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1.- ABREVIATURAS

AAP: Auto de la Audiencia Provincial

BOE: Boletin Oficial del Estado

BOIB: Boletin Oficial de Islas Baleares

CA: Comunidad Autonoma

CC: Cddigo Civil

CE: Constitucion Espafiola

CP: Cadigo Penal

D.G.R.N: Direccion general de los registros y del notariado
DOG: Diario Oficial de Galicia

F: Fundamento juridico

LEC: Ley enjuiciamiento civil

LOPJ: Ley orgéanica del poder judicial

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial

SJPI: Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo



2.- SUPUESTO DE HECHO

DIVORCIO CON HIJOS POR MOTIVO DE LESIONES

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

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

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

Asi pues, en uno de sus viajes a Madrid, el 25 de febrero de 2014, Felipe contactd
con Leticia y ambos se conocieron. A partir de ahi, la ilusion de Leticia por saber algo de
su familia y la insistencia de Felipe, hizo que ambos entablaran una relacién que acab6
tornando en algo mas serio. Posteriormente, constataron que sin lugar a dudas eran
parientes, no siendo esto impedimento para estar juntos. Felipe, conocedor de la inestable
situacion econdmica de Leticia, la intentd convencer para que se mudara con él a Palma
de Mallorca y asi mejorar su relacion personal. Leticia, motivada por la situacion
econdmica de Felipe y por lo bien que se llevaba con su hijo Antonio, el 15 de junio de
2014 se mudé a Palma de Mallorca, desde donde también podria seguir con su blog de
moda que empezaba a despuntar.

Debido a que la relacion y la convivencia se encontraban en el mejor momento,
Felipe y Leticia decidieron dar un paso mas e inscribirse como pareja de hecho para dar
mayor seguridad a su relacion ante los constantes viajes de Felipe. Asi, el 2 de agosto de
2014 se dirigieron al Registro de Parejas de Hecho de Palma de Mallorca, ya que alli era
donde estaba empadronado Felipe y donde la pareja residia por esas fechas. Siendo ya
pareja de hecho, Felipe insiste a Leticia en que no se preocupe por el dinero y la situacion
laboral, que se olvide del blog ya que él puede mantenerla tanto a ella como a su hijo. Y
para ganarse todavia mas la confianza de su pareja, Felipe propone adoptar a Antonio.
Por ello, el 13 de octubre de 2014 la pareja comienza los tramites para llevar a cabo la
adopcion.



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

Una semana antes de la boda, Maria, la madre de Felipe, viuda recientemente y
empadronada en Lugo, se reune con ellos para hablar sobre el regalo de bodas: una casa
en Lugo que se encuentra situada en la avda. de A Corufia n® 10, séptimo piso. El piso
estd amueblado y cuenta con tres habitaciones, un salon-comedor, dos bafios y terraza.
Son aproximadamente 135 m2. Entre ellos acuerdan que sea Felipe el propietario de la
vivienda y Maria la que se encargue de todos los trdmites legales que sean necesarios.
Ante este regalo, Felipe y Leticia deciden mudarse a Lugo, ya que la empresa de
tecnologia en la que trabaja Felipe tiene una sede alli.

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

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

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

El 13 de marzo de 2016, Maria se cae por las escaleras de su casa y se rompe la
cadera. EI médico le recomienda reposo y rehabilitacion. La madre de Felipe llama a su
hijo para que la ayude con la rehabilitacion y la cuide, como habian acordado tras la
donacion del piso. Este hecho provoca constantes discusiones en la pareja, ya que Leticia
no esta dispuesta a ser la nifiera de nadie. En una de las discusiones, Felipe le propina un
empujon a su mujer diciéndole que es libre de irse, pero que si lo hace no va volver a ver
a sus hijos. A la mafiana siguiente, Leticia acude al médico preocupada, ya que se



encuentra en su Gltimo tramo de embarazo. EI médico afirma que todo esta bien y le receta
unicamente unos analgesicos para el dolor.

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

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

CUESTIONES:

1. ;Cémo calificaria la situacion legal de Leticia respecto de Felipe (pareja de hecho legal
0 no, matrimonio valido, no valido)?

2. La adopcion de Antonio ¢ fue valida?

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

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

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



I11.- INTRODUCCION

Los seres humanos, desde que nacemos hasta que morimos, presentamos un rasgo
comudn que condiciona nuestra vida, la necesidad de socializarnos. Esto nos lleva a
comunicarnos, a no vivir aisladamente y a relacionarnos con los demas. Ya en el s. IV
a.C., el filésofo griego Aristoteles afirma que el hombre es un ser social por naturaleza.
Vivir en sociedad nos proporciona innumerables ventajas; aprendemos un lenguaje, una
cultura, valores y normas de conducta. Todo esto da lugar a la formacién de una
comunidad, que a su vez se relaciona con otras comunidades, pero que internamente esta
formada por numerosos grupos de personas estrechamente vinculadas entre si.

Con esto cabria preguntarnos ¢cual es la union mas sencilla que podria surgir a
partir de la necesidad de relacionarnos? Tanto en las civilizaciones méas modernas, como
en aquellas tribus que todavia a dia de hoy viven sin ningun tipo de contacto con el
exterior, es posible observar que las personas forman uniones de pareja.

Esto responde a variados motivos, desde satisfacer necesidades afectivas a
obtener poder, riqueza y reconocimiento. A lo largo de la historia, fue practica habitual
que las distintas familias reales acordasen casamientos para unificar los distintos reinos,
y asi aumentar su poder. Entendemos por lo tanto que el matrimonio es el punto de
partida, siendo el pilar en el que se apoya el derecho de familia.

Resulta necesario acercarse a la institucibn matrimonial, comprender sus
caracteristicas y evolucién en nuestro pais para dar respuesta a los principales problemas
que surgen a raiz de las crisis de pareja. A su vez, prestaremos atencion a las nuevas
uniones que cobran importancia en los ultimos afios como son las parejas de hecho. Las
estadisticas sobre rupturas en nuestro pais son alarmantes, siete de cada diez matrimonios
acaban en divorcio, lo que nos sittia en los primeros puestos en el ranking europeo.t

Esto ocasiona graves problemas, especialmente cuando las parejas tienen hijos en
comun. Es necesario determinar quién va a vivir con ellos, a quien se atribuye el uso de
la vivienda familiar y el derecho 0 no a una pensién compensatoria. El derecho debe
regular estas situaciones con el objetivo de minimizar los dafios que se producen para los
integrantes del nucleo familiar debido a estas rupturas.

Prestaremos atencién a un problema de vital importancia en la sociedad actual, la
violencia dentro de la pareja. En el afio 2016, cuarenta y cuatro mujeres fueron asesinadas
amanos de sus parejas. Los datos son todavia mas preocupantes si acudimos a los estudios
realizados por el Instituto de la Mujer y para la igualdad de las oportunidades, ya que en
torno al 7% de las mujeres encuestadas manifestaron haber sufrido algun tipo de violencia
severa por parte de sus parejas.?

Con ayuda de la jurisprudencia, doctrina y legislacion aplicable, daremos
respuesta a los problemas del caso planteado, aportando soluciones concretas y
comprensibles sin olvidarnos de la vision préctica inherente al derecho de familia, que
cuenta con una gran importancia en la vida cotidiana.

! Datos recogidos del informe del afio 2016 elaborado por el Instituto de Politica Familiar (IPF).
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/\VMortal
es 2016 12 31 V1.pdf — fecha acceso: 25/05/2017

2 Datos de caracter global del estudio realizado en el afio 2016 en el que se computa la media aritmética del
total de mujeres participantes agrupadas en distintas franjas de edad. http://www.ine.es/prensa/np972.pdf
— fecha acceso: 26/05/2017
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http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/pdf/VMortales_2016_12_31_V1.pdf
http://www.ine.es/prensa/np972.pdf

4.- CAPITULOS

4.1.- ;Como calificaria la situacion legal de Leticia respecto de Felipe (pareja de
hecho legal o no, matrimonio valido, no valido)?

4.1.1- LA REGULACION DE LA PAREJA DE HECHO EN ESPANA

Debemos determinar en primer lugar si la union de Leticia con Felipe como pareja
de hecho es conforme a derecho. Para ello tendremos en cuenta los distintos factores que
la condicionan, como pueden ser; la vecindad civil, el grado de parentesco o la
importancia de su registro. Nos encontramos dentro del marco del derecho de familia, las
relaciones que este regula estan estrechamente ligadas con la convivencia, la procreacion,
la intimidad y la ayuda reciproca.®

Felipe y Leticia deciden inscribirse como pareja de hecho después de
experimentar una buena convivencia. Definir esta union no es tarea sencilla, ya que son
discutidos los efectos juridicos que produce en comparacion al matrimonio. Se caracteriza
por la convivencia estable de dos personas, del mismo o de distinto sexo, en una relacion
de afectividad analoga a la del matrimonio, su notoriedad y existencia de deberes para sus
integrantes.

No existe regulacion estatal comin. La normativa autonémica se encarga de su
definicion, de establecer determinados requisitos para apreciar su estabilidad, de la
atribucién de efectos y otorgarle publicidad a través de la creacion de registros especiales.

Es importante comprender que nos encontramos ante una union diferente al
matrimonio, que en los ultimos afios ha ido aumentando su importancia en nuestro pais.
“Las parejas de hecho constituyen una opcién de vida alternativa al matrimonio, que
cada vez goza de una mayor aceptacion social. No solo va desapareciendo la
consideracion negativa desde el punto de vista moral sino que cada vez son mas el
nimero de personas que deciden vivir maritalmente sin contraer matrimonio. "

En el matrimonio el consentimiento esta dirigido a la formacion de una relacion
conyugal. Por el contrario en la union de hecho lo que se busca es excluir precisamente
esta relacion. El objeto es vivir como marido y mujer, no ser marido y mujer.® El Tribunal
Constitucional reitera lo aqui explicado afirmando que “el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son situaciones equivalentes sino realidades juridicamente
distintas.”’

4.1.2- LA PAREJA DE HECHO EN LAS ISLAS BALEARES, REQUISITOS
NECESARIOS

Felipe y Leticia viven en Palma de Mallorca cuando deciden inscribirse en el
Registro de Parejas de Hecho de la ciudad. Como ya mencionamos anteriormente, las

3 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de derecho civil, derecho de familia. 3? edicién, Bercal
S.A, Madrid, 2013, p. 20.

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1° de lo Civil) nim. 469/1992 de 18 mayo, (RJ 469/1992), (F 1°).
5 FERREIRO GALGUERA, J.: “Las uniones de hecho en el derecho autonémico.” Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, 2000. p.195. http://hdl.handle.net/2183/2054 — fecha acceso:
4/5/2017

¢ MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: El concepto de matrimonio en el Codigo Civil. 12 edicion,
Aranzadi SA, Pamplona, 2008, p. 165.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 155/1998 de 13 de julio (BOE nim. 197 de 17 agosto 1998).
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http://hdl.handle.net/2183/2054

Comunidades Autonomas se encargan de la regulacion de esta union. “Las leyes
autonoémicas son muy heterogéneas entre si, tanto en la propia delimitacion del modelo
de pareja al que resultan en cada caso aplicables, como en su estructura y contenido.”

Normativa: Aplicamos al caso el decreto 112/2002 de 30 de noviembre, que regula
la creacidn, organizacion y gestion del registro, la Ley 18/2001 de 19 de diciembre de
parejas estables,® que se encarga de regular este tipo de uniones en las Islas Baleares y la
ley 3/2003 de 26 de marzo de régimen juridico de la administracién de la comunidad
auténoma de Islas Baleares.*

Definicion: En la ley 18/2001 se define como “union de dos personas que
conviven de forma libre, publica y notoria en una relacion de afectividad analoga a la
conyugal.”

Entendemos a priori que Leticia y Felipe encajan dentro de la definicion aqui
realizada. Mantienen una relacion de convivencia en una situacion similar a la conyugal
de manera permanente y desean constituirse como pareja de hecho para dar una mayor
estabilidad a su relacion. Esta inscripcion debe ser voluntaria y tiene caracter constitutivo,
produce sus efectos desde el momento de la inscripcion. Para aplicar la ley, es necesario
que los miembros de la pareja cumplan los requisitos y formalidades previstos y no estén
bajo ninguno de los impedimentos previstos en ella.

Vecindad Civil: Al menos uno de los contrayentes debe poseer la vecindad civil
de las Islas Baleares. Ademas, ambos contrayentes deben someterse al régimen
establecido por esta.!! Esta condicion es de nuevo exigida por el decreto 112/2002 que
regula el acceso al registro.*? Felipe tenia su vivienda habitual en Palma de Mallorca,
donde estaba empadronado. No tenemos datos conocidos sobre su origen, pero podemos
suponer que es nacido alli, o que al poseer una vivienda y estar empadronado llevara
viviendo un periodo minimo de dos afos, y solicitada esta se le debe conceder, o bien
durante 10 afios sin manifestarlo expresamente. Entendemos que aqui no existe
impedimento.*3

Requisito temporal: No encontramos en la normativa aplicable ninguna mencion
sobre la necesidad de acreditar una convivencia previa a la inscripcion.

Impedimentos: Encontramos en la ley 18/2001 la necesidad de cumplir unos
requisitos personales y capacidad con caracter general. Al comprobar estos nos damos
cuenta que Felipe y Leticia incumplen el referido al parentesco. Se prohibe la unién, a
parientes por consanguineidad o adopcién en linea colateral hasta tercer grado.
Comprobamos que este es el parentesco existente entre Felipe y Leticia.l*

8 GARCIA RUBIO, M.P.: “Las uniones de hecho en Espafia, una vision juridica.” Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. 2006. p.117.
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/10/113_138%20GARCIA.pdf — fecha acceso: 10/5/2017.

® BOIB niim. 108 de 7 de Septiembre de 2002 y BOE niim. 14 de 16 de enero de 2002 respectivamente.

10 BOE niim. 98 de 24 de abril de 2003.

11 |_a definicion de la unién y los requisitos explicados se fundamentan en los arts. 1.1, 1.2 y 2.2 de la ley
18/2001.

12 En el art. 4 de este decreto se establece que “tienen acceso a la inscripcion en el Registro las uniones de
dos personas [...] que como minimo uno de sus miembros tenga vecindad civil en las llles Balears y que
haya sometimiento expreso de ambos al régimen que establece.”

13 Empleamos para determinar la vecindad civil los criterios recogidos en el art. 14 CC.

14 Se recoge este requisito en el art. 2.1 ¢ de la ley 18/2001 y en el en el art. 7 b del decreto 111/2002. Para
determinar el grado de parentesco empleamos los criterios que establece el art. 918 del Cddigo Civil.
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4.1.3- LA INSCRIPCION COMO PAREJA DE HECHO

El proceso se regula en el art. 10 del decreto 112/2002. Lo podemos resumir en los
siguientes pasos:

1. Se tramita la solicitud de inscripcion acompafiada de la documentacion e
informacion exigida, asignandole un nimero de expediente a la pareja.

2. El registro debe comprobar que la informacién aportada es suficiente y exacta,
requiriendo la necesaria en plazo de 10 dias en caso de que asi no sea para evitar
que se desista en su peticion.

3. Sitodo fuere conforme a derecho, la pareja se debe constituir en el plazo de un
mes. Deben formalizar conjuntamente y por escrito la voluntad de constituirse en
pareja con caracter de permanencia, no pudiendo existir condiciones. Esto puede
realizarse ante el responsable del Registro, notario o alcalde asistido por el
secretario.

4. Elencargado del registro eleva la propuesta de inscripcion y constitucién al titular
de la Consejeria de la Presidencia, quien debe dictar resolucion.

5. Dictada resolucién favorable se anota la inscripcion en el Libro General del
Registro, queda constituida la pareja de hecho.

4.1.4- LA PAREJA DE HECHO NO ES VALIDA

Por lo expuesto, entendemos que la union de Leticia y Felipe no es conforme a
derecho, ya que incumple de manera evidente el requisito que prohibe constituirse como
tal a parientes consanguineos o por adopcion en linea colateral hasta tercer grado. Resulta
dificil comprender por lo tanto que se inscriban en el registro. Si acudimos a la ley
18/2001 encontramos que es necesario presentar una serie de documentos entre los que
encontramos la declaracion responsable de ambos miembros de que no hay entre ellos
dicha relacion de parentesco.’®

Podemos entender que la persona encargada del procedimiento no cumplié con su
obligacion de exigir y comprobar estos documentos, ya que de lo contrario no resulta
posible realizar la inscripcion. La situacion se vuelve todavia méas compleja cuando
comprobamos que esta tiene caracter constitutivo, es decir la pareja de hecho produce
efectos desde su inscripcion.t® Por lo tanto, Felipe y Leticia no retinen los requisitos
exigibles para constituirse como pareja de hecho, pero sin embargo lo hacen. La
explicacién a lo ocurrido no resulta tarea sencilla. Cabria pensar que cabe la posibilidad
de obtener dispensa para este impedimento, pero esto no es asi ya que las dispensas
matrimoniales en ningin momento son aplicables a la pareja de hecho.!’

El decreto 112/2002 nos da una pequefia pista acerca de las circunstancias que
pudieron posibilitar lo aqui ocurrido. “Si en un plazo maximo de tres meses a partir de
la formalizacion de la constitucion de la pareja de hecho delante de la persona
responsable del Registro [...] no se ha dictado ninguna resolucion, debe entenderse
estimada la solicitud de inscripcion. 8 Es decir, existe la posibilidad de que debido a un

15 La aportacion de estos documentos se exige conforme al art. 9 del decreto 112/2002.

16 El cardcter constitutivo de la inscripcion se deduce de lo recogido en el art. 1.2 de la ley 18/2001.

17 Las dispensas matrimoniales recogidas en el art. 48 CC sdlo son aplicables al matrimonio, ya que se
encuentran recogidas dentro del Capitulo Il del CC, de los requisitos del matrimonio, no haciendo ninguna
referencia a la pareja de hecho.

18 Asf lo establece el apartado 6 del art. 10 del decreto 112/2002.
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hecho fortuito, bien que no se comprobara de manera adecuada la solicitud, o que debido
a una imposibilidad de comprobarlos en el momento oportuno, la unién que no debiere
constituirse asi lo ha hecho.

Debido a la total ausencia de jurisprudencia relacionada con este caso, para
entender la situacion resulta de utilidad acudir a otras normas de la Comunidad Auténoma
que influyen en la materia. Empleamos la ley 3/2003 de 26 de marzo de régimen juridico
de la administracion de la comunidad autonoma de Islas Baleares, con la que reforzamos
la idea mencionada anteriormente del silencio administrativo positivo. Se establece que
“en los procedimientos iniciados a solicitud de persona interesada, el transcurso del
plazo habilitado para resolverlo y notificarlo, faculta al interesado para entender que
haya sido estimado, salvo en supuestos de subvenciones o que el procedimiento se
encuentre en una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general o
en una norma de derecho comunitario.”*®

Encontramos un mecanismo de control posterior a la inscripcion, ya que el 6rgano
competente puede iniciar de oficio el procedimiento de anulacion en supuestos que haya
constancia de que se han falseado datos o se utilicen fraudulentamente. Es decir si
existieren sospechas de que la unién no fuere conforme a derecho, podra investigarse y
por consiguiente anularse.?°

En la unién como pareja de hecho encontramos una gran amplitud de posibilidades
para su organizacion, lo que supone un problema a la hora de la regulacion. Encontramos
asi distintos niveles dentro de esta union:

1. Pareja formada por dos personas solteras, con hijos 0 no, en una estructura similar

a la familia nuclear. Estos pueden inscribirse en el registro correspondiente y

acordar determinados pactos en materia econdémica.

Parejas de hecho como situacion temporal anterior al matrimonio.

3. Parejas de hecho que establecen como meta la convivencia emocional, sin
plantearse posibilidad de pactos o inscripcion, a pesar de poder ser esta
convivencia definitiva.?

N

Con lo aqui expuesto, entendemos que dentro de las parejas de hecho podemos
hacer una clasificacion entre aquellas que comparten la mera convivencia y las parejas de
hecho de derecho. En esta ultima se busca acreditar una situacion de convivencia. Uno de
los rasgos que caracterizan la pareja de hecho es su caracter publico y notorio. Los
convivientes deben exteriorizar la situacion de manera natural y general, siendo la
sociedad testigo de la misma. Muchas legislaciones autonémicas reconocen como medio
de constitucién la manifestacién en documento publico de su voluntad de convivir. Esta
manifestacion de modo alguno acredita la existencia real de la relacion de hecho con el
objetivo de asi dotarla de efectos juridicos.?? Es decir, lo que pueden estar buscando
Leticia y Felipe es acreditar dicha convivencia, y asi dotar a la pareja de determinados
efectos que son inherentes a la misma. EI comportamiento de las personas unidas en
pareja de hecho es el elemento que fundamenta esta union, pero el problema surge en que

19 1o aqui explicado se fundamente en el art. 51 de la ley 3/2003 de 26 de marzo.

20 Asi se contempla en el art. 8.4 del decreto 112/2002.

21 SANCHEZ VALDIVIA, C.: “La familia: concepto, cambios y nuevos modelos.” en La revue de REDIF,
Vol. 1, Universidad de Deusto, 2008, pp. 15-22. www.redif.org — fecha acceso: 16/5/2017.

22 CANTERO NUNEZ, F.J y LEGEREN MOLINA, A.: “Las uniones de hecho”, en AA.VV, Instituciones
de derecho privado. Tomo IV, vol.1. (Garrido de Palma, V.M Dir.) 2° edicién, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2015. pp. 345 a 390.
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la pareja no cumple los requisitos necesarios para inscribirse en el registro y asi poder
acreditar la convivencia.

Por lo tanto, si desean convivir no existira ninguna ley que se lo impida, pero no
pueden inscribirse como pareja de hecho ya que no cumplen los requisitos exigidos para
ello. Por lo tanto, no es valida.

4.1.5- EL MATRIMONIO EN DERECHO ESPANOL

Analizamos a continuacion la union de Felipe y Leticia en matrimonio. A
diferencia de la pareja de hecho, este se regula en nuestro Codigo Civil. “Puede definirse
como la union entre dos personas, concertada entre ellos de acuerdo con determinadas
formalidades previstas por la ley, con animo de compartir vida y existencia.” %

Nuestro ordenamiento juridico reconoce la posibilidad de celebrar el matrimonio
de dos formas diferentes. La forma religiosa conforme a los ritos de las Iglesias
reconocidas por el Estado espariol, especialmente la Iglesia Catolica, o bien la forma civil.
Al matrimonio religioso se le reconocen efectos civiles en virtud de los acuerdos entre
Espafia y la Santa Sede desde su celebracion, aunque para el pleno reconocimiento de los
mismos se necesita la inscripcion en el Registro Civil.?* Felipe y Leticia optan por
contraer matrimonio en forma civil, ya que como indica el supuesto lo hacen en Barcelona
ante su alcaldesa.

“En el afio 1932 se promulga una ley de divorcio y la ley de matrimonio civil
obligatorio. Al finalizar la contienda civil, tras la derogacién de estas dos leyes en todo
el territorio nacional, se restaurd, con todas sus prerrogativas, el mantenimiento de la
institucion matrimonial candnica.”? Esto explica a grandes rasgos, el arraigo del
matrimonio candnico en Espafia, ya que durante mucho tiempo esta fue la Gnica forma
permitida.

4.1.6.- TRAMITES PARA CELEBRAR EL MATRIMONIO

Normativa aplicable: La fecha de celebracion del matrimonio tiene gran
importancia en el caso. Es importante conocer la disposicién transitoria cuarta en su
apartado segundo de la ley de jurisdiccion voluntaria 15/2015 de 2 de julio. Esta
disposicion establece que los expedientes matrimoniales que se inicien antes del 30 de
Junio 2017 seran tramitados por el encargado del registro conforme a los preceptos del
CC y a la ley 8 de Junio 1957 del registro civil.?® Esta ley solo estara en vigor hasta la
fecha indicada, afectando a aquellos matrimonios cuyos tramites sean anteriores a esta
fecha. Es el caso de Felipe y Leticia, ya que se casan el 25 de mayo de 2015. Empleamos
los arts. 69 a 80. Tiene gran importancia en la regulacién del matrimonio la Ley 30/1981
de 7 julio, que modifica los arts. 42 a 107 CC en materia de matrimonio y procedimiento
a seguir en materia de nulidad, separacion y divorcio. Ademas empleamos los arts.238 a

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de derecho civil... op. cit. p. 39.

24 |bidem. pp. 40 a 41.

25 JORDAN VILLACAMPA, M.L.: “El divorcio en Espafia: La ley 15/2005, de 8 de Julio” en AA.VV, El
nuevo régimen legal del matrimonio civil en Espafia, (SOUTO PAZ, J.A. Dir.), 12 edicion, Comares,
Granada, 2008, p. 93.

26 BOE nuim. 158 de 3 de julio de 2015 y BOE néim. 151 de 10 de junio de 1957 respectivamente.
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263 del Decreto de 14 noviembre 1958 por el que se aprueba el reglamento del registro
civil, ya que resulta de utilidad para consultar algunos aspectos como la inscripcion.?’

El expediente matrimonial: Todo matrimonio comienza con el expediente
matrimonial, el objetivo del mismo es comprobar que no existen impedimentos
matrimoniales para contraerlo. Serd competente para la instruccién el Juez encargado,
Juez de Paz, o el encargado del Registro Civil consular correspondiente al domicilio de
cualquiera de los contrayentes, estos viven en Barcelona. Para iniciar este expediente es
necesario presentar un escrito al funcionario competente. Entre otros datos, el que resulta
interesante al caso es que se debe declarar que no existe ningln impedimento para el
matrimonio.

Ademas, se realiza audiencia a los futuros contrayentes de manera individual con
el objetivo de comprobar que no existe ningun obstaculo legal para celebrar el
matrimonio. Si se comprueba que no existen impedimentos éste terminara con un auto de
aprobacion, por el contrario seria de denegacion si los hubiere.?®

La celebracion: Una vez se haya resuelto favorablemente el expediente
matrimonial, podran celebrar matrimonio ante Juez o encargado del Registro Civil
correspondiente al domicilio de los contrayentes. La nueva modificacion originada por la
ley 15/2015 que por motivos de temporalidad no es aplicable al caso, introduce la novedad
de que puede celebrarse matrimonio ante el Secretario Judicial que tramita el expediente
0 Juez de Paz y Notario. En este ultimo caso el expediente sera otorgado en escritura
publica a diferencia de los anteriores, que se haré en acta. En ambas redacciones de este
art. se contempla la posibilidad de hacerlo ante el funcionario diplomatico o consular. Es
necesario prestar consentimiento conforme a ley del registro civil.?

Una vez realizado esto, se le entrega a cada uno de los contrayentes copia
acreditativa de la celebracion del matrimonio, y se remite por medios telematicos,
testimonio o copia autorizada para su inscripcién en el Registro Civil. La inscripcion hace
fe del acto de matrimonio, fecha, hora y lugar en el que este se contrae, asi lo indica la
ley del registro civil en su art. 69.

4.1.7.- LOS IMPEDIMENTOS MATRIMONIALES

Al explicar el procedimiento para la celebracion del matrimonio observamos que
en el expediente matrimonial se mencionan impedimentos matrimoniales de distintos
tipos. Estamos ante determinadas circunstancias que al concurrir impiden la celebracion
del matrimonio. Por lo tanto, lo que aqui nos ocupa es determinar que impedimentos
existen en el ordenamiento espafiol y si estos afectan a Felipe y Leticia.

Esto son las siguientes; impedimento por edad, por vinculo matrimonial,
parentesco y crimen, como se indica en los arts. 46 y 47 del CC. Tiene importancia al
caso el tercero de estos, el impedimento de parentesco. EI Codigo Civil en su art. 47.2
establece que no pueden contraer matrimonio los colaterales por consanguineidad hasta

27 Publicadas respectivamente en BOE nim. 172 de 20 de julio de 1981 y BOE nim. 296 de 11 de diciembre
de 1958.

28 para explicar el procedimiento referido al expediente matrimonial y celebracion empleamos los arts. 238
a 254 del Reglamento del Registro Civil.

29 El procedimiento aqui explicado se recoge en el parrafo 2° de la disposicion transitoria cuarta de la ley
15/2015 de jurisdiccion voluntaria.
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tercer grado. Encontramos aqui el mismo obstaculo que existia para que Felipe y Leticia
se constituyeran como pareja de hecho.*°

A pesar de la prohibicién, cabe la posibilidad de encontrar una via que permita la
celebracion de este matrimonio conforme a derecho. Es posible diferenciar entre los
impedimentos que afectan a una persona por su condicion, que le impide contraer
matrimonio con cualquier persona, de aquellos que le afectan solamente cuando pretende
unirse con una persona concreta. Es decir, absolutos y relativos. Observamos que este
matrimonio si no se obtuviere dispensa matrimonial seria nulo.3!

4.1.8.- LA DISPENSA MATRIMONIAL

La obtencidn de la dispensa es la Gnica via que nos permite celebrar un matrimonio
conforme a derecho entre Felipe y Leticia, por lo que es necesario analizar el proceso que
regula su obtencidn. Para ello acudimos al art. 48 CC que reconoce la dispensa de entre
otros del impedimento de grado tercero entre colaterales.® Es competente el Juez de
Primera Instancia, siendo necesario que exista justa causa suficientemente comprobada y
debe solicitarse a instancia de parte. En el caso concreto debera aportarse de manera clara
el arbol genealdgico de los contrayentes, ademas es necesario aportar prueba por
impedimento y podra aportarse el testimonio de personas conocedoras de los hechos que
quieren acreditar.®® Esta seria la manera adecuada de obtener la dispensa en un momento
anterior al matrimonio.

Encontramos una diferencia en el art. 48 CC a raiz de la modificacion producida
por la ley 15/2015, ya que se elimina la dispensa del impedimento de edad por lo que
actualmente no es dispensable. Esto no afecta al caso, se mantienen las dos restantes. Este
mismo art. reconoce que “la dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el
matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes.”
Esto abre una doble via, que es que se puede obtener o bien antes de la celebracién del
matrimonio 0 en un momento posterior a la celebracion siendo mas recomendable la
primera ya que el matrimonio sera valido desde un inicio.

El proceso de dispensa es muy similar antes y después de la modificacion. La ley
de enjuiciamiento civil 188134 no regulaba de una manera expresa este procedimiento de
obtencidn de la dispensa, sino que se empleaban los preceptos generales recogidos en los
articulos 1811 y ss. La diferencia que encontramos conforme a la ley 15/2015 es que las
dispensas se solicitan al Juez a través de un expediente de jurisdiccion voluntaria. Esta
entra en vigor el 23 julio 2015, por lo que explicaremos brevemente el proceso de
dispensa conforme al procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria para completar el ya
explicado anteriormente. Felipe y Leticia podrian someterse a este si decidieran pedir la
dispensa a posteriori. Es competente para conocer la solicitud de dispensa el Juez de
Primera Instancia del domicilio o, de la residencia de los contrayentes. La persona

%0 Es el grado de parentesco existente entre Felipe y Leticia que ya habia sido computado en la pregunta
anterior conforme al criterio establecido en el art. 918 CC.

31 El art. 73.2 CC establece que “es nulo el matrimonio celebrado en los supuestos de los arts. 46 y 47 salvo
en casos de dispensa conforme al art. 48 del mismo codigo.”

32 En este art. el CC reconoce la dispensa de los impedimentos del grado tercero entre colaterales, de edad
a partir de 14 afios y muerte dolosa del conyuge anterior.

33 Estos requisitos aparecen recogidos en los arts. 260 y 261 del reglamento del Registro Civil.

3 GACETA nim. 36 de 5 de Febrero de 1881.
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legitimada para promoverlo sera la interesada, es decir, Felipe o Leticia podrian solicitarlo
por ejemplo ante el juzgado de primera instancia de Barcelona. Al dirigirse la solicitud al
Juzgado se inicia un expediente donde se recogen los motivos en los que se fundamenta,
acompariado de los documentos y antecedentes necesarios que acreditan la concurrencia
de justa causa exigida por el Cadigo Civil y la proposicion de la prueba, siendo necesario
aqui aportar claramente el arbol genealdgico. Los contrayentes seran citados a
comparecer una vez admitida a tramite la solicitud, se oirdn a las partes interesadas y se
practicaran las pruebas acordadas. Serd el Juez, teniendo en cuanta la justificacion
ofrecida quien resuelve, pudiendo concederla o no. La dispensa no es automatica ya que
requiere un analisis del rgano jurisdiccional. Si se concede el Secretario judicial expedira
testimonio que se entregara al solicitante.®® Al obtener la dispensa lo que estamos
haciendo posteriormente es convalidar un matrimonio que anteriormente era nulo.

Jurisprudencia destacable: Resulta Gtil para este caso la Sentencia num. 8/2015 a
fecha 24 de marzo de la Audiencia Provincial de Teruel. En ella se declara la nulidad de
un matrimonio que ya habia sido inscrito en el Registro Civil. Existe un impedimento de
parentesco de tercer grado entre los contrayentes y estos no han obtenido la dispensa
matrimonial. La nulidad es solicitada por el Ministerio Fiscal, y defienden los
contrayentes que ellos son los Unicos legitimados para pedir la nulidad. EI Tribunal
entiende por el contrario que no lo son, ya que el matrimonio no es un simple negocio
privado. Presenta una esfera legal mas amplia ya que este contrato trasciende del interés
personal, y asi sea reconocido en el ordenamiento juridico con plenitud de eficacia.

Por lo tanto, las partes legitimadas para pretender la nulidad, son aquellas que
defienden expresamente los intereses propios, tanto publicos como privados de la
institucién matrimonial. No estamos ante un mero requisito de forma para la celebracion
del matrimonio, sino ante un elemento esencial, estando legitimado para actuar el
Ministerio Fiscal, declarandose nulo el matrimonio.*

Esta sentencia nos refuerza en la idea de que es necesario obtener una dispensa
matrimonial previa a la celebracion del matrimonio para que este sea conforme a derecho.

4.19.- EL MATRIMONIO CELEBRADO ENTRE FELIPE Y LETICIA ES
VALIDO

Como hemos comprobado anteriormente, la validez del matrimonio radica en la
obtencidn de la dispensa. No se explica en el supuesto si esta ha sido solicitada o no, por
lo que las posibilidades de interpretacion son amplias. Sin embargo, si que se dice que
Felipe y Leticia llegan a contraer matrimonio, por lo que tratamos de encontrar la
explicacion mas adecuada. Empezamos hablando del expediente matrimonial, como
hemos comprobado anteriormente al estudiar este tramite, el objetivo es asegurarse de
gue no existe ningin impedimento para contraer matrimonio.

Para presentar el escrito que da inicio al matrimonio es necesario declarar que no
existe impedimento para la celebracion del mismo. Se realizan audiencias a los futuros
contrayentes para comprobar la ausencia de impedimentos, y ademas se publican edictos

3 El procedimiento de obtencién de dispensa aqui explicado esta recogido en lo arts. 81 a 84 de la Ley
15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria.

3 Sentencia Audiencia Provincial de Teruel (Seccién 1%) nim. 8/2015 de 24 de marzo, (JUR 2015/123212)
(F 19).
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0 estos se sustituiran por audiencia de una persona cercana a la pareja elegida por el
instructor del expediente, de manera que cualquiera que conociese impedimento debera
manifestarlo. A su vez el MF y los particulares que conozcan la pretension estan obligados
a denunciar cualquier impedimento que conozcan.*’

El funcionario que autoriza el matrimonio civil extendera el acta, al mismo tiempo
que se celebra, con los requisitos y circunstancias que determina la ley del Registro
Civil.® A su vez el matrimonio se inscribe en virtud del expediente en el que se declara
la inexistencia de impedimentos. Ademas de esto, si el matrimonio hubiera sido tramitado
sin el correspondiente expediente el Juez o Funcionario del Registro comprobara que se
cumplen los requisitos legales para practicar la inscripcion, asi se indica en el art. 65 CC.

Tanto los particulares que pretenden contraer matrimonio, como el Ministerio
Fiscal, estaran obligados a denunciar cualquier impedimento u obstaculo que les conste.
En el caso de que el instructor conozca dicho obstaculo denegara la celebracion. La
comprobacion de requisitos se prolonga incluso hasta el momento de la inscripcion, ya
que como se indica en una resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado del afio 2011, “es deber del encargado cerciorarse de la inexistencia de
impedimentos u otros obstaculos que provoquen la nulidad del matrimonio.”® Otra
resolucion del D.G.R.N del afio 2001 establece que “no se puede celebrar matrimonio
entre tio y sobrina sin la obtencidn de dispensa previa.”*

Es decir las garantias y requisitos necesarios para no incurrir en un impedimento
que provoque la nulidad del matrimonio son maximos, por lo que resulta dificil entender
que existid una negligencia absoluta por los responsables de instruir el expediente
matrimonial.

Por consiguiente entiendo que la explicacion méas acertada para entender esta
unién es que se obtuvo dispensa previamente a la celebracion del matrimonio, por lo que
éste seria valido desde un inicio. De lo contrario celebrar el matrimonio entre Felipe y
Leticia seria practicamente imposible.

Por ultimo resulta atil analizar el concepto de justa causa, ya que junto a la
presentacion del arbol genealdgico, esta se muestra como requisito necesario para la
obtencidn de la dispensa. Es de gran ayuda una resolucién a fecha 18 octubre 1995 del
D.G.R.N, en la que se acepta la inscripcién en el registro del matrimonio formado por un
tio y su sobrina. Analizdndola obtenemos conclusiones de gran relevancia.

No es estrictamente necesario la aportacion del arbol genealdgico si el parentesco
se acredita de la documentacion presentada por los contrayentes. Ademas, el término
justa causa constituye un concepto de dificil evaluacion, que se refiere a motivos sociales,
familiares, y econémicos que son inherentes a cada caso concreto.** De esto deducimos
que no hay un concepto universal y unico de justa causa, este debera ser valorado
conforme al caso concreto. En la resolucion analizada el Juez se entiende que concurre
justa causa al producirse una larga convivencia, concediendo asi la dispensa. Entiende

37 Este proceso aparece regulado en los arts. 238 a 254 del Reglamento del Registro Civil.

38 Asi figura en el art. 73 de la ley 8 junio 1957 del Registro Civil.

39 Resolucidn de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 22 de diciembre de 2011, (F 4°).
40 D.G.R.N resolucién de 24 febrero de 2001 sobre autorizacion de matrimonio, (F 29).

4 D.G.R.N de 18 octubre 1995. (RJ 1995/9565), (F 3°y 4°).

16



que el vinculo entre tio y sobrina sobrepasa el parentesco alcanzando la affectio maritalis,
la cual depende de la intima voluntad de las personas.

Si nos plantemos esto al caso concreto, podemos entender que algunos elementos
que puedan contribuir a que exista justa causa son que el hijo de Leticia esta plenamente
integrado en el nacleo familiar formado por la pareja, que tienen un proyecto de vida en
comun y previamente habian mostrado su voluntad de constituirse como pareja de hecho.
Es decir, muestran una verdadera voluntad de vivir como pareja en una relacién afectiva
que va més alla de su parentesco, resultando méas cercana a la relacién matrimonial. Todos
estos elementos son interpretables, y como explicamos anteriormente, es el Juez el
encargado de valorar si se cumplen los requisitos para conceder la dispensa.

Con todo lo aqui expuesto, y admitiendo que la solucion planteada no seré en
ningun caso Unica, atendiendo a la jurisprudencia y normativa analizada, concluyo que lo
mas correcto es entender la validez del matrimonio formado por Felipe y Leticia.
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4. 2.- La adopcion de Antonio ¢ fue valida?
4.2.1.- LAFILIACION

Podemos definir la filiacion como “la relacién entre procreante o progenitor y
procreado o engendrado, en cuanto determina derechos y deberes. *? La filiacion, o
procedencia de los hijos respecto a los padres, antes que relacién juridica es un hecho
natural, pues todos tenemos una madre y un padre bioldgico. Este hecho natural es tomado
en consideracion por el derecho para fundar en él la relacion juridica de filiacion, materna
y paterna. El establecimiento juridico de la filiacion puede estar basada en otros hechos
como la adopcidn de una persona por otra u otras dos. De ahi que el art. 108 CC disponga
que la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion.*®

Antonio es un buen ejemplo de lo aqui explicado. Leticia es su madre y su padre
ya ha fallecido. Al nacer la filiacion estaria determinada por ambos progenitores. Se
produce un hecho posterior, que es que su madre conoce a otro hombre con el que convive
y este quiere adoptarle, de constituirse esta adopcidn provocara un cambio en la filiacion
de Antonio. La afiliacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, mediante
documento o sentencia que la determina legalmente, por la presunciéon de paternidad
matrimonial y ante falta de esto, mediante posesion de estado como indica el art. 113 CC.

4.2.2.- CARACTERISTICAS GENERALES DE LA ADOPCION

Lo que ahora nos ocupa es determinar si Felipe puede adoptar a Antonio, el hijo
de su actual pareja. Para ello estudiamos los requisitos necesarios y el procedimiento
adecuado para que esta sea conforme a derecho. Podemos definir la adopcién como “un
instrumento de integracion familiar dirigido a aquellos menores que no pueden disfrutar
de su propia familia de origen.”**

En todo proceso de adopcion existe un adoptante y un adoptado, y en ellos es
necesario que concurran determinadas circunstancias para que sea valida. La adopcion
puede ser nacional o internacional. Como regla general, en nuestro pais es mas frecuente
la adopcion internacional. Durante el periodo comprendido entre 2011 y 2015, se
produjeron en Espafia 7.056 adopciones internacionales, a pesar de haber experimentado
estas una reduccion del 85% en los Gltimos 10 afios.*

4.2.3.- EL PROCESO DE ADOPCION

Normativa aplicable: En la resolucion del supuesto tiene vital importancia la
temporalidad del mismo, los trdmites de adopcion, se inician en el afio 2014. Es necesario
saber que leyes deben emplearse en este momento, lo que no resulta tarea sencilla, debido
a los cambios existentes en materia de familia en los ultimos afos.

42 SANCHEZ CALERO, F.J.: Curso de derecho civil IV. Derechos de familia y sucesiones. 62 edicion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012. p. 252.

4 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de derecho civil... op. cit. p. 207.

4 |bidem p. 277.

4 Las cifras aqui mostradas pertenecen a informes elaborados por el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad.
https://www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/Infancia/adopciones/2015ESTADISTICA20112015.pdf —
fecha acceso: 20/05/2017
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Acudimos en primer lugar, ya que es la mas reciente, a la ley de Jurisdiccion
Voluntaria, 15/2015 de 2 de Julio, su entrada en vigor data del 23 de Julio de 2015. En su
disposicion transitoria n. 4 indica que las adopciones que se inicien hasta la entrada en
vigor de la Ley de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia
se regirdn por las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por Real
Decreto de 3 de febrero de 1881. Esta ley, la 26/2015 entra en vigor el 18 de Agosto de
2015, por lo tanto en un momento posterior al inicio de los tramites de adopcion.*® Debido
a esto la legislacion aplicable al caso es la LEC 1881, que a pesar de que estar derogada
en la actualidad, no era asi en el momento de tramitar la adopcion, empleando
fundamentalmente los articulos 1825 al 1832.

También es necesario saber que redaccion de los articulos del CC emplearemos al
caso, ya que la ultima modificacion se ha producido a raiz de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que
entra en vigor en agosto de ese afio. Acudiendo a la disposicién transitoria 112 de la Gltima
modificacion del CC, se indica que los procedimientos de adopcién anteriores la fecha
seguiran el proceso como regla general conforme a la legislacion anterior, por lo que aqui
no se nos ofrece la posibilidad de emplear la legislacion que resulte mas beneficiosa al
caso, ya que la normativa no deja lugar a dudas. Emplearemos la redaccién
inmediatamente anterior, que es la modificacion originada por la ley Organica 1/1996, de
15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion del Cadigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.*’ Esta indica en su art. 24, la adopcion tanto nacional como
internacional debe ajustarse a la legislacion civil aplicable.

Por ultimo, teniendo en cuenta que los tramites de adopcion se inician cuando la
pareja vivia en Islas Baleares, se consultara la ley 17/2006 integral de la atencion y de los
derechos de la infancia y la adolescencia para comprobar si existe alguna diferencia
respecto a lo establecido a nivel estatal.*®

La propuesta: Toda adopcién comienza con el escrito de propuesta formulado por
la Entidad Puablica o por solicitud de adoptante ante autoridad judicial cuando estuviera
en algunos de los supuestos recogido en el art. 176.2 CC. Con esta se promueve la plena
integracion de la persona menor de edad en una nueva familia, debido a su imposibilidad
de permanecer en la familia de origen.*® La modificacion de este art. del afio 2015 carece
de importancia, ya que es una cuestion meramente terminoldgica. Anteriormente se
empleaba el término consorte, y actualmente conyuge o persona unida al adoptante por
analoga relacién a la conyugal.

Esta debe contener los siguientes datos; condiciones sociales, familiares y
econdmicas, para comprobar la idoneidad de los adoptantes, ultimo domicilio del
conyuge del adoptante si debiere prestar su consentimiento, y si han manifestado su
asentimiento ante entidad publica o en documento publico los sujetos obligados. En
aquellos supuestos que no es necesaria la propuesta, la solicitud formulada al Juez
expresard las indicaciones de los apartados anteriores y la alegacion y pruebas
conducentes a demostrar que en el adoptando se dan las circunstancias aqui expresadas.

46 Leyes publicadas respectivamente en BOE nim. 180 de 29 de julio de 2015 y GACETA nim. 36 de 5
de Febrero de 1881.

47 BOE num. 15 de 17 de enero de 1996.

48 BOE nim. 297 de 13 de diciembre de 2006. Esta ley en su art. 2.1 establece que se aplicara a todas las
personas menores de edad que se encuentren en el territorio de las Islas Baleares.

4 Art. 91 de la ley 17/2006.
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El interés del menor: Debera ser atendido a lo largo de todo el proceso de
adopcion. El Juez podré ordenar la practica de cuantas diligencias estime oportunas para
averiguar si la adopcion es lo mas beneficioso para el menor.>® Debe valorarse su opinion
si es mayor de 12 afios 0 menor de esta edad maduro, y solo se promueve la adopcion si
una vez examinada su situacion esta es la medida mas adecuada para sus necesidades.>!

El Ministerio Fiscal interviene en estas actuaciones. La finalidad de la audiencia
es que el Juzgador pueda investigar el interés del menor. Este se presenta como el
instrumento mas apropiado para conseguirlo, debido al contacto directo que se establece
con el mismo, sin necesidad de intermediarios.>

Consentimiento: Para la adopcidn es necesario obtener el consentimiento ante el
Juez del adoptante y adoptando si este es mayor de 12 afios, como es en el caso de
Antonio, por lo tanto él y Felipe deben consentir.

Asentimiento: Las personas que deben manifestar su asentimiento son el cényuge
del adoptante no separado legalmente y los padres del adoptando no privados de la patria
potestad.>?

Vinculos Juridicos: Una vez se ha producido la adopcién se rompen todas las
relaciones juridicas con la familia de origen excepto en los supuestos que se recogen en
el art. 178 CC. Esto resulta de gran interés al caso, ya que nos interesa que se conserven
los vinculos con la progenitora materna.>*

Resolucién: La adopcién se constituye por resolucion judicial y tiene caracter
irrevocable como indica el art. 180 CC. Esta puede ser favorable o no serlo, y en el primer
caso se expedira testimonio por el secretario judicial y se inscribird en el Registro
correspondiente.

Registro autonémico de adopciones: En el caso de Islas Baleares tiene funcion de
inscripcion, control, inventario y mantenimiento de los datos relativos a las adopciones.
Es contemplado por la ley 17/2006 que establece sus funciones en el art. 86. Se organiza
en 3 secciones que se ocupan de las solicitudes, certificaciones de idoneidad y propuestas
previas de adopcion.

4.2.4.- REQUISITOS DE LA ADOPCION

Edad: Se valora en primer lugar la del adoptante, la edad minima para poder
adoptar son 25 afios. Este requisito es cumplido por Antonio. Ademas debe existir una
diferencia de edad de 14 afios de este con el adoptando.> Aqui ya podemos encontrar un
primer problema que nos hace dudar de la validez de esta adopcion ya que la diferencia
de entre ellos es de tan solo 13, siendo una diferencia menor a la exigida en el CC.

Menor no emancipado: El adoptado debe ser un menor no emancipado. Con
caracter excepcional puede serlo el menor emancipado o mayor de edad si existié una

%0 Asi se recoge en los arts. 1826 a 1832 de la LEC afio 1881.

51 Lo aqui explicado se fundamenta en el art. 93 apartado 1y 2 de la Ley 17/2006.

%2 RODA y RODA, D.: El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad. EI derecho del menor a
ser oido, 1° edicion, Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 203.

%3 Requisitos de consentimiento recogidos en el art. 177 CC apartados 1y 2.

% SANCHEZ CALERO, F.J.: Curso de derecho civil IV. Derechos de familia... op. cit. pp. 289 a 290.

%5 Requisito de edad exigido conforme al art. 175.1 del CC.
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relacién de acogimiento o convivencia iniciada con anterioridad de que el adoptado haya
cumplido los catorce afios. Antonio es un menor no emancipado por lo que lo expuesto
aqui no supone impedimento alguno.

Parentesco: Existen algunas relaciones de parentesco que imposibilitan la
adopcion. Encontramos entre ellas al descendiente, a un pariente de segundo grado de
linea colateral por consanguineidad o afinidad o a un pupilo por su tutor hasta haber sido
aprobada definitivamente la cuenta general justificada de la tutela.®® No se produce
ninguna de estas relaciones de parentesco en el caso de Antonio y Felipe.

4.2.5.- LA IDONEIDAD

Con caréacter general todo expediente de adopcion comienza con una propuesta
previa de la Entidad Publica expedida a favor del adoptante en la que se le declara idoneo
para el ejercicio de la patria potestad. Lo interesante al caso es determinar en qué consiste
idoneidad. Para ellos resulta de gran ayuda la sentencia nim. 797/2015 a fecha 3
diciembre de la Audiencia Provincial de Valencia. En ella se discute sobre la idoneidad
para ejercer la patria potestad para la adopcion nacional e internacional de una mujer que
pretende adoptar.

En ella se define esta como la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para
ejercer la patria potestad atendiendo a las necesidades de los nifios adoptados, y para
asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la adopcion.
La idoneidad requiere valorar la situacion personal, familiar y social, y la capacidad para
establecer vinculos con los adoptantes. Como requisitos comunes encontramos que el
adoptante debe manifestar unas expectativas realistas y serias, y debe tener la capacidad
suficiente para atender a las necesidades educativas y emocionales y contar con los
ingresos econdémicos adecuados para hacer frente a la maternidad.®’

Debido a la importancia de la proteccion del menor, el procedimiento debe
realizarse con las mayores garantias posibles. El Tribunal declara idonea a la mujer
valorando su situacion laboral, sus ingresos, horarios y que trabajaba con nifios en una
escuela, por lo que entiende el tribunal que reune las caracteristicas necesarias para
afrontar la maternidad.

4.2.6.- LA ADOPCION DE ANTONIO NO ES VALIDA

Después de analizar los requisitos y el proceso de adopcién, lo que nos ocupa es
saber si la realizada por Antonio es valida. Encontramos en principio dos puntos clave
que generan una mayor cantidad de dudas. La necesidad o no de una propuesta de
idoneidad y lo referido al requisito de edad.

La no necesidad de la propuesta de idoneidad al caso concreto: Para esta adopcién
es de suma importancia que Felipe y Leticia estan inscritos en el Registro de Parejas
estables de Mallorca, como hemos dicho esta pareja de hecho no es conforme a derecho
por lo que es anulable, pero en caso de que esto no se produzca, podria aprovecharse

% Lo aqui explicado referido al menor no emancipado y el parentesco se fundamenta en los art. 175.2'y .3
del CC.
S SAP Valencia nim.797/2015 de 3 diciembre (JUR 2016/127402), (F 3°).
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dicha circunstancia ya que con la inscripcion se despliegan todos sus efectos legales. Esto
facilitaria enormemente la adopcion, ya que Felipe se encuentra en el supuesto recogido
enelart. 176.2 2° CC.*8

La ley 26/2015 modifica la redaccion de este art. de manera que ya no se emplea
el término consorte, sustituyéndose por conyuge o persona unida por una relaciéon andloga
a la conyugal. Aqui no cabe duda de que existe una equiparacion total del matrimonio a
la pareja de hecho, pero debido que se aplica la redaccion anterior del art. acudimos a la
jurisprudencia anterior al afio 2015 para saber si se entiende igual manera.

En primer lugar la Audiencia Provincial de Madrid en el afio 2006 se pronuncia
indicando que no se requiere propuesta previa si el adoptando es hijo del consorte del
adoptante. El art.176.2 debe interpretarse conforme al art. 14 y 24 de la CE, no se exige
que estén casados, se requiere ser hijo del consorte, no conyuge. Abarca un contenido
mas amplio de la unién nupcial, ha de extender igualmente su ambito a aquellos otros
supuestos de hombre y mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente por
relacion de afectividad analoga a la conyugal.>®

La Audiencia Provincial de Cantabria ya en el afio 1996 estableci6 los requisitos
necesarios para aplicar el art. 176.2 2° CC en aquellos supuestos que no exista la relacion
matrimonial.

1. Durante el tiempo de convivencia estable debe formarse una unidad
familiar que abarque a la pareja y el hijo que se pretende adoptar.

2. El adoptante debe haber contribuido al sostenimiento econémico y
realizando los cuidados y actividades necesarias para cubrir necesidades
afectivas y sociales del adoptando, en este caso con padre biologico
desconocido.®°

Ademas de las dos anteriores, la Audiencia Provincial de Castellon a fecha 18
julio 2007 se pronuncia afirmando que no es necesaria dicha propuesta de idoneidad si la
adopcion resulta lo mas beneficioso para el menor, dada la situacion afectiva entre
adoptante y la madre del adoptando, lo que refuerza la consideracion que en el papel de
padre del menor podra ostentar el adoptante adn sin serlo biolégicamente.®

Entendemos que en este supuesto no es necesario la propuesta de idoneidad, ya
que conforme a la jurisprudencia analizada Felipe se encuentra incluido dentro del
término consorte. Ademas cumple otros requisitos adicionales como formar un nucleo
familiar con el adoptante y la madre de este, contribuir econdmicamente y afectivamente
a su desarrollo, y mantener buena relacién con el adoptando.

Impedimento de edad: En el momento de determinar la normativa aplicable hemos
explicado que la redaccion del art. 175 CC que debe ser empleada al caso es la
modificacion originada por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica
del menor. Por lo tanto, vamos a comprobar lo que este art. dice acerca de la edad.

%8 En este art. establece que no se requerira la propuesta previa de entidad publica a favor del adoptante
para iniciar el expediente de adopcion cuando el adoptando sea hijo del consorte del adoptante.

% SAP Madrid nim. 131/2006 de 12 de mayo, (JUR 2006/192527), (F 29).

60 Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria niim.41/1995 de 29 julio 1996, (AC 1996/1365), (F 1°y
29).

1 AAP Castelldn (Seccion 2%) nim. 114/2007 de 18 julio, (JUR 2007/317017), (F 2°).
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Art. 175.1 CC; La adopcidn requiere que el adoptante sea mayor
de 25 afios. En la adopcion por ambos conyuges basta con que
uno de ellos haya alcanzado dicha edad. En todo caso, el
adoptante habra de tener por lo menos, catorce afios mas que el
adoptado.

La diferencia de edad existente entre Antonio y Felipe tan solo es de 13 afios, por
lo tanto no se cumple el requisito de la edad. No encontramos aqui recogida ninguna
posibilidad de prescindir de dicho requisito de la edad. Si atendemos a la redaccién actual
de este art. modificado por la ley 26/2015, encontramos que a pesar de que la diferencia
de edad aumenta de 14 a 16 afos, se introduce un nuevo parrafo que permite prescindir
de este requisito en aquellos supuestos del art. 176.2 CC, entre los que encontramos en el
apartado 2° la relacion existente entre Antonio y Felipe. Aqui no encontrariamos
incumplido este requisito, por lo que a priori la adopcion podria realizarse sin problema
mediante expediente de jurisdiccion voluntaria, regulando en los arts. 33 a 39 de la ley
15/2015.

El Juzgado competente para este proceso serd el de primera instancia
correspondiente a la sede de Entidad Publica encomendada la proteccion del adoptando
o0 bien domicilio del adoptante. Interviene el Ministerio Fiscal, velando por el interés del
menor. Es necesario consentimiento y asentimiento en los mismos términos que
anteriormente explicamos conforme al reglamento del Registro Civil. El Juez velara por
el interés del menor, ya que podra practicar cuantas diligencias como considere oportunas.
Si todo este proceso se desarrolla de manera satisfactoria finaliza con el testimonio de la
resolucion firme en que se acuerde la adopcion, y este se remite al Registro Civil que
corresponda.®?

A pesar de este breve inciso, debemos cefiirnos a la normativa aplicable, que como
ya indicamos anteriormente es la redaccion del art. 175.1 CC conforme a la LO 1/1996.
Ante esto cabria preguntarnos, ¢hasta qué punto es necesario el requisito de la edad?
¢Seria prescindible en aquellos supuestos en los que el adoptante es pareja de la madre
del adoptando? Para resolver estas cuestiones resulta de gran utilidad un auto de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa del afio 1998.

Nos encontramos ante la siguiente situacion: se inadmite a tramite la solicitud de
adopcion en la que el adoptante es el marido de la madre del adoptando, ya que la
diferencia de edad entre ellos es de 13 afios, siendo necesario 14 como indica el art. 175.1
CC. El estudio de este auto resulta de gran utilidad, ya que existe un vinculo matrimonial
y la situacion es realmente similar a la planteada en el supuesto. El padre alega que las
normas no son interpretadas conforme al art. 3.1 CC y no se atiende al interés del menor.%3

Fundamenta que la denegacién de la misma puede causar un grave perjuicio al

62 El proceso de adopcion aqui explicado es conforme a los arts. 33 a 39 de la ley 15/2015 de Jurisdiccion
Voluntaria. Su utilidad es meramente informativa, ya que la adopcién de Antonio se realiza conforme al
procedimiento recogido en la legislacion anterior.

83 Se establece en este art. que las normas deben ser interpretadas segun el sentido propio de sus palabras,
adecuandose al contexto, realidad social del tiempo y antecedentes historicos y legislativos.
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menor. El adoptando no cuenta figura paterna, ya que su padre esta privado de la patria
potestad, y ademas el adoptante es padre de un hermano del adoptando.

El Tribunal entiende que debe ser inadmitida la solicitud de adopcion fundamentando
lo siguiente:

1. Ladiferencia de edad entre la persona que solicita la adopcidn con la persona a la
que pretende adoptar constituye un requisito de capacidad procesal. Por tanto,
puede y debe ser examinado de oficio por el Juez al examinar la solicitud.

2. Apesar de la excepcionalidad del supuesto, no es posible prescindir de las normas
de capacidad, ya que los Tribunales ordinarios no pueden prescindir de un
requisito de capacidad establecido por una norma postconstitucional, basandose
en el derecho a la tutela judicial.

3. La finalidad perseguida por una norma no justifica la ruptura del ambito
normativo que ella establece. Su interpretacion nunca podra realizarse hasta la
ruptura de esta.®*

Con esto entendemos que el requisito de la edad es necesario independientemente de
la relacidn existente entre el adoptante y la madre bioldgica del adoptando. Por lo tanto
no hay duda en manifestar que conforme a la legislacion vigente en el momento de la
adopcion y la jurisprudencia comentada, la adopcion de Antonio por parte de Felipe no
es valida, ya que se incumple el requisito de la edad, estrictamente necesario que aparece
recogido en el art. 175.1 CC.

4 AAP Guiptzcoa (Seccion 3%) de 21 mayo 1998, (AC 1998/7967), (F 3°).
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4.3. ¢ Puede Leticia solicitar el divorcio? Y en su caso: ¢ Les corresponde a Antonio
y a Lucia una pension de alimentos?

4.3.1.- EL DIVORCIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Estamos ante las conocidas como crisis matrimoniales. Dentro de ellas
encontramos la nulidad, separacion y divorcio. En el divorcio el matrimonio se ha
celebrado de manera valida, pero se produce una crisis definitiva por la que se disuelve
el vinculo matrimonial. Esta es la Unica forma de disolver el matrimonio en vida, y junto
a la muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los cdnyuges, es una de las causas
de disolucion del mismo. A diferencia de la separacion, que puede darse de hecho, el
divorcio necesita sentencia judicial que asi lo declare.®

Normativa aplicable: La principal norma que regula el divorcio en nuestro pais es
la ley 15/2005 de 8 de julio® por la que se modifica el CC y la LEC en materia de
separacion y divorcio. Como precursora encontramos la ley 30/1981, norma encargada
de introducir en el CC el divorcio como causa de disolucion del matrimonio. Empleamos
los arts. 770 a 776 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.5’

“Siguiendo la tendencia del resto de los paises occidentales, se pretendié con
esta ley establecer un divorcio remedio mas que un divorcio sancién e introdujo la
posibilidad de la separacion y divorcio consensuado. "8 “La trayectoria de la aplicacion
de la Ley de divorcio en 1981, hasta su modificacion en el 2005, muestra un grado de
madurez y de tolerancia inexistente en la etapa anterior, tanto de las fuerzas politico-
sociales del pais como de los ciudadanos.””®®

Mas de 60 afios después desde la promulgacion de la primera ley de divorcio
espafiola, afio 1932, y mas de 25 afios después de la segunda, la Ley 15/2005 de 8 de julio
introduce una serie de modificaciones importantes, lo que le vale ganarse el sobrenombre
de ley del divorcio Express.

4.3.2.- LETICIA CUMPLE LOS REQUISITOS PARA PODER DIVORCIARSE

Como hemos indicado anteriormente, entendemos que el matrimonio celebrado
por Felipe y Leticia es valido, ya que de lo contrario en ningun caso se podria solicitar el
divorcio de un matrimonio nulo. Estariamos reconociendo validez a algo que no lo es.
Aclarado esto, pasamos a estudiar los requisitos necesarios segun la normativa aplicable
para poder divorciarse. “Con la reforma ocasionada por la ley 15/2005, no se han
ampliado o flexibilizado las causas de separacion o divorcio. Lo que se ha hecho es, pura
y llanamente, eliminarlas: para que procedan una u otro nada hay que alegar ni probar,
simplemente pedirlos, sin que al 6rgano jurisdiccional interpelado le quepa la
posibilidad de desestimar la demanda.”"®

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Manual de derecho civil... op. cit. pp. 93 a 96.

 BOE nuim. 163 de 9 de julio de 2005.

7 BOE niim. 7 de 8 de Enero de 2000.

68 JORDAN VILLACAMPA, M.L.: “El divorcio en Espaiia: La ley 15/2005...”, op. cit. p. 95.

% Ibidem. p. 93.

" RODRIGUEZ CHACHON, R.: “La reforma matrimonial de 2005 en materia de separacion y divorcio”
op. cit. p. 111.
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El requisito temporal pasa a ser el Unico exigible, pudiendo prescindir de él en supuestos
contenciosos si se acredita la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica o la
libertad del conyuge o sus hijos, asi lo indica el art. 81. CC. “El efecto primario del
matrimonio, el vinculo juridico matrimonial, se disuelve por la mera voluntad de
cualquiera de los cényuges [...] convirtiéndose el juez en este caso en un mero ejecutor
legal de la voluntad unilateral o bilateral de las partes.

No existe posibilidad de que a Leticia se le deniegue divorciarse de su marido, ya
que al eliminar las causas de divorcio solo existe un requisito temporal, el transcurso de
un periodo de tiempo superior a tres meses. Este es cumplido por Leticia y Felipe. Ademas
de esto, al apreciar los episodios violentos ocurridos podria acreditarse que existe riesgo
para su vida o la de cualquiera de sus hijos, y ya no seria necesario dicho requisito
temporal. Concluimos claramente que Leticia puede separarse de su marido, ya que se
cumple el unico requisito exigible, a continuacion analizamos cual sera el procedimiento
adecuado para hacerlo.

4.3.3- TIPOS DE DIVORCIO

El divorcio puede ser de mutuo acuerdo o contencioso. En el primero ambos
cényuges lo solicitan, o lo hace uno contando con el consentimiento del otro y con
acuerdo del convenio regulador. El divorcio contencioso es solicitado por un unico
cényuge, o en supuestos que a pesar de solicitarlo los dos no consiguen llegar a un acuerdo
acerca del convenio regulador.”? Que nos encontremos ante uno u otro determinara el
camino procesal a seguir.

Actualmente en supuestos sin hijos y con acuerdo entre los conyuges, el
procedimiento de divorcio resulta muy sencillo gracias a las modificaciones introducidas
por la ley de Jurisdiccion Voluntaria.” Sin embargo no nos encontramos en este caso, ya
que existe una hija en comun y la interesada en solicitar el divorcio es Leticia, no se
menciona que Felipe desee romper el vinculo matrimonial. Ademas resulta dificil suponer
la existencia de un acuerdo debido a la situacion conflictiva existente. Debido a esto, lo
mas adecuado es analizar el procedimiento de divorcio contencioso.

4.3.4- PROCEDIMIENTO DIVORCIO CONTENCIOSO

Leticia debe presentar una demanda de divorcio ante el juzgado de 1° instancia del
domicilio conyugal, esta se tramitara en Juicio Verbal. En ella deben aportarse una serie
de documentos como la inscripcion del matrimonio y del nacimiento de los hijos. En el
caso de solicitar medidas patrimoniales, es necesario aportar documentos que permitan
evaluar la situacion economica de los conyuges. Por ejemplo; ndminas, declaraciones
tributarias o titulos de propiedad. Pueden solicitarse medidas provisionales previas a la
demanda de divorcio, que solo subsistiran si se presenta la misma en un plazo de 30 dias.

Otra posibilidad, es presentarlas con la propia demanda. Estas pueden mantenerse,

" RODRIGUEZ CHACHON, R. “La reforma matrimonial de 2005...”, op. cit. p. 101.

"2 os dos tipos de divorcio aqui mencionados aparecen recogidos en el art. 81 CC.

3 El art.82 CC reconoce a los conyuges la posibilidad de “acordar su separacion de mutuo acuerdo
transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio, bien formulando un convenio regulador
ante el Secretario judicial o en escritura publica ante notario, manifestando la voluntad inequivoca de
separarse.”
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o modificarse y sera siempre el Juez el encargado de determinar las medidas definitivas.
Si no se ha adoptado ninguna, el Juez se pronunciara sobre las relacionadas con los hijos,
la vivienda familiar, cautelas y garantias o aprobara las que sustituyan a las ya
adoptadas.’

Los problemas mas comunes que surgen a raiz del divorcio tienen gran relacién
con los hijos menores que se ven envueltos en la crisis matrimonial de sus padres. El
Derecho debe de regular estas situaciones para conseguir que los padres cumplan los
deberes respecto a sus hijos, de manera que su ejercicio se vea lo menos entorpecido
posible por su ruptura como pareja.” Los conflictos mas habituales que se producen a
raiz de la separacion son el régimen de custodia y visita de hijos, la fijacién econémica
de la pension de alimentos, el régimen de atribucién del uso de la vivienda habitual y el
establecimiento o no de una pensién compensatoria a favor del conyuge que sufre un
empeoramiento econémico.’®

4.3.5.- REGIMEN DE GUARDA Y CRITERIOS QUE LO DETERMINAN

La importancia de su analisis radica en que influye a la hora de pedir una pension
de alimentos. “Durante la minoria de edad o hasta la emancipacion, el Derecho concede
a los padres un conjunto de facultades dirigidas a proteger a sus hijos tanto en el &mbito
personal como patrimonial. El objetivo es promover su desarrollo fisico e intelectual;
conjunto que integra lo que se conoce con el nombre de patria potestad.”’’

Patria potestad y régimen de guarda son conceptos diferentes. La titularidad y el
ejercicio de la patria potestad al producirse un divorcio puede mantenerse por ambos
progenitores, continuando asi un ejercicio conjunto. Por el contrario, la guarda y custodia
exclusiva se ejerce en solitario por el progenitor que indica el convenio regulador o la
sentencia de divorcio, incluso si esta es compartida no hay una cotitularidad en la facultad
de guarda sino que hay una titularidad sucesiva y alterna, de manera que, en cada
momento sera guardador el progenitor designado para ejercerla.”® La guardia y custodia
engloba el cuidado directo del menor. Debido a que el correcto desempefio de esta funcion
exige la convivencia entre el progenitor y el hijo, la guarda también implica una situacién
de convivencia.

Mejor interés del menor: Para otorgar a uno u otro cényuge la guarda y custodia
debe tenerse en cuenta el interés del menor, por lo que se otorgara a aquel que ofrezca
mejores garantias para la satisfaccion de las necesidades materiales y morales de los hijos.
Influirdn circunstancias econdémicas, familiares, culturales y ambientales. La adopcion de
estas medidas debe guiarse por el llamado favor filii.

4 El procedimiento explicado referido a la presentacion de la demanda y la adopcion de medidas aparece
regulado en los arts. 769 a 774 LEC.

> GARCIA GARNICA, MC.: “Menores y crisis matrimonial” en AA.VV, Derecho y Familia en el siglo
XXI, (HERRERA CAMPOS, R. y BARRIENTOS RUIZ, M.A, Dir.) vol. 11, Editorial Universidad de
Almeria, Almeria, 2011, p. 995.

™ CARRASCO PERERA, A.: Derecho de Familia, Casos. Reglas. Argumentos, 12 edicion, Dilex S.L,
Madrid, 2006, p. 127.

T CASTILLEJO MANZANARES, R.: Guarda y custodia de hijos menores Las crisis matrimoniales y de
parejas hecho. Procesos declarativos especiales en la LEC. 12 edicidn, La ley, Madrid, 2007. p. 319.

8 GARCIA PRESAS, |.: La patria potestad, 1%edicion, Dykinson S.L, Madrid, 2011, p.119.

™ Ibidem, p. 121.
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Guarda exclusiva o compartida: El Juez podré decidirse por un sistema de guarda
exclusiva o compartida, como se contemplan del apartado 4 al 9 del art. 92 CC. El
Tribunal Supremo se pronuncia indicado que debe ser el régimen mas adecuado, y ademas
los padres deberan ser capaces de mantener un acuerdo de cooperacion activo y
corresponsabilidad en favor de los hijos. Para ello se valora la proximidad de los
domicilios de los padres, buscando que los hijos no vean alterado su entorno y que ambos
progenitores mantengan un modelo educativo comin.®

Existencia de hermanos: El Tribunal Supremo se pronuncid acerca de aquellos
procesos de divorcio en los que existen hermanos, entendiendo que lo preferible es no
separarlos. Si esto fuera inevitable, es necesario motivarlo y que se ajuste al mejor interés
del menor dentro de las posibles situaciones que se pueden dar en un momento posterior
a la ruptura.®!

Impedimentos a la custodia compartida: No podra optar a la custodia compartida
el conyuge que esté incurso en proceso penal por atentar contra la vida, integridad fisica
y moral o libertad de la madre entre otros, o bien si el Juez apreciase la existencia de
indicio fundados de violencia doméstica.®? EI Tribunal Supremo en Sentencia a fecha 4
de Febrero de 2016, deniega la custodia compartida debido a la existencia de violencia de
género. Entiende aqui que va contra los intereses del menor que una persona condenada
por malos tratos ostente la guardia o custodia, tanto de manera exclusiva como
compartida.®®

Atribucion a un tercero: Existe la posibilidad de que la guarda y custodia pueda
ser ejercida por un tercero, bien un pariente o institucion protectora, si es considerado lo
mas beneficioso para los hijos. Puede ser atribuida a los abuelos si resulta o mas
beneficioso para el interés del menor.8*

Como indicamos anteriormente existe la posibilidad de solicitar medidas de
manera previa a la demanda de divorcio. Entre estas encontramos las referidas a la guarda
y custodia. En su determinacion tiene el Juez amplia discrecionalidad, decidiendo de
forma definitiva sobre ellas.®®

4.3.6.- REGIMEN DE GUARDA EXCLUSIVA A FAVOR DE LETICIA

Por lo aqui expuesto entendemos que Leticia es la progenitora mas adecuada para
obtener la custodia exclusiva de su hija Lucia, debido a las circunstancias que concurren
en el supuesto. Para esto es necesario atender al interés de los hijos menores. Por ejemplo,
el Tribunal Supremo apunta que a pesar de que exista una relacion buena entre padre e
hija, si la guarda exclusiva a favor de la madre resulta lo méas beneficioso para su interés,
se adoptara esta.®®

8 STS (Sala de lo Civil, Seccion1?) nim. 619/2014 de 30 de octubre, (RJ 2014/5268).

81 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1) recurso nim. 1537/2014 de 25 de Septiembre del 2015 (ROJ
3890/2015).

82 Esta prohibicion se establece en el art. 92. 7 CC.

8 STS (Sala de lo Civil) nim. 36/2016 de 4 febrero 2016, (CIP 3016/14).

8 STS de 12 febrero de 1992 (ROJ 1047/1992). En esta sentencia se atribuia la guarda a los abuelos.

8 CASTILLEJO MANZANARES, R.: Guarda y custodia de hijos menores... op. cit., pp. 115,116.

8 STS (Sala de lo Civil) nim. 280/2017 de 9 de mayo, (JUR 2017/117435).
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Resulta relevante también la corta edad de Lucia, la Audiencia Provincial de a
Corufia en sentencia a fecha 30 septiembre de 2016 establece que al haber una hijo de
corta edad existe una gran dependencia materna, por lo que lo més beneficioso serad
custodia exclusiva a favor de su madre.?’

Conforme a la jurisprudencia analizada y atendiendo a las circunstancias concretas
lo mas beneficioso para el interés de los hijos menores es que Leticia ejerza la guarda
exclusiva. Felipe dedica poco tiempo al cuidado de los dos menores ya que se encuentra
continuamente de viaje, por lo tanto es Leticia quien pasa la mayor parte del tiempo con
ellos. A su vez al existir dos hermanos es preferible no separarlos si esto es evitable.
Ademas, a raiz de los episodios violentos producidos por Felipe este no podria optar a la
guarda compartida.

4.3.7- CARACTERISTICAS GENERALES DE LA OBLIGACION DE
ALIMENTOS

Concepto: “La pension por alimentos es una consecuencia de la obligacion que
tienen los progenitores de prestar alimentos a sus hijos, derivada de la legalmente
determinada. Esta obligacion afecta incluso a los que han sido privados de la patria
potestad y se extiende en el tiempo mientras los hijos sean menores o los necesitan para
vivir. Debe ser entendida en un sentido muy amplio, al comprender no solamente los
conceptos que se enumeran en el art. 142 del CC, sino todo aquello que se considera
necesario para que el menor pueda seguir viviendo en condiciones similares anteriores
a la ruptura de sus progenitores.”

Obligados: Los padres tienen la obligacion de alimentar a sus hijos, aunque hayan
sido privados de la patria potestad. En el caso de que se produce un divorcio, la obligacién
de alimentos debe ser especificada en la sentencia por el Juez, indicando la contribucién
de cada progenitor para satisfacerlos.

Derecho: El derecho a ser alimentado es reconocido como un derecho
fundamental para el menor, por lo que es abundante la normativa que se ocupa de su
regulacion.®® De ahi deriva precisamente lo previsto en el art. 110 CC segun el cual, el
padre y madre como obligacion deriva del hecho de la filiacion tienen el deber de velar
por los hijos menores y prestarles alimentos.*® Ademas, este derecho es reconocido por
algunas normas internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948.%

Origen: La obligacién de dar alimentos que tiene todo progenitor en favor de los
hijos tiene su origen en la relacion paterno filial existente.

Cuantia: Para determinarla se atiende a las necesidades de quien los recibe y
medios de quien los da. Un aumento en los ingresos del obligado a darlos provoca un

87 SAP a Corufia nim. 291/2016 de 30 septiembre, (JUR 2016/241052).

8 RODA Y RODA, D.: El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad... op. cit. p.113.
8Aparece recogido en el art. 39 de la Constitucion el deber de los poderes publicos por asegurar la
proteccion integral de los hijos, a la par que el deber de los padres de prestar asistencia a los hijos mientras
sean menores.

% CASTILLEJO MANZANARES, R.: Guarda y custodia de hijos menores... op. cit. p. 340.

%L En el art. 25.1 de esta Declaracion se recoge el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure cubrir
sus necesidades primarias, y en aquellos casos que no pueda realizarlo por si mismo debido a circunstancias
independientes a su voluntad tiene derecho a una serie de prestaciones.
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aumento en la aportacion que realiza.%? Es necesario que para modificar las medidas
adoptadas se produzca una alteracion seria y sustancial.®® Es decir, debe ser notable y no
valdria cualquier cambio de caracter leve, por ejemplo un progenitor se queda sin trabajo.
Determinar la cuantia no es una tarea sencilla, y para ello es de gran utilidad una serie de
tablas publicadas por el Consejo General del Poder Judicial que unificaban criterios
doctrinales relacionados con esta obligacion.

En la cuantia de la pensién influye el sistema de guarda y custodia, ya que los
gastos no son los mismos en el caso de que los menores vayan siempre con el conyuge
guardador o alternativamente con los dos conyuges. “Las prestaciones deben ser efectivas
y adaptarse a las necesidades econdmicas de los hijos, la persona que tiene la capacidad
para determinar la contribucién de cada progenitor es el Juez. Respeto de los alimentos,
la adjudicacion y disfrute de la vivienda familiar cubre la habitacion a la que se refiere
el articulo 142 CC, y por tanto, se ha de considerar pago en especie de dicha pension. %

El Tribunal Supremo se pronuncid estableciendo que carecer de ingresos no exime
del cumplimiento de la obligacion de alimentos, ya que en este caso podria responder el
patrimonio del obligado. Existen casos en los que un padre fue obligado a pagar dicha
pension a pesar de entrar en prision, respondiendo con su patrimonio.*®

4.3.8.- PENSION DE ALIMENTOS PARA LUCIA
Con lo explicado referente a la pensién de alimentos concluimos lo siguiente;

Lucia es la titular del derecho a la pension de alimentos. Al tratarse de un menor
de edad, su madre estara legitimada para reclamarla. El objeto de esta pensién es como
explicamos anteriormente dotarle de lo necesario para el sustento. Excluimos a Antonio
ya que los alimentos se determinaran por la filiacion, y al determinarse que la adopcion
no ha sido valida no se pueden reclamar alimentos.%

Determinado que el régimen de guarda seré exclusiva, el progenitor no custodio
sera el encargado de aportar el montante correspondiente a la pension de alimentos. Se
fundamenta en la relacion paterno filial que le confiere un caracter muy amplio a la
obligacion, mucho mas alla de la que existe entre parientes. Esto provoca que el limite en
la obligacion alcance hasta la propia subsistencia, defendiendo que la obligacion de
alimentos estad ligada a los especiales intereses protegidos.’” Esto permite una
interpretacion mas amplia de las normas, de manera que un cényuge no custodio, que no
recibe ingresos, pero que cuenta con medios econdmicos suficiente se ve obligado a pagar
pension alimentos a favor de su hija. Se entiende que es uno de los contenidos ineludibles
la patria potestad dotado de un gran contenido ético.

%2 SAP Murcia nim. 458/2001 de 15 octubre 2001.

9 SAP Corufia de 29 marzo 2007, (JUR 2007/132065).

%“RODRIGUEZ MARTINEZ, M.E.: Obligaciones de los conyuges tras el divorcio o la separacion.
Hipoteca sobre la vivienda familiar, pension alimenticia y pension compensatoria. 12 edicion, Tecnos,
Madrid, 2012, pp. 62 a 64.

% STS nlim. 564/2014 de 14 octubre 2014, (ROJ 3877/2014).

%Acudiendo al Titulo VI CC comprobamos que la obligacion de alimento comprendes solamente a aquellos
entre los que existe relacién de parentesco.

% STS (Sala 1° de lo Civil) nim. 678/2012 de 8 noviembre de 2012, (ROJ 10136/2012), (F 2°).
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Esta pension de alimentos durara el tiempo que exista dicha situacion de
necesidad, y no se extinguira por la mayoria de edad. Por ejemplo la Audiencia Provincial
de Jaén reconoce dicha pension a una mujer mayor de edad que vive en el domicilio de
su madre y ha finalizado los estudios. Entiende que esta situacion de desempleo que vive
es ajena a su voluntad, y aunque trabaja esporadicamente esto no fundamenta la supresién
de la pension.® En la cantidad influyen las necesidades de quien la recibe y la capacidad
de quien las da.

Ante la falta de acuerdo, sera el Juez quien determinard la cantidad que debera
aportar. Las obligaciones de los padres respecto a los hijos no se extinguen por motivo de
separacion, nulidad o divorcio.*®

% SAP Jaén num. 256/2014 de 19 junio (JUR 2014/205340).
% Lo aqui expuesto se fundamenta en los arts. 92.1'y 93 CC.
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4.4.- ¢ A quién debe atribuirsele el uso de la vivienda (donde residen actualmente,
situada en Lugo)?

4.4.1- LAVIVIENDA FAMILIAR

Concepto: Cuando hablamos del derecho a uso de la vivienda nos referimos en
todo caso a la vivienda familiar, que aparece mencionada en el articulo 96 del CC. El
Tribunal Supremo en la sentencia a fecha 31 de Diciembre la define como “un bien
familiar, no patrimonial, que esté al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella
asienta, quien quiera que sea el propietario.”%

Determinacion: Debe ser una vivienda en sentido estricto y en ella debe haberse
producido la convivencia de la familia en algin momento del pasado. Es cierto que en el
enunciado ya se especifica que se refiere a la vivienda de Lugo, pero esto tiene una razon
ya que también podriamos entender que tiene caracter de vivienda familiar el inmueble
situado en Palma de Mallorca donde convivieron Felipe, Leticia y el hijo de esta al
comienzo de la relacion.

En el piso situado en Lugo se convive durante un mayor periodo de tiempo, y ya
con los dos hijos menores. EI menor con anterioridad a la ruptura de sus progenitores ha
desarrollado su vida en un entorno concreto constituido por la vivienda familiar. Si tras
la ruptura tiene que abandonar la vivienda, también lo hace del entorno donde ha
desarrollado su evolucion, por lo que claramente se le perjudica.?* El cambio del entorno
y la consiguiente pérdida de amigos, compafieros de escuela, profesor, etc. Es un perjuicio
que debe ser evitado. La vivienda de Lugo es la méas adecuada para solicitar el uso.

El Tribunal Supremo en sentencia a fecha 9 de junio de 2012, indica que en los
procesos de separacion matrimonial no cabe atribuir el uso a locales distintos de aquel
que constituye la vivienda familiar.%?

4.4.2.- ATRIBUCION EN EL USO

Posibilidad de acuerdo: Es posible que exista acuerdo sobre el uso de la vivienda
en proceso de separacion o divorcio. Normalmente se recoge en convenio regulador o en
un acuerdo especial, incluso anterior al proceso. Es de gran importancia la existencia de
hijos menores como ocurre en el supuesto, ya que en tales circunstancias aunque existiera
acuerdo sobre el uso deberia ser aprobado este por el Juez, tutelando asi los intereses de
los hijos.

Un ejemplo de acuerdo es aquel en el que se preveé que el uso de la vivienda sera
atribuido a la madre si se queda con los hijos, pero si esta desea no emplear la misma y el
marido recupera el uso de la vivienda deberd compensar econémicamente para que la
mujer pueda alquilar una vivienda acorde a las necesidades de la familia.'*® Aqui no se
menciona existencia de acuerdo, a falta de éste es el Juez quien se encarga de determinar
la atribucién del uso con respecto a la vivienda familiar. La decision judicial tiene vital
importancia. El pronunciamiento atinente a la vivienda es necesario en las sentencias

100 STS (Sala 1° de lo Civil) de31 diciembre 1994, (ROJ 1994/10330).

101 RODA Y RODA, D. El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad... op. cit. p. 106.
102 STS (Sala Civil seccion 12) nim. 284/2012 de 9 junio de 2012, (ROJ 3057/2012).

103 SAP Salamanca de 18 Febrero 1999, (Ac 1999/3218).
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matrimoniales cuando existen hijos menores, por lo que el pronunciamiento debe
efectuarse aun en el caso de que no se hubiere efectuado peticion.1%

Caracter privativo 0 ganancial: No influye la propiedad de la vivienda para
determinar su uso. El Tribunal Supremo en sentencia n°® 660/2014 establece que paraello
es indiferente el régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada
de sus propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo que los
progenitores ostenten la titularidad sobre el bien.1%

Caracter exclusivo: El uso de la vivienda después del divorcio tendra caracter
exclusivo para los beneficiarios del mismo. El cese de la convivencia conyugal, que es
algo connatural a la nulidad, a la separacion y al divorcio, es incompatible con el uso
compartido de la vivienda familiar.1%

Se contempla como excepcion que la vivienda familiar es si esta fuese susceptible
de divisién en dos independientes, nunca forzando una convivencia en habitaciones
separadas haciendo uso comun del resto de las estancias, lo que provocaria continuos
conflictos.*%

4.43.- TITULAR DEL DERECHO

Como podemos observar en la doctrina, el verdadero titular del derecho de uso
son los hijos, destinatarios directos de tal asignacion, y no el progenitor custodio, a quien
se le atribuye el derecho indirectamente por haberle otorgado la custodia, si son menores,
o de la voluntaria convivencia de los hijos con el mismo, si son mayores de edad.'® Son
los hijos, ya sean menores o incapacitados o con derecho a alimentos, los titulares del
goce de la vivienda, junto con el conyuge que conviva con ellos. 1%

El Juez debe decidir cuando no existe acuerdo aun en aquellos supuestos que no
existiera peticion sobre el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en
ella. Podemos partir de una regla muy clara de atribucion de uso: Cuando se trate de hijos
menores de edad la atribucion de la vivienda se hard necesariamente a los hijos y al
conyuge que tenga atribuida la guarda.*°

Existe una excepcién a la doctrina general, y es que el tener atribuida la custodia
de los hijos no implica la atribucién automatica de la vivienda familiar en aquellos
supuestos en los que el no custodio es el mas necesitado y el progenitor custodio tiene
medios suficientes para cubrir las necesidades de vivienda para si mismo y los menores.!!!
Si el progenitor que queda con la guarda de los hijos dispone de otra vivienda en la misma
localidad, el uso de la vivienda familiar puede atribuirse al que no quedan los hijos.''?
Resulta mas complicado determinar el uso en aquellos casos que los hijos queden en

104 MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. 12 edicién,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 57.

105 5TS (Sala 1° de lo Civil) nim. 660/2014 de 28 noviembre 2014.

106 MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar... op. cit. p. 83.

107 SAP Tenerife de 1 julio 1991. En ella se inadmite la posibilidad de compartir uso de la vivienda.

18 RODA Y RODA, D.: El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad... op. cit. pp. 106 a 107.
109 SAP Las Palmas de 27 julio 1998, (AC 1998/6876) y SAP Ciudad Real de 3 de marzo de 1998, (AC
1998/3819).

110 MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar... op. cit. p. 89.

111 RODA Y RODA, D.: El interés del menor en el ejercicio de la patria potestad... op .cit. p. 112.

112 MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar... op. cit. p. 66.
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compafiia de ambos conyuges. Como indica el Tribunal Supremos en la sentencia nim.
183/2017 se aplicara el parrafo segundo del art. 96 CC, por lo que el juez pondera las
circunstancias ateniendo al interés del mas necesitado de proteccion, que es compaginar
los periodos de estancia de los hijos con sus padres y la titularidad de la vivienda familiar,
si es ganancial, privativa o de un tercero.!®

El derecho al uso de la vivienda se fundamente en este caso en el interés mas
necesitado de proteccion de los hijos menores. Por lo que si la guardia y custodia se
atribuye a Leticia, como norma general tendran derecho a uso de la vivienda la hija que
tiene en comdn con su pareja, y ella convivira con ella y su hijo. No apreciamos ninguna
circunstancia de las explicadas que indiquen que podré hacer uso de otra vivienda o no
tendria derecho a la misma, por lo que podran utilizar la vivienda familiar de Lugo.

4.4.4.- CARACTER TEMPORAL DEL USO DE LA VIVIENDA

Resulta importante determinar el tiempo por el que pueden hacer uso de la
vivienda. Analizando la jurisprudencia al respecto llegamos a las siguientes conclusiones:

No existe plazo: Con la atribucion del uso de la vivienda protegemos el derecho
que tiene el menor en situacién de crisis de pareja, nunca el de propiedad. EI Tribunal
Supremo en sentencia a fecha 18 mayo de 2015 se pronuncia afirmando que mientras los
hijos son menores de edad, son los titulares del derecho al uso de la vivienda. Esto es una
manifestacion del principio del interés del menor que no puede ser limitada por el juez
salvo lo establecido en el articulo 96 del Cédigo Civil, por lo que no cabe establecer plazo
alguno.'** La Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia fecha 11 de Abril de 2001,
entiende que la fijacion de un plazo, término o condicion extintiva del derecho de uso de
la vivienda familiar es completamente improcedente. EI fundamento de dicha asignacion
es la proteccion del nacleo familiar en el que quedan los hijos comunes.

Mayoria de edad: Esta no provoca el cese del derecho a uso de la vivienda de
manera automatica. Por ejemplo la Audiencia Provincial de Zamora establece que podra
continuar el uso de la vivienda familiar hasta que los hijos abandonen la convivencia con
la madre.t®

A su vez la Audiencia Provincial de Barcelona en sentencia a fechal4 de Febrero
de 1990 se pronuncia sobre el art. 96 CC indicando que el uso del domicilio familiar podra
prolongarse mas alla del tiempo en que dure la minoria de edad de los hijos, ya que la
adquisicion de la mayoria de edad civil no coincide con el momento en que la persona
haya desarrollado su capacidad material de forma que le permita sufragar sus propias
necesidades econdmicas. Por eso la utilizacion de la vivienda debe ampliarse a un periodo
de tiempo no concreto, pues depende del caso reune peculiares caracteristicas que lo
determinan y deben coincidir con la independencia econémica de los hijos.®

A pesar de lo aqui expuesto el uso de la vivienda familiar no tiene caracter
vitalicio, esta cesara en el momento que finalicen las necesidades de los usuarios.'’

113 STS (Sala 1° de lo Civil) nim. 183/2017 de 14 de Marzo de 2017, (ROJ 2007/3561).
114 STS (Sala 1° de lo civil) nam. 282/2015 de 18 de mayo de 2015.

115 SAP Zamora de 29 enero de 1999, (AC 1999/2005).

116 SAP Barcelona de 14 febrero 1990.

17 SAP Girona nim. 74/2011 de 22 de Febrero de 2011, (RJ 605/2010).
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4.4.5.- LUCIA TIENE DERECHO AL USO DE LA VIVIENDA
Con lo explicando en este apartado concluimos lo siguiente:

Ante falta de acuerdo sobre el uso de la vivienda sera el Juez quien determine el
titular del uso de la vivienda. Al existir una hija menor en comun, se atribuira el uso a ella
y al conyuge guardador, conforme a la jurisprudencia analizada y la doctrina del TS, esta
atribucion es una manifestacion manifiesta del principio del interés del menor.8

Este uso es exclusivo, no depende de la titularidad del bien, no se le puede imponer
un limite temporal y no presenta a su vez caracter vitalicio.'°

Por lo tanto, Leticia podra convivir con su hija Lucia, que es la titular del derecho
al uso de la vivienda por el tiempo que continte la necesidad de hacer uso de la misma,
conservando su marido la titularidad de la propiedad de ésta.

118 Nos referimos aqui a las distintas sentencias de las Audiencias Provinciales analizadas en el apartado
anterior y la STS nim. 282/2015, en las que se atribuye el uso a los hijos menores y cényuge guardador.
119 o aqui explicado son las caracteristicas que presenta el uso de la vivienda tras el divorcio encontradas
con el estudio de la Jurisprudencia realizada en el apartado anterior.
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4.5.- ¢ Las actuaciones de Felipe son constitutivas de delito?

En esta pregunta analizamos el comportamiento de Felipe con su mujer. Aunque
en unos inicios la relacion entre la pareja estaba marcada por la cordialidad y la felicidad,
la convivencia se fue deteriorando hasta comportarse de una manera agresiva y
menospreciar a su mujer.

El objetivo es analizar la conducta de Felipe, desde las acciones que se pueden
considerar menos graves conforme a la perspectiva penalista, hasta aquellas que presentan
una mayor gravedad.

45.1.- DELITO DE STALKING

Supuesto de hecho: Leticia comenta a sus vecinas que su marido se comunica de
manera continua con ella mediante el servicio de mensajeria Whatssap. El objeto de esta
comunicacion es tener pleno conocimiento sobre lo que hace la mujer, en qué lugar se
encuentra y sobre todo con quien.

La conducta aqui descrita podria encajar dentro del denominado delito de
Stalking, recogido en el Cddigo Penal en su art. 172 ter, en concreto el tipo agravado
recogido en el apartado 2.12° Este término es un anglicismo que engloba conductas de
acoso, acecho u hostigamiento como pueden ser; Ilamadas telefénicas, envio de cartas o
mensajes, pagquetes, merodeos o seguimientos.?!

Bien juridico protegido: Se protege la libertad del individuo, entendida como
libertad de obrar de quien sufre ataques graves que provocan una grave alteracion del
desarrollo de la vida cotidiana.??

Modalidades:

1. Vigilar, perseguir o buscar una cercania fisica.

2. Establecer o intentar establecer contacto con ella a través de cualquier medio de
comunicacion o por medio de terceras personas.

3. Realizar un uso indebido de sus datos personales para la adquisicion de productos
0 mercancias, el contrato de servicios 0 hacer que terceras personas se pongan en
contacto con ella.

4. Atentar contra la libertad o el patrimonio de la persona.

Aplicando esto al caso concreto, se podria encuadrar la conducta de Felipe en las
dos primeras conductas de las aqui explicadas.?®

Requisitos consumacidn: Es necesario que los actos provoquen un grave trastorno
o alteracion en el desarrollo de la vida cotidiana. Debe causarse un grave trastorno a la
vida diaria y condicionar de una forma permanente el pensamiento y la propia conducta

120 5e contempla un tipo agravado en el que la persona que realiza la conducta es el cdnyuge o persona que
ha estado unida a la victima por analoga relacién a la conyugal.

121 ZBAIRI PARDILLO, N. E.: “El Stalking como nueva forma de acoso. Las limitaciones de la regulacion
y las intervenciones actuales.” Universidad autonoma de Barcelona. 2015. pp. 5 a 12.
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2015/133348/TFG_nezbairipardillo.pdf — fecha acceso: 28/5/2017

122 gentencia Juzgado primera instancia e instruccion n°3 de Tudela nim. 260/2016 de 23 marzo 2016,
(ARP 2016/215), (F19).

123 |Las modalidades explicadas aparecen tipifica en el art. 172 ter a raiz de la SIPI nim. 3 de Tudela
anteriormente citada, que es la primera dictada sobre este delito.
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https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2015/133348/TFG_nezbairipardillo.pdf

qgue no solo afecta a la seguridad y tranquilidad necesarias para cumplir las propias
funciones del desarrollo de la vida cotidiana, sino que afecta ademas al orden de la
privacidad.'?*

Conclusion: El pleno de la Sala Il del Tribunal Supremo se pronuncia sobre dicho
delito estableciendo dos requisitos necesarios para entender su existencia.

1. Laconducta requiere una prolongacion temporal de la voluntad de perseverar en
esas acciones intrusivas.

2. Idoneidad para provocar un cambio en la forma de vida de la persona acorralada
por un acoso sistematico sin visos de cesar.

Por ejemplo el Tribunal Supremo rechaza el recurso en el que una mujer solicita
aplicar el tipo penal del art. 172.2 ter a su ex pareja, ya que entiende que la conducta
esporadica no contiene la idoneidad para causar estos graves trastornos.*?® “Las
caracteristicas comunes extraidas de varias publicaciones concluyen que el delito de
Stalking supone una intromision indeseada, obsesiva y persistente de una persona en la
vida de la victima, que rechaza la relacién con el sujeto que lleva a cabo los contactos,
el acosador a través de todo tipo de medios”.*?®

Con todo lo aqui expuesto concluyo que no se dan las condiciones necesarias para
entender que se produce delito de Stalking. Leticia no muestra un rechazo firme a la
conducta de su marido, y esta no altera gravemente su vida cotidiana. No se produce un
sentimiento de intranquilidad o inseguridad debido al comportamiento de su marido, no
se aprecia delito de Stalking.

45.2.- VIOLENCIA EN EL AMBITO FAMILIAR

Supuesto de hecho: Felipe da un empujén a su mujer cuando discuten sobre cuidar
a su madre que habia tenido un accidente doméstico. Leticia acude al médico pero le dice
que todo esta bien y que no hay secuelas.

Lo aqui expuesto podria encajar dentro del delito de lesiones recogido en el
articulo 147.3 del C.P.1%" Resulta relevante la relacion que existe entre Leticia y Felipe,
ya que encontramos un tipo agravado en el art. 153.1 CP.'?® Debido a esto, ya no nos
encontramos dentro de un delito de lesiones atenuado, sino en uno de violencia dentro del
ambito familiar.

Bien juridico protegido: A pesar de que nos encontramos dentro de los delitos de
lesiones, el bien juridico aqui protegido se extienda mas alla de la integridad personal.
Este delito transciende a los actos de agresion individuales afectando a valores
constitucionales de primer orden, como el derecho a la dignidad de la persona,
protegiéndose la pacifica convivencia familiar.?®

Requisitos: La lesién no requiere para su curacion una asistencia facultativa, sino
que es necesario comprobar si la persona afectada se encuentra dentro del ambito familiar,

124 SAP Leodn (Seccion 3%) nim. 165/2017 de 10 febrero, (JUR 2017/67204), (F 3°).

125 STS ndm. 1647/2017 de 9 de mayo (RJ 324/2017) (F 4°).

126 ZBAIRI PARDILLO, N. E.: “El Stalking como nueva forma de acoso...” op. cit. p. 7
127 En este art. se castiga golpear o maltratar de obra sin causar lesion.

128 Tipo agravado que se produce cuando entre otros, la ofendida haya sido su esposa.

129 SAP Zaragoza nim. 43/2012 de 8 febrero de 2012.
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y esto incluiria a la esposa incluso en aquellos supuestos que se encuentre en tramites de
separacion o divorcio.*

Conclusién: Con caracter general la doctrina entiende que no es suficiente para
apreciar la existencia de un delito de violencia dentro del ambito familiar que la ofendida
hubiese sido esposa o pareja del autor de la lesion, sino que es necesario un valor afiadido
en la conducta de maltrato. Esto es que se manifieste como una discriminacion, una
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres.*3!
Esto se observa ademés en la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.**

Encontramos aqui division en la interpretacion de las Audiencias Provinciales,
entre los que entienden como requisito necesario demostrar dicha relacion de desigualdad
y las que no, aplicandola de manera automatica.**® El Tribunal Supremo en un intento de
unificar la doctrina afirma que de acuerdo que la aplicacion del art. 153.1 CP debe
ajustarse a tenor literal, y solamente excluyendo determinados supuestos concretos. No
es necesario demostrar un elemento subjetivo peculiar o dolo especifico, sino que solo si
el episodio de violencia es totalmente ajeno a la concepcidn socialmente arraigada de
violencia sobre la mujer no se aplicaria.’** Por ejemplo, no se castiga por esta via una
pelea entre dos comparieros de trabajo por motivos laborales que habian estado casados
mucho tiempo atrés.

Con este tipo penal el legislador pretende sancionar unas agresiones que entiende
que son mas graves y mas reprochables socialmente debido al contexto en el que se
producen, a la vez que originan una desigualdad en las relaciones de pareja muy grave.**®

Con lo aqui expuesto, concluimos que Felipe comete el delito tipificado en el art.
153.1 CP, ya que aqui apreciamos que en el empujén que da a su mujer se dan los
requisitos expuestos anteriormente. La agresion tiene lugar en un marco de dominacion
de Felipe hacia su mujer, causando una desigualdad en la relacion y manifestando una
eventual discriminacion.

130 ZUGALDIA ESPINAR, J.M y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B.: Derecho penal parte
especial. Un estudio a través del sistema de casos resueltos. 22 edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008.
pp. 107 a 109.

181 SAP Ledn nim. 612/2013 de 17 de septiembre de 2013, (F 4°).

132 En su art. 1.1 establece que “tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la
discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.

133 8TS (sala 22 de lo Penal) nim. 654/2009 de 8 de Junio 2009.

134 La STC ntim. 81/2008 de 17 julio, (RTC 2008/8) establece que “el trato penal diferente en la misma
conducta en funcién del sexo se fundamenta en la proteccion de la integridad fisica, psiquica y moral de
las mujeres en el &mbito de la pareja, debido a la mayor gravedad de las conductas diferenciadas, que
toma en cuenta su significado social objetivo y su lesividad peculiar para la seguridad, la libertad y la
dignidad de las mujeres, siendo conforme a la CE.”

135 STS nim. 856/2014 de 26 de Diciembre, que se refiere al fundamento de derecho séptimo de la STC
nim. 159/2008 de 14 de mayo.
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4.5.3.- COACCIONES EN EL AMBITO FAMILIAR

Supuesto de hecho: Leticia acude con su marido a cuidar a la madre de este. Ella,
harta de la situacion le dice que no va a ser la nifiera de nadie, ante lo que €l reacciona
diciéndole que puede irse, pero no volvera a ver a sus hijos.

Esto puede encajar dentro de un delito de coacciones leves, que como se recoge
enelart. 172.1 CP consiste en impedir a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe,
o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto. Debido a la relacién
existente entre ellos encaja en el apartado 2 del art. 172 CP.**¢ Juzgar la gravedad del
mismo resulta tarea complicada, y para ello se atiende a factores como la gravedad del
mal pronosticado, la seriedad, o la reiteracion.

Bien juridico protegible: La libertad de obrar, de ejecutar lo ya decidido. Leticia
no queria seguir cuidando a la madre de su marido, pero el intenta que ella siga
haciéndolo.

Conclusion: Para entender la conducta que aqui se persigue acudimos a la
Jurisprudencia. Es de gran ayuda la Sentencia de la Audiencia Provincial a fecha 16 junio
2016 se castiga como autor de este delito a un ex marido que le decia a su mujer que se
iba a quitar la vida, y ella era la Unica que podia evitarlo. El objetivo era que ella decidiera
retomar la relacion.®*’

Otro ejemplo lo encontramos en la Audiencia Provincial de Cadiz, se condena a
un hombre como autor del delito debido a que mientras estaba en la carcel enviaba cartas
a su exmujer, que no queria tener ningun contacto con él, diciéndole que sino lo iba a
visitar, al quedar en libertad la mataria.*®

Es necesario que exista una conducta violenta con el objetivo de limitar la libertad
personal de la victima.*3® Entiendo por lo aqui explicado que Felipe coacciona a su mujer
con el objetivo de que le ayude a cuidar a su madre, ya que la conducta es idénea para
causar sensacion de temor a la victima y afectar a su libertad personal, obligandole a hacer
lo que ella no quiere.

45.4.- DELITO DE LESIONES

Supuesto de hecho: Felipe golpea varias veces a su mujer y la tira al suelo. Esto
le provoca un esguince y fuertes dolores cervicales.

Se produce la conducta descrita en el art. 147.1 CP, se castiga causar una lesion
gue menoscabe la integridad corporal o salud fisica 0 mental, siempre que la lesién
requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdargico. Aqui aplicamos el tipo agravado del art. 148.4 CP.40

136 Se castiga coaccionar de modo leve quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado
ligada a él por una analoga relacion de afectividad.

187 SAP Céceres (Seccidn 22) nim. 213/2016 de 16 junio, (JUR 2016/243731).

138 SAP Cédiz (Seccidn 3%) ndm. 406/2013 de 10 diciembre, (JUR 2014/73839).

139 SAP Soria niim.70/2014 de 4 septiembre, (ARP 2014/1151).

140 Se aplica debido a que en el que la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia.
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Bien juridico protegido: La doctrina se pronuncia afirmando que el bien juridico
protegido puede ser unico, doble o triple. Sin embargo la segunda opcion es la mas
acertada, ya que protegemos la salud y la integridad corporal, no podemos prescindir de
esta a pesar de que determinados tratamientos atentan contra la integridad corporal. Se
protege la salud, tanto fisica como psiquica, englobando al propio ser humano.!4!

Requisitos: En este tipo de lesiones es necesario que para su curacion, ademas de
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirargico. Leticia acude al médico,
por lo que no hay dudas respecto a lo primero. Por lo tanto es necesario conocer si el uso
de collarin, receta de antiinflamatorios o analgésicos y reposo son considerados
tratamiento médico, para ello acudimos a la jurisprudencia existente sobre la materia.

El Tribunal Supremo en sentencia a fecha 8 de Mayo 2014 se pronuncia a favor
del reposo como tratamiento médico si este tiene fines rehabilitadores, en sentido de
inmovilizacion prescrita en ciertas dolencias como fracturas déseas y problemas de
articulaciones siendo esto necesario para la curacién. Se sigue asi la doctrina establecida
por los Magistrados de las Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Madrid, que
se reunieron con el objetivo de unificar criterios en el afio 2004. Estos decidieron que la
aplicacion de antiinflamatorios, collarin cervical, y/o un periodo de rehabilitacion, deben
ser considerados como tratamiento médico. 4

En lo que se refiere al tratamiento farmacoldgico, el Tribunal entiende que la
prescripcion por parte del médico y desde la primera asistencia de antiinflamatorios y
antibidticos a administrar incluso por el propio afectado, se debe calificar como
tratamiento médico cuando estos farmacos son prescritos en el marco de la planificacion
de un sistema curativo.*

Entendemos por lo tanto que para la curacién de las lesiones existentes Leticia
debe seguir un tratamiento médico, encontrando aqui cumplidos los requisitos para un
tipo basico del delito de lesiones, que es la existencia de la misma, una primera asistencia
facultativa y que a la misma le siga un tratamiento médico.**

Conclusioén: Resulta de gran interés una sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga a fecha 2 de febrero de 2015, en la que se juzgan entre otros el delito aqui
estudiado. Se trata de una pareja que experimenta episodios violentos durante la
convivencia, y en alguno de ellos el acusado, da patadas y pufietazos a su exmujer
llegando a romperle la mandibula. Por esto es declarado culpable por el Tribunal, es
castigado con una pena de tres afios de prision y con la prohibicion de aproximarse a la
victima a menos de quinientos metros y a no comunicarse con ella durante un plazo de
seis afos. 1%

Conforme a lo expuesto, entiendo que se cumplen los requisitos necesarios en
cuanto a la lesion producida, la relacion con el agresor, consulta y posterior tratamiento
médico para entender que se produce este delito de lesiones.

141 GARCIA GARCIA-CERVIGON, J.: Delito de lesiones. Tipos agravados y cualificados. 12 edicion,
Areces S.A, Madrid, 2006. pp. 22 a 31.

142 STS (Sala 2° de lo penal) ndm. 19/2016 de 26 enero de 2016.

143 STS nm. 353/2014 de 8 de Mayo, (ROJ 2014/4210).

144 Estos son los requisitos objetivos establecidos en el art. 147.1 CP.

145 SAP Malaga de 2 febrero 2015.

40



4.5.5.- VIOLENCIA DOMESTICA

Supuesto de hecho: Hasta este apartado hemos analizado de una manera individual
las distintas acciones delictivas que atentan contra la integridad fisica y psiquica de
Leticia cometidas por su pareja, sin embargo es necesario apreciar si se produce un dafio
mucho mayor, que seria la afectacion de valores fundamentales de las personas dafiando
el nacleo familiar.

Lo aqui expuesto puede encajar dentro del delito de violencia doméstica, que se
recoge en el art. 173.2 CP. Se castiga la ejecucion de actos de violencia fisica o psiquica
perpetrados de forma asidua sobre sujetos comprendidos en el &mbito familiar o cuasi
familiar, con los que se convive o concurre una vinculacion personal persistente. Se
persigue un clima sistematico de maltrato, no sélo por lo que implica de vulneracion de
los deberes especiales de respeto entre las personas unidas por tales vinculos, sino ademas
por la nefasta incidencia en el desarrollo de los menores que estan forméandose y creciendo
en ese ambiente familiar.14®

Bien juridico protegido: Se protege la dignidad de la persona y su derecho a no
ser sometida a tratos inhumanos o degradantes en el ambito de la familia, protegiéndose
al tiempo la paz en el niicleo familiar como bien juridico colectivo. 4

Requisitos: El Tribunal Supremo afirma que la conducta realizada debe atentar
contra la paz familiar. Se concreta en las agresiones producidas que permitan conocer la
habitualidad, que junto el ataque a la paz familiar constituyen los dos pilares del tipo
penal 148

Conclusién: Resulta de gran utilidad al caso la Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 232/2015. Se condena como autor de este delito a un hombre que corrige a gritos a
su pareja cuando esta habla, esconde las llaves de su casa, golpea en varias ocasiones y
obliga a someterse a una revision ginecoldgica en contra de su voluntad. Se fundamenta
la condena en el clima de violencia, humillacion, vejacién, sometimiento fisico y
emocional, que afect6 a su integridad fisica y moral, a su dignidad y al desarrollo de su
personalidad y de su vida en los distintos ambitos de relacion que el acusado pretendid
controlar y no en actos concretos.

Es de gran ayuda para entender los requisitos necesarios para que se produzca este
delito una Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid del afio 2016 que guarda una
gran similitud a la situacion planteada en el supuesto. Se consideran probados dos
episodios violentos concretos y que la pareja discutia y el acusado dirigia a la denunciante
expresiones vejatorias. Aqui el Tribunal entiende que no existe habitualidad, a pesar de
que una parte de la jurisprudencia entiende la habitualidad al producirse el tercer acto
violento,!*® o algunas sentencias como la nim. 1208/2000 a fecha 7 julio del Tribunal
Supremo incluso aprecio esta con tan solo dos actos violentos, esta no se fundamente en
el nimero de actos, sino porque se trata de dos agresiones que se manifiestan como la
exteriorizacion singularizada de un estado de violencia permanente.*® En este caso, no
se puede acreditar esta de los episodios descritos.

146 STS niim. 232/2015 de 20 abril 2015, (F 29).

147STS ndm. 474/2010 del7 de mayo 2010 y STS niim. 889/2010 de 19 de octubre 2010.
148 STS niim. 765/2011 de 19 de julio, (RJ 2012/ 9030).

149 Criterio doctrinal muy conservador que basas su razonamiento en el art. 94 CP.

150 SAP Madrid niim. 263/2016 de 14 abril, (ARP 2016/646), (F 2°).
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Por lo tanto, entiendo que a pesar de la actitud reprochable de Felipe y las
discusiones y expresiones vejatorias que dice a su mujer, no se aprecian los requisitos
necesarios para considerar que se produce este tipo penal. No se produce la habitualidad
necesaria, encontramos actos violentos concretos. No podemos entender que estos
originen un clima de terror, violencia y sometimiento permanente idoneo para afectar a
la dignidad, integridad fisica y moral de Leticia y los hijos de esta. Al no cumplir esto
entendemos que no se produce el delito de violencia habitual en el ambito familiar.

4.5.6.- IMPORTANCIA DE LA LEY GALLEGA PARA LA PREVENCION Y EL
TRATAMIENTO INTEGRAL DE LA VIOLENCIA DE GENERO

Ya que los hechos violentos se producen cuando la familia vive en Lugo, resulta
de interés la consulta de la ley de Violencia de Género de Galicia, Ley 11/2007 de 27 de
julio.’! Las medidas de proteccion aqui recogidas son aplicables a todas las mujeres que
se encuentren en una situacion de violencia de género y son residentes en nuestra
comunidad.’®? Se define esta como cualquier acto violento o de agresion, basados en una
situacion de desigualdad en el marco de un sistema de relaciones de dominacion de los
hombres sobre las mujeres que tenga o pueda tener como consecuencia un dafio fisico,
sexual o psicoldgico. Esta ley establece una clasificacion de dichas conductas en la que
encontramos dos aspectos que resultan relevantes al caso; La violencia psicologica y la
econdmica.

La primera contempla toda conducta verbal o no verbal, que produzca
desvalorizacion o sufrimiento en la mujer. Podriamos encajar aqui la conducta de Felipe
al humillar a su mujer en las cenas ofrecidas en su casa.

La segunda recoge toda privacion intencionada, y no justificada legalmente, de
recursos para el bienestar fisico o psicoldgico de la mujer y de sus hijas e hijos o la
discriminacion en la disposicion de los recursos compartidos en el ambito de la
convivencia de pareja. Felipe muestra gran interés en que su mujer no trabaje, pero no
tenemos constancia de que le priva de recursos econdmicos, por lo que resulta mas
discutible apreciar este tipo de violencia.

La importancia de esta ley radica en que Leticia podra solicitar determinadas
ayudas econdmicas, asistencia juridicay proteccion recogidas en ella.*>

151 DOG niim. 152 de 7 de Agosto de 2007.

152 E| art. 2 de la ley comprende su ambito de aplicacién a todas las mujeres que vivan, residan o trabajen
en Galicia y que se encuentren en una situacion de violencia de género, asi como a sus hijas e hijos y a otras
personas dependientes de ellas, victimas directas e indirectas.

153 En esta ley se crea un sistema de proteccion para aquellas mujeres que sufren violencia de género, en el
titulo 11 se recogen una serie de medidas que abarcan desde el ambito educativo, econdmico, formacion de
empleo prestando especial atencion a la prevencion de este tipo de conductas.
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5.- CONCLUSIONES FINALES

Pareja de hecho no vélida: De lo expresado en el supuesto entendemos que Leticia
y Felipe han sido inscritos en el Registro de Parejas de hecho de Mallorca.'®* No podran
constituirse como pareja de hecho parientes por consanguineidad o adopcién en linea
colateral hasta tercer grado, siendo este el grado de parentesco existente entre ellos.'*
Existe un mecanismo de control para no incurrir en esta prohibicion, ya que es obligado
presentar en el registro declaracion responsable de ambos miembros que acredite que no
existe parentesco que impida la constitucion.>®

Para explicar la extrafia situacion acudo a la via del silencio administrativo
positivo. Se contempla que si en plazo de 3 meses desde la constitucion de la pareja
delante del encargado del registro, no se dicta resolucién se entiende estimada. Debido a
un exceso de solicitudes es posible que estos requisitos no fueron comprobados
debidamente. >’

Dentro de la pareja de hecho encontramos varios niveles, desde los que
contemplan una simple convivencia emocional a los que forman una estructura similar a
la familia nuclear, acordando determinados pactos e inscribiéndose en el registro. El
objetivo de la inscripcion no ird mas alla de acreditar una mera convivencia, si Felipe y
Leticia desean convivir esto no puede ser impedido, pero estos no retnen los requisitos
para inscribirse como pareja de hecho en el registro que les corresponde, no siendo esta
valida.

Matrimonio valido: Leticia y Felipe desean contraer matrimonio pero incurren en
el impedimento de parentesco recogido en el art. 47.2 CC. Para celebrar el matrimonio
de forma vélida es necesario que obtengan una dispensa matrimonial.*>® No conocemos
si se ha obtenido, pero entiendo que es la Unica via apropiada para defender su validez.

Fundamento esto en los numerosos requisitos exigidos en la tramitacion del
expediente matrimonial destinados a comprobar que no existe impedimento alguno. Seria
necesaria una absoluta despreocupacion en la comprobacion de los mismos para poder
celebrar el matrimonio sin mediar dispensa.t®®

Es necesario para obtener dispensa aportar el arbol genealdgico de los
contrayentes y que concurra justa casusa. La justa causa no tiene caracter universal, es
valorable por el Juez que concede la dispensa y depende de los requisitos concretos. En
la resolucion de la DGRN analizada se manifiesta que puede ser originado por la relacion
existente entre tio y sobrina, que transcienda al mero parentesco alcanzando una unién
mas cercana a la originada por la afectio maritalis.'®® En el caso de Felipe y Leticia
podemaos atender a su voluntad inequivoca de vivir en pareja, formando un nicleo familiar
que incluye al hijo de Leticia conviviendo en la misma vivienda. Considero por tanto que

154 |_as normas que regulan la pareja de hecho en Baleares son la Ley 18/2001 de parejas estables y el RD
112/2002 que regula la creacion del Registro.

155 Asi aparece recogido en el art. 2.1 letra ¢ de la ley 18/2001 y en el art. 7.b del decreto 111/2002.

1%6 Este requisito figura como necesario en el art. 9 letra d del decreto 112/2002.

157 o establecido por el art.10.6 del decreto 112/2002 se ve reforzada por el art. 51 de la ley 3/2003 de
régimen juridico de la CA Islas Baleares, que entiende estimadas solicitudes iniciadas por el interesado
transcurridos 3 meses sin mediar resolucion.

1%8 El art. 73.2 CC considera nulo el matrimonio celebrado entre las personas que se refieren los arts. 46 y
47 CC sin obtener dispensa conforme al art. 48 del mismo cédigo.

159 Este proceso aparece regulado en los arts. 238 a 254 del Reglamento del Registro Civil.

160 Resolucion D.G.R.N. de 22 de diciembre de 2011, (F 4°)
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la solucién méas apropiada al caso con la normativa y jurisprudencia analizada es entender
que han obtenido dispensa previamente y el matrimonio es valido.

Adopcion no vélida: Al analizar el supuesto de adopcién destaca por encima de
los demas el requisito de edad del art. 175.1 CC. Se exigen 14 afios de diferencia entre
adoptando y adoptante, existiendo en este caso solamente 13 entre Antonio y Felipe. Por
motivos temporales empleamos la redaccion de los articulos del CC en materia de
adopcion correspondiente a la modificacion de la Ley Organica 1/1996 de proteccion
juridica del menor. En esta redaccidn no se aprecia ninguna circunstancia que nos pueda
hacer pensar que podemos prescindir del requisito de edad, como si ocurre en los articulos
modificados por la ley 26/1015.

Como hemos comprobado en la jurisprudencia analizada, este requisito es
necesario incluso en supuestos que el adoptante esta casado con la madre del adoptando.
Es un requisito de capacidad procesal que debe ser examinado de oficio por el Juez. No
es posible prescindir del mismo independientemente de las circunstancias concretas. Por
lo tanto, determinamos que la adopcion no es valida al no cumplirse el requisito de edad.

Leticia puede divorciarse: Al considerar que el matrimonio celebrado entre Leticia
y Felipe es valido, solo es necesario cumplir un requisito temporal para poder divorciarse.
Como establece el art. 81 CC transcurridos 3 meses podran solicitar el divorcio ambos
cényuges de comun acuerdo, o a peticion de uno solo. Leticia puede divorciarse.

Pension de alimentos a favor de Lucia: Atendiendo a las circunstancias del caso
concreto entendemos gque lo méas adecuado es que Leticia ejerza la guarda exclusiva de su
hija. Lucia tendra derecho a una pension de alimentos, cuyo montante sera abonado por
el cényuge no guardador. Leticia estara legitimada a reclamarla por el interés de su hija.
Dicha pension como indica el art. 142 CC abarca todo lo imprescindible para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica.

Tiene su origen en la relacion paterno filial y el deber de los padres de prestar
alimentos a los hijos. Esta pension sera adecuada a las necesidades de quien lo recibe y
quien las da, a la vez que durard el tiempo necesario mientras exista dicha situacion de
necesidad.

Lucia es titular del derecho al uso de la vivienda: Se establece siempre el uso de
la vivienda familiar, no de segundas viviendas.'®* Como regla general se atribuye el uso
a los hijos menores y al cdnyuge en cuya compafiia queden. De esta manera se protege el
nacleo familiar en el que quedan integrados los hijos menores y no el derecho a la
propiedad. No influye si la titularidad de la vivienda es privativa o ganancial. El uso
tendra caracter exclusivo y conforme a la doctrina del T.S no cabe imponer plazo alguno,
a pesar de que la atribucidn no tiene caracter vitalicio.

Delito de Stalking: La conducta de Felipe puede encajar dentro del apartado 2 del
art. 172 ter CP.1%2 En concreto nos referimos a actos de vigilancia, persecucion e intento
de contacto por cualquier medio o mediante terceras personas.*®® Conforme al analisis
jurisprudencial realizado entendemos que es necesario que estos actos provoguen una

161 En todo caso a la definida en el art. 96 CC, esto se fundamenta en que el Tribunal Supremo la ha definido
como un bien no patrimonial que esta al servicio del grupo.

162 Tipo agravado en el que el ofendido es entre otros el conyuge o persona que esta o ha estado unida al
que realiza la conducta de acosar en una relacion de afectividad analoga a la conyugal.

163 Estas conductas establecidas por la Sentencia del Juzgado de instruccién n°3 Tudela aparecen recogidas
en los apartados 1° y 2° del art. 172.1 ter CP.
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sensacion de intranquilidad, afectando al desarrollo de la vida cotidiana y formacion de
la libertad. Debe ser un acoso sistematico sin visos de cesar. Leticia no rechaza
firmemente el contacto con su marido, y la conducta de Felipe al no afectar al desarrollo
de la vida cotidiana de Leticia de una manera grave entendemos que no se produce este
delito.

Violencia en el &mbito familiar: Se produce aqui la conducta tipica recogida en el
art. 153 CP. Ademas, apreciamos que dicha agresion es una manifestacion de la situacién
de discriminacion y desigualdad existente en las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres. Este requisito es requerido por la doctrina para entender que estamos ante
este delito. Entendemos que se cumplen los requisitos necesarios para entender que existe
un delito de Violencia en el ambito familiar.

Coacciones en el d&mbito familiar: Se requiere la existencia de una conducta
violenta con el objetivo de limitar la libertad personal de la victima. Felipe coacciona a
su mujer con el objetivo de que le ayude a cuidar a su madre, ya que Su mujer no quiere
continuar haciéndolo. Esto provoca a Leticia una sensacion de temor afectando a su
libertad personal, por lo que entendemos que se produce dicho delito recogido en el art.
172.2 CP.

Delito de lesiones: Entendemos que se produce aqui el delito de lesiones recogido
enel art. 147.1 CP. Conforme a la jurisprudencia analizada comprobamos que se cumplen
los requisitos necesarios en cuanto; al dafio producido, primera asistencia facultativa y
necesidad de un tratamiento médico. Se aplica el tipo agravado recogido en el art. 148.4
CP debido a la relacién de Felipe con Leticia.

Violencia en el ambito familiar: Conforme a la jurisprudencia analizada,
principalmente del TS, comprobamos que la doctrina exige un requisito de habitualidad
gue no se ve aqui cumplido. Es cierto que existen actos concretos de violencia y
comentarios vejatorios de Felipe hacia su mujer. Sin embargo es necesario que estos creen
un clima de violencia, humillacién, vejacidn, sometimiento fisico y emocional que sea
idéneo para afectar a la integridad fisica y moral, dignidady desarrollo de la personalidad
de su mujer afectando a la tranquilidad del nucleo familiar. Entendemos que no se produce
este delito.
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