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INTRODUCCION

En este trabajo se resolveran las cuestiones planteadas por el caso practico “Divorcio con hijos por
motivo de lesiones”, en el mismo orden que €ste las plantea, y centrando el contenido en la teoria necesaria
para llegar a una conclusion practica. Asi, la intencion es hacer un trabajo esencialmente practico, evitando
disertaciones tedricas en la medida de lo posible, y centrandonos en la argumentacion juridica de cada
cuestion planteada. Conforme a esto, este trabajo intentara centrarse mas, por ejemplo, en las consecuencias
patrimoniales de la nulidad del matrimonio y la viabilidad de ciertas pretensiones que en las raices
judeocristianas de nuestra cultura y su impacto en la institucién del matrimonio. Ademas de lo dicho sobre
evitar profundizar demasiado en el aspecto tedrico (cuando no sea necesario para resolver la cuestion u
ofrecer un contexto adecuado), hay que tener presente al leer este trabajo que existe un limite de extensién
que en muchas ocasiones ha impedido afiadir contenido que, pudiendo ser interesante, no era estrictamente
necesario en relacion con el objeto de esta obra y, por tal motivo, tuvo que ser excluido para poder incluir
el que si lo era.

Asi, este trabajo se estructura de forma paralela al caso practico planteado, correspondiéndose cada
apartado con la cuestion que pretende resolver. En cada cuestion, se procedera a exponer brevemente los
hechos a los que nos iremos refiriendo, siguiendo a esto la teoria doctrinal y jurisprudencial que debe tenerse
presente para su interpretacion juridica y, finalmente, la conclusién a la que se llega al analizar los hechos
conforme al derecho. No obstante, en algunos puntos se alterara este orden por motivos practicos y, a modo
de ejemplo, cuando una cuestion se divida en varias preguntas, se intentard ir resolviendo cada una antes
de pasar a la siguiente. Esto tiene como intencion, por un lado, aportar una mayor claridad en la relacion
hechos-derecho a la hora de resolver cada pregunta y, por otro lado, sentar con una conclusion las bases de
la siguiente, pues en algunos casos veremos que la situacién que deriva de una pregunta es fundamento de
la posteriormente planteada. Ademas del contenido propio del objeto del trabajo, se adjunta después de
resolver las cuestiones un resumen de todas las conclusiones a las que se ha ido llegado, para mayor
comodidad del lector y facilitar la correccion.

Por ultimo, es igualmente importante destacar que en ciertas ocasiones el caso no ofrece informacién
relevante o incluso necesaria para resolver adecuadamente algunas de las cuestiones. En estos casos, dentro
de lo razonable, se hara una interpretacion conjunta de lo que si dice el caso para intentar deducir la
informacidn necesaria y, en todo caso, se aclarara cual es la presuncion en la que nos basamos para llegar
a la conclusion. Esto es especialmente importante en las tres primeras preguntas, en las que el caso nos dice
que se ha llegado a cierto resultado, generalmente la consumacion de un estado civil, sin explicarnos como
se ha llegado a él, cuando veremos que existen (o deben existir, para llegar a ese resultado) graves
irregularidades procesales. Ademas, en ciertas ocasiones hay que tener presente que el resultado de una
situacion depende mas de la interpretacion que haga el Juez de los hechos y el derecho que de lo que diga
el tenor literal de una norma y, por lo tanto, ciertas partes de las conclusiones no pueden ser interpretadas
como una verdad absoluta pues incluso, como expondremos, en casos similares existe jurisprudencia
contradictoria o totalmente opuesta. Por todo ello, en suma, hay que tener presente que este trabajo tiene
como intencién analizar los hechos y el derecho y, conforme a la sana critica y opinién juridica del autor,
Ilegar a una conclusion razonable y técnicamente fundamentada, pero recordando siempre que en Derecho
(casi) todo es discutible e interpretable y, como tal, es posible que no todo el mundo coincida en las
conclusiones, no por ello siendo una mas correcta que otra.



APARTADO I: VALIDEZ DEL MATRIMONIO

En el presente apartado se evaluaré la situacion legal de Leticia respecto de Felipe, mas en concreto
del vinculo que los une (0 no) como pareja. La forma de proceder, para mayor claridad del analisis, es
seguir el curso de los acontecimientos que nos describe el caso, pardndonos en cada uno para analizar si se
cumplieron los requisitos 0 no y, en consecuencia, qué efectos pudo desplegar el acto. Una vez analizado
el camino recorrido por la pareja, estaremos en situacion de concluir cuél es su situacion actual, la validez
de su vinculo ante el ordenamiento. Hay que aclarar, sin embargo, que el presente apartado solo analiza y
evalla la situacion actual y pasada de la pareja, mientras que el estudio de las opciones que tienen a su
disposicion de cara al futuro se dejara para el apartado correspondiente al eventual divorcio de la pareja.

En primer lugar, el caso nos cuenta que Leticia y Felipe comienzan una relacion sentimental en
algin momento no muy posterior al 25 de febrero de 2014, aun a sabiendas de que eran parientes, mas en
concreto, Leticia es la tia de Felipe. Lo primero que debemos analizar es el vinculo de parentesco que existe
entre las partes implicadas que, dado que comparten el apellido Garcia (se llaman Leticia Garcia Ayala y
Felipe Dominguez Garcia), aunque el caso solo nos dice que son tia y sobrino, podemos deducir que una
hermana de Leticia es la madre de Felipe. Esa relacion de parentesco, aplicando las reglas de los arts. 915
y ss Ccl, implica que son parientes de tercer grado colateral por consanguinidad. Este dato sera de
suma importancia en varios puntos a lo largo de este apartado.

1.1 Pareja de hecho

Mas adelante, el 2 de agosto de 2014, acuden al “Registro de Parejas de Hecho de Palma de
Mallorca™?, por ser el lugar en el que viven en ese momento y donde esta empadronado Felipe. El caso no
detalla si tienen algin problema al inscribirse como pareja de hecho, pero si utiliza la expresion “siendo ya
pareja de hecho”, de lo que debe deducirse que les permiten inscribirse sin problemas. No obstante,
analizaremos aqui la validez de la inscripcion.

1.1.1 Normativa

La normativa reguladora de las parejas de hecho en Baleares estd conformada por un lado por la
Ley autonomica 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables, y por el otro, por el Decreto 112/2002,
de 30 de agosto, mediante el cual se crea un Registro de Parejas Estables de las Islas Baleares, y se regula
su organizacion y gestion.

1.1.2 Requisitos

El art. 1 del Decreto 112/2002 establece que la inscripcion en el Registro de Parejas Estables es voluntaria y
con efectos constitutivos, asi como necesaria para que a una pareja le sea aplicable la correspondiente Ley autonémica
18/2001, si bien recalca que se han de cumplir los requisitos y formalidades que dicha Ley prevé, asi como no estar
bajo ninguno de los impedimentos previstos en ella. Sobre los requisitos establecidos por la Ley 18/2001, su art. 2
establece los siguientes, reiterados por el art. 7 del Decreto 112/2002:

e Ser mayor de edad o menor emancipado.
o No estar incurso en ninguna de las siguientes incompatibilidades:
a. Estar ligados por vinculos matrimoniales®.
b. Ser parientes en linea recta por afinidad o adopcion.
c. Ser parientes colaterales por consanguinidad o adopcidn hasta el tercer grado.
d. Formar pareja estable con otra persona, inscrita y formalizada debidamente.
e Como minimo uno de los dos miembros debe tener la vecindad civil en las Islas Baleares.
e Ambos deben someterse expresamente al régimen de la Ley autonémica 18/2001.

1 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Tirant lo Blanc, 2015. p. 42

2 En realidad, como veremos, donde habrian acudido seria al Registro de Parejas Estables de las Islas Baleares, que es como se
Ilama en dicha Comunidad Auténoma el registro para las parejas de hecho.

3 Aunque la Ley no lo detalla, por légica, entendemos que se refiere a cualquier vinculo matrimonial, no solo entre sf, dado que
nuestro ordenamiento prohibe expresamente cualquier forma de poligamia (es un delito por el art. 217 CP). Ademas, el hecho
de que la Ley hable de “vinculos”, en plural, refuerza esta idea.
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A la vista de los requisitos, vemos que ambos son mayores de edad (en el momento de la inscripcion
Leticia tendria 30 afios y Felipe 26) y el sometimiento expreso al régimen de la Ley se encuentra en el
formulario de la inscripcion?, que entendemos que rellenaron (si bien sobre esto volveremos mas adelante).
En cambio, claramente incurren en la incompatibilidad sobre el parentesco colateral de tercer grado que
establece el art. 2.1.c) de la Ley autonémica 18/2001 y, a diferencia de lo que veremos para el matrimonio,
en el caso de la inscripcién como pareja estable en las Islas Baleares no se contempla ninguna clase de
dispensa o excepcion para esta incompatibilidad relativa.

1.1.3 Vecindad civil

Por otra parte, antes de entrar a tratar de atribuirla, cabe explicar que la vecindad civil es una
cualidad que otorga nuestro ordenamiento debido a la configuracién histérica y autondémica de Espafia,
donde coexisten diferentes ordenamientos civiles junto al Cédigo Civil o “derecho comin”®. Como
sabemos, existen normas autondmicas de esta naturaleza en Catalufia, Aragon, Galicia, Navarra, Islas
Baleares, algunas zonas del Pais Vasco en Vizcaya y Alava, zona del Infanzonado en la primera de las
provincias citada y tierras de Ayala en Alava, e incluso una parte de Extremadura que tienen en comun ser
ley especial, y por tanto de aplicacidn preferente sobre la materia que regulan, pero también limitadas dado
que no regulan todo tipo de relaciones civiles sino solo ciertos aspectos®.

Asi, la eventual aplicacion de tales normas o del derecho comun vendra dado por la vecindad civil.
En este sentido estamos, al igual que sucede con la nacionalidad, ante un estado civil, el de ser vecino de
un determinado territorio, que determina, en aquellas materias que cuentan con derecho foral o especial, la
sujecion a tales disposiciones. A modo de ejemplo, la vecindad va a determinar, al igual que sucede con la
nacionalidad, cuél es la ley personal aplicable en materia de familia y sucesiones de suerte que si, por
ejemplo, en el territorio del que se es vecino existe una normativa especial en materia de régimen econémico
matrimonial o sucesiones, el hecho de que se tenga el domicilio en el territorio de una comunidad con
vecindad distinta no altera la ley que haya de ser tenida en cuenta a la hora de la regulacion.

Volviendo al caso, lo cierto es que no se dice nada sobre la vecindad civil de Leticia y Felipe, por
lo que debemos acudir al art. 14 Cc para ver sus reglas de atribucion’

1. Con el nacimiento se adquiere la de los padres, si es la misma. Si no es la misma, el hijo
adquiere la del progenitor cuya filiacion se determinara antes o, de ser inaplicable esta regla,
la del lugar de nacimiento y, de forma subsidiaria, la comun.

2. Durante los primeros seis meses de vida del hijo (o tras su adopcion), los padres pueden
atribuirle la de cualquiera de ellos.

3. Cuando la persona esté casada, podra optar por la vecindad civil del otro conyuge.
4. En cualguier momento, la vecindad civil se adquiere:

a) Mediante manifestacion expresa en el Registro civil, habiendo vivido durante dos
afios de forma continuada en un lugar.

b) De forma automatica, salvo manifestacion expresa en contrario, tras vivir 10 afios de
forma continuada en el mismo lugar.

5. En caso de duda, prevalece la vecindad civil del lugar de nacimiento.

4 Se aporta el formulario del Registro de Parejas estables de las Islas Baleares como Anexo N° 1.
SPARRA LUCAN, M. A.: Comentario al art. 14 del Cédigo Civil. Cédigo Civil Comentado. Volumen I. Editorial Civitas, SA,
2016.p.1
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentario al articulo 14 del Cédigo Civil. Grandes Tratados. Comentarios al Codigo
Civil, Editorial Aranzadi, S.A.U., 2009. p. 1
SBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentario al articulo 14 del Cédigo Civil. Grandes Tratados. Comentarios al
Cadigo Civil, op. cit., p.2
"PARRA LUCAN, M. A.: Comentario al art. 14 del Codigo Civil. Codigo Civil Comentado. Volumen 1. op. cit., p. 2
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A la vista de estas reglas, y acudiendo a los hechos del caso, debemos descartar la primera regla (y
la quinta) porque no sabemos donde nacieron Felipe y Leticia. Tampoco sabemos la vecindad civil de sus
padres o si en algin momento decidieron atribuirles alguna (de ser distintas), mientras que si nos consta
que no estan casados todavia en agosto de 2014. Sobre las dos reglas de atribucion de la vecindad civil por
tiempo de residencia continuado, nos consta que viven en Palma de Mallorca en el momento de intentar la
inscripcion, pero también nos dice el caso que se mudan constantemente® y, no constandonos que hiciera
manifestacion alguna en el Registro Civil, por lo menos alguno de los dos tendria que haber pasado 10 afios
viviendo en Palma de Mallorca de forma continuada, lo que por cdmo nos relata el caso los hechos parece
poco probable. Por lo tanto, dado que el caso no ofrece informacion determinante a la hora de fijar la
vecindad civil ni de Felipe ni de Leticia, ni tan siquiera a modo de suposicion bajo una minima certeza, no
podemos pronunciarnos sobre el cumplimiento del correspondiente requisito para la inscripcion®.

1.1.4 Incompatibilidad

De todas formas, ya dijimos que Felipe y Leticia incurren en la incompatibilidad por parentesco
colateral de tercer grado, lo que a su vez implica que faltaron a la verdad al rellenar el formulario®® del
Registro de Parejas Estables'! que, sobre la firma de los solicitantes, como puede verse en el Anexo N° 1,
incluye una declaracion de no ser parientes en los grados enumerados en las incompatibilidades. Por otra
parte, el art. 10.2 del Decreto 112/2002 establece, al describir el procedimiento de inscripcién, que el
Registro ha de comprobar la exactitud y la suficiencia de los datos aportados antes de proceder a la
inscripcion de la pareja.

Inexplicablemente, a pesar de compartir un apellido, por el relato del caso parece que Felipe y
Leticia accedieron al Registro de Parejas Estables, 1o que implica que no se revisaron los datos como dicta
el procedimiento y, en todo caso, se obvi6 un requisito esencial y no subsanable (dado que, por un lado, no
cabe dispensa en este caso Yy, por otro, légicamente no pueden dejar de ser parientes por consanguinidad).
Estas irregularidades son importantes a efectos administrativos puesto que, en virtud del art. 62 de la
entonces vigente!? Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun el acto de la inscripcion es nulo de pleno derecho por haberse
dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido y, también, de las normas
esenciales para la formacidn de la voluntad del érgano. Una aplicacién de la norma en este sentido, en casos
similares, la encontramos en las SSTS de 18 de enero de 2017, de 23 de febrero de 2016 y de 7 de diciembre
de 2012.

8 Por un lado, nos consta que Leticia lleva poco tiempo viviendo en Palma de Mallorca y Felipe, aunque no especifica el caso si
antes de vivir con Leticia ya era asi, si nos dice que se muda constantemente por razones de trabajo.
® Cierto es que el art. 14.3 Cc hace referencia a una regla ltima de subsidiariedad “extrema” que atribuye, como es légico, la
vecindad civil del derecho comun en caso de no poder aplicar ninguna regla al nacimiento. Sin embargo, carece de sentido
introducir un dato que el caso no dice y como resultado generar otro incumplimiento de los requisitos, lo que a su vez llevaria a
este trabajo a tener que resolver cuestiones que el caso no pretende plantear. Por eso, aun no reconociendo a Felipe y Leticia
vecindad civil alguna, estableceremos la ficcion juridica de que se cumple dicho requisito a efectos de poder resolver el caso en
los términos que fue planteado.
10 Si bien el art. 9 del Decreto 212/2002, al enumerar la documentacion que debe presentarse para iniciar el expediente de registro,
incluye varias declaraciones responsables sobre el cumplimiento o el no estar incurso en las incompatibilidades, la
Administracion ha optado por plasmarlas directamente en el sefialado formulario oficial.
11 Aunque las consecuencias de faltar a la verdad en un formulario oficial quedan fuera del objeto de este apartado, conviene
aclarar ya aqui que son hechos que no se abordaran en el apartado correspondiente por carecer de relevancia penal. Asi, si
acudimos al art. 392.1 CP, que habla de la falsedad por particular en documento publico, vemos que nos remite a las tres primeras
causas enumeradas del art. 390.1 CP, excluyendo precisamente la cuarta, que es la de faltar a la verdad en la narracién de los
hechos.
12 El contenido del citado art. 62 de la Ley 30/1992 se trasladd al actual art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, vigente a todos los efectos desde el 2 de octubre de
2016.
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1.1.5 Conclusion

En conclusion, sobre la validez de la inscripcion de Felipe y Leticia como pareja de hecho en el
Registro de Parejas Estables de las Islas Baleares, por un lado, debemos considerar que su solicitud, su
inscripcion y su permanencia en el mismo es nula de pleno derecho por incumplir un requisito esencial y
no subsanable y no haberse seguido correctamente el cauce legalmente establecido para la inscripcion. Sin
embargo, el hecho que desde un punto de vista estrictamente juridico y tedrico la inscripcién sea nula no
quita que, en la préctica, si han accedido al registro sin que nadie se lo impida, en principio podréan invocar
la proteccion registral y ampararse en la Ley autonémica 18/2001 mientras nadie se dé cuenta y oponga la
nulidad de la inscripcion.

1.2 Matrimonio

Pasando ahora al matrimonio que contraen Leticia y Felipe el 25 de mayo de 2015, lo primero que
debemos analizar es su forma, para asi poder determinar los requisitos, prohibiciones y efectos. Nos dice el
caso que contraen matrimonio en Barcelona, su ultima residencia habitual, en el Ayuntamiento y ante la
Alcaldesa.

1.2.1 Concepto

Empezando por centrar el concepto de matrimonio, podemos decir que la doctrina®® lo define como
un negocio juridico “sui generis”, cercano a la naturaleza contractual pero con la caracteristica propia de
que los efectos no los fijan las partes sino que vienen predeterminados por la ley, a excepcion de algunos
de ellos como el régimen econdmico, que si pueden pactar los contrayentes. En cualquier caso, de lo que
no cabe duda es de su naturaleza solemne, es decir, que para su validez es imprescindible que (ademas de
cumplir los demas requisitos fijados por el ordenamiento) el consentimiento se otorgue de una forma
determinada.

1.2.2 Forma del consentimiento

Sobre la forma del consentimiento, el art. 49 Cc establece dos vias posibles, la forma regulada por
el propio Cadigo civil** (lo que coloquialmente llamamos casarse “por lo civil”) y, por otra parte, por forma
religiosa legamente prevista. Dado que el caso nos dice que la boda es en el ayuntamiento, podemos
descartar la via religiosal®, procediendo entonces a exponer las distintas formas que contempla la via civil.
Son los arts. 51 y 52 Cc*® los que contemplan quiénes son competentes para celebrar el matrimonio y en
qué circunstancias, que podemos resumir asi'’:

13 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord). op. cit., p. 54
DE PABLO CONTRERAS, P.: Matrimonio civil y sistema matrimonial. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia
(Volumen I). Editorial Aranzadi, S.A.U., 2015. p. 8
14 Para ser precisos, el art. 49.1 Cc vigente en el momento de la celebracion indicaba que podia ser “ante el Juez, Alcalde o
funcionario sefialado por este Cédigo”, 1o que a efectos de resolver el caso no tiene mayor relevancia.
15 A modo de apunte, cabe sefialar que en Espafia se contemplan, como formas religiosas legalmente establecidas, la catdlica
(por el Instrumento de ratificacion del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, sobre Asuntos Juridicos, firmado el 3
de enero de 1979 en la Ciudad del Vaticano), la evangélica (por la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia), la hebrea (por la Ley
25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafia) y la musulmana (Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comision Islamica de Espafia). NAVARRO VALLS, R., PERALES AGUSTI, M. y CANAMARES ARRIBAS,
S.: Celebracion y efectos de los matrimonios religiosos acatélicos. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia
(Volumen I). Editorial Aranzadi, S.A.U., 2015. p. 1
16 Nos referimos, una vez mas, al texto vigente en el momento de celebrarse el matrimonio.
17 Aqui exponemos las posibilidades vigentes en mayo de 2015, pues tras la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria
en julio del mismo afio, se afiaden las opciones de casarse ante Notario o el Secretario Judicial libremente elegido por los
contrayentes, siempre y cuando sea competente en el lugar de celebracion.
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e El Juez encargado del Registro Civil y el Alcalde del municipio donde se celebre el
matrimonio o concejal en quien éste delegue.

e Enlos municipios en que no resida dicho Juez, el delegado designado reglamentariamente.
e El funcionario diplomético o consular encargado del Registro Civil en el extranjero.
e En caso de peligro de muerte de alguno de los contrayentes:

o El Juez encargado del Registro Civil, el delegado o el Alcalde, aunque los
contrayentes no residan en la circunscripcion respectiva.

o Endefecto del Juez, y respecto de los militares en campafia, el Oficial o Jefe superior
inmediato.

o Respecto de los matrimonios que se celebren a bordo de nave o aeronave, el Capitan
0 Comandante de la misma.

El caso dice que se casan en el Ayuntamiento de su domicilio habitual, Barcelona, ante la Alcaldesa,
por lo que nos centraremos en esta forma. Sin embargo, antes de entrar a exponer como se desarrolla el acto
solemne en el Ayuntamiento, debemos remitirnos a una fase anterior, la del expediente matrimonial, pues
conforme al art. 56 Cc “quienes deseen contraer matrimonio acreditaran previamente, en expediente
tramitado conforme a la legislacion del Registro Civil, que retnen los requisitos de capacidad establecidos
en este Codigo”. Veremos ahora cudles son esos requisitos que establece el Cadigo civil que deben
acreditarse en el expediente previo.

1.2.3 Requisitos

Los arts. 44 a 48 Cc establecen los requisitos para contraer matrimonio y lo hacen sefialando que
“el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo”,
pasando después a establecer una serie de prohibiciones®® que la doctrina viene dividiendo en prohibiciones
absolutas o relativas. Vemos entonces que, aunque el Capitulo Il del Titulo IV del Libro Primero del Codigo
civil se denomina “De los requisitos del matrimonio”, en realidad se configura en sentido negativo,
implicando que los “requisitos” se cumplen por no incurrir en una serie de prohibiciones. No obstante, la
doctrina ha sintetizado una serie de requisitos “simultaneos” que debe reunir una persona para poder
contraer matrimonio de acuerdo con la regulacion del Codigo, es decir, para que tenga “capacidad
matrimonial”.

Estos requisitos, que deben concurrir a la vez, son la edad, la libertad de estado y la sanidad de
juicio. Sobre la edad, solo establece el art. 46.1° Cc que no pueden contraer matrimonio los menores de
edad no emancipados y, si bien no se fija directamente una edad minima concreta®®, el requisito de la
emancipacién indirectamente la establece en los 16 afios, que es la edad minima para obtener la
emancipacién de acuerdo con los arts. 314 y ss Cc. La libertad de estado, exigida por el art. 46.2° Cc, exige
que quienes pretenden contraer matrimonio no estén ligados con otro vinculo matrimonial, es decir, no
estén ya casados?, lo que configura nuestro sistema como monogamico, criterio acorde con nuestra cultura.
Por ultimo, la sanidad de juicio no se exige expresamente en el art. 46 Cc, es decir, no existe una prohibicion
absoluta que impida a los incapaces contraer matrimonio, sino que el art. 56 Cc establece que “si alguno de
los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se exigira dictamen médico

18 También se menciona como requisito esencial el consentimiento, pero sobre él hablaremos en detalle en otra parte de este
apartado.
19 Frente a la regulacion anterior, derogada en 1981, que establecia la edad minima para contraer matrimonio en 14 afios para los
varones y en 12 afios para las “hembras”. MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil
IV. Derecho de familia y sucesiones. (SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 64
20 Aqui hay que aclarar que, como razona OSSORIO SERRANO, en nuestro pais una persona se puede casar todas las veces que
quiera, pero sucesivamente, es decir, antes de casarse otra vez debe divorciarse. Por lo tanto, hay que remarcar que, dejando atras
regulaciones més cercanas al Derecho Canonico, el divorcio es libre y no se establece ningln tipo de limite cuantitativo o
cualitativo para el mismo. MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de
familia y sucesiones. (SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 64
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sobre su aptitud para prestar el consentimiento”, por lo que basta con que esa sanidad de juicio se cumpla
en el momento concreto de prestar el consentimiento?.

Estos requisitos que acabamos de enumerar se consideran en sentido opuesto prohibiciones
absolutas, dado que quien no los cumpla no podra contraer matrimonio con nadie. Por otra parte, los otros
“requisitos” enumerados en el art. 47 Cc son prohibiciones relativas, porque impiden a ciertas personas
contraer matrimonio solo “entre si”, es decir, pueden casarse con otras personas (si cumplen 1os requisitos)
pero no entre ellas, por los motivos que veremos ahora. Conforme al art. 47 Cc no pueden contraer
matrimonio entre si:

a) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.
b) Los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado.
¢) Los condenados como autores o complices del conyuge de cualquiera de ellos?2,

Sin embargo, dos de estas tres prohibiciones relativas pueden ser dispensadas, posibilidad
contemplada en el art. 48 Cc?, tanto para antes de contraer matrimonio como para después. No obstante,
hay que aclarar que la dispensa previa es la regla general, dado que si no hay dispensa cuando ésta es
necesaria, al menos en teoria, el expediente previo que veremos mas adelante deberia denegar la posibilidad
de celebrar el matrimonio. Volveremos a hablar sobre la dispensa, con més detalle, en el Apartado 111.

1.2.4 Causas de nulidad

Una vez expuestos los requisitos que rigen el matrimonio, procede hacer una breve exposicion a las
causas de la nulidad y la accién para declararla. El art. 73 Cc expone las causas de nulidad del matrimonio,
las cuales desarrolla en los articulos siguientes. Dichas causas son:

-Falta de consentimiento: Ademas de esta referencia del art. 73 Cc, el art. 45 Cc también sefiala que “no
hay matrimonio sin consentimiento matrimonial”. La doctrina®* razona que, salvando las diferencias, la
idea que preside la materia en el consentimiento matrimonial y en el contractual es la misma: en la base de
uno y otro se encuentran declaraciones de voluntad de las partes que, para tener validez deben ser
coincidentes y producto de ambas voluntades conscientes del alcance de lo que se pretende, queriendo
libremente el correspondiente resultado. Aunque pueda llamar la atencion la insistencia del legislador en
vedar un caso que, de antemano, puede parecer poco comun, como es que se produzca un matrimonio con
total ausencia de consentimiento, hay que hacer referencia a lo frecuente que ha sido (y en algunos casos
sigue siendo) en algunos grupos socio-culturales, la constitucién de matrimonios sin contar para nada con
la voluntad de los contrayentes. Sefiala MORENO QUESADAZ que una prueba de que lo anterior es una
practica arraigada es la frecuencia con que ha tenido que reiterarse la desaprobacion y prohibicion de estos
“matrimonios concertados”, en el art. 16.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; en el art.
12 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950; el art. 32.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el art. 9 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000.

21 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 65.
22 |_a reforma operada por la Ley de Jurisdiccién voluntaria, que entrd en vigor en julio de 2015 afiade como victima tipica, junto
al conyuge, a la “persona con la que hubiera estado unida por andloga relacion de afectividad a la conyugal”.
23 Sobre el contenido de este articulo hablaremos en el apartado correspondiente al divorcio y las opciones con las que cuenta
Leticia para poner fin a su matrimonio. Podemos adelantar aqui que la redaccion del art. 48 Cc también cambi6 con la Ley de
Jurisdiccion voluntaria aunque, sin perjuicio de lo que veremos al analizar el articulo, no se retira la posibilidad de pedir la
dispensa antes o después del matrimonio.
24 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 88
SERRANO GOMEZ, E.: La celebracion del matrimonio. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia (Volumen 1).
Editorial Aranzadi, S.A.U., 2015. p. 5
25 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 89
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-Encontrarse incursos los contrayentes en prohibicion absoluta o relativa: Ya hicimos referencia a
estas prohibiciones, tanto las llamadas absolutas como las relativas de los arts. 46 y 47 Cc respectivamente.
Evitando reiteraciones innecesarias, brevemente recordaremos aqui que los articulos citados prohiben, en
todo caso, contraer matrimonio a los menores no emancipados y a las personas que ya estén ligadas por
vinculo matrimonial.

Por otra parte, recordaremos también que no pueden casarse, pero solo entre si, los parientes
consanguineos o por adopcion en linea recta (es decir, ascendientes o descendientes), los parientes
colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado y, por ultimo, las personas que hayan participado en la
muerte dolosa de la propia pareja (recordemos que la Ley de Jurisdiccion VVoluntaria amplia este concepto)
o la del otro contrayente. Sobre las prohibiciones relativas hay que destacar que, exceptuando el caso de el
parentesco en linea recta que no es dispensable, solo seran impedimento para celebrar matrimonio cuando
no haya dispensa® y, todavia en esos casos, aun siendo nulo el matrimonio conforme al art. 73 Cc, cabe la
posibilidad de convalidarlo por dispensa ulterior.

-Celebracion con defecto de forma: Por defecto de forma nos referimos a la enumeracion que hace el
citado art. 73 Cc, es decir, celebrado sin la intervencion de Juez, Alcalde o funcionario ante quien deba
celebrarse, o bien sin que concurran los testigos necesarios. Esta causa de nulidad debe interpretarse
teniendo en cuenta que el art. 53 Cc establece que “la validez del matrimonio no quedara afectada por la
incompetencia o falta de nombramiento legitimo del Juez, Alcalde o funcionario que lo autorice, siempre
que al menos uno de los conyuges hubiera procedido de buena fe y aquéllos ejercieran sus funciones
publicamente”. La interpretacion conjunta de los dos articulos citados nos indica que la incompetencia o
falta de nombramiento de las personas indicadas puede ser subsanada, pero no pueden serlo su total
ausencia, ;:omo tampoco la falta de los testigos, que conforme al art. 57 Cc son requisitos de forma
esenciales?’.

-Error: El error puede ser en la identidad de la persona del otro contrayente (quien pronuncia el
consentimiento lo hace con voluntad matrimonial, pero vinculada en realidad a otra persona, por lo que el
consentimiento no es valido) o por error en las cualidades personales determinantes de la prestacion del
consentimiento (hay coincidencia entre la voluntad interna y la declarada, pero ésta se fundamenta en un
conocimiento equivocado de la realidad) 2. Es imprescindible que la entidad de la cualidad personal sea
suficiente para formar parte de la personalidad del otro contrayente, y que haya sido determinante a la hora
de decidirse el primero a prestar consentimiento, ademas, el error debe referirse a cualidades o condiciones
existentes pero no conocidas con anterioridad al matrimonio. Un ejemplo de esto es una persona que oculta
una enfermedad contagiosa o una adiccion grave a su pareja hasta después del matrimonio®.

-Coaccion o miedo grave: Sobre esta causa de nulidad, que junto con el error forma parte de los vicios en
el consentimiento, habra de estarse a los principios generales contenidos en la teoria general del negocio
juridico y los contratos. Hay que sefialar que no podra entenderse libre y espontaneo el necesario
consentimiento si quien lo ha prestado bajo la influencia de una “fuerza irresistible” o ante el “temor
racional y fundado de sufrir un mal inminiente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de
alguno de sus ascendientes o descendientes”, en palabras del art. 1267 Cc.

Puede llamar la atencion que no se incluya el dolo en el art. 73 Cc entre los vicios gue anulan el
consentimiento matrimonial, si bien la doctrina® lo entiende subsumido en el supuesto de error, dado que

% SERRANO GOMEZ, E.: La celebracion del matrimonio. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia (Volumen 1).
op. cit.,, p. 7 )

27 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil 1V. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 91

28 SERRANO GOMEZ, E.: La celebracion del matrimonio. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia (Volumen I).
op. cit.,, p. 6 )

? MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil 1V. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 69

% MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil 1V. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p.70
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en este caso el dolo, como lo regula el art. 1269 Cc, consistiria en utilizar “palabras o maquinaciones
insidiosas” para inducir a una persona a prestar un consentimiento matrimonial que, sin aquéllas, no hubiera
dado. Por lo tanto, visto de otro modo, lo que provocan esas palabras o maquinaciones insidiosas no es otra
cosa que un error en el afectado, que como consecuencia presta su consentimiento equivocado ante la falsa
apariencia creada por el engafio, sea de la persona del otro contrayente o de sus cualidades, lo que nos lleva
a la causa anterior, ya analizada.

Tampoco se menciona la simulacion ni la reserva mental a estos efectos, si bien en ambos casos, de
Ilegar a acreditarse que los interesados solo han contraido matrimonio aparentemente, o que han buscado
excluir los efectos juridicos inherentes al mismo, el matrimonio seria nulo por ausencia del consentimiento,
pues aunque se diera la apariencia de que se presto, en realidad no existiria®!,

Ahora que hemos expuesto y analizado los requisitos del matrimonio y las consecuencias de su
incumplimiento, debemos pasar a estudiar el procedimiento que debe seguir la celebracion, es decir, qué
pasos deben cumplirse y con qué requisitos de forma en cada momento.

1.2.5 Procedimiento

Antes de acudir al Ayuntamiento para dar el consentimiento y celebrar el matrimonio, debe tramitarse un
expediente previo gue acredite que se cumplen los requisitos o, dicho de forma mas acorde a la redaccién del Cédigo
civil, no se incurre en ninguna de las prohibiciones. El expediente previo se inicia con la presentacion de un escrito
que, por mandato del art. 240 del Reglamento del Registro Civil aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958,
debe contener los datos de identidad y profesion de los contrayentes, los datos de los conyuges anteriores y fecha de
disolucién del matrimonio (en su caso), una declaracién de que no existe impedimento para el matrimonio, el Juez o
funcionario elegido para la celebracién y una relacién de los pueblos en que hubiesen residido los contrayentes en
los dos altimos afios. Este escrito debe ir firmado por un testigo a ruego del contrayente que no pueda hacerlo.

Ademas, al escrito debe acompafarle, por el art. 241 del Reglamento del Registro Civil, prueba del
nacimiento y, en su caso, prueba de disolucién de los anteriores vinculos, asi como de la emancipacion y/o la
dispensa. No obstante, advierte el articulo citado que estas pruebas no prejuzgan la inexistencia de otros
impedimentos u obstaculos. Mientras se publican los edictos y se realizan las correspondientes pruebas descritas en
los arts. 243 y 244 del Reglamento del Registro Civil, el Instructor del expediente, asistido del Secretario, oira a
ambos contrayentes reservadamente y por separado para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen
0 de cualquier otro obstaculo legal para la celebracion, como establece el art. 246 del Reglamento ya citado.
Finalmente, comprobada la edad y capacidad de los contrayentes, suponiendo que el Instructor no encuentre
obstaculo alguno para la legalidad de la celebracidn, dictara Auto de aprobacién contra el que solo cabe recurso en
via gubernativa.

Pasando ya a la celebracion, terminado el expediente ante el Juez Encargado del Registro Civil, éste lo remite
al Ayuntamiento correspondiente vy, recibido el expediente en el Ayuntamiento, el Alcalde fijara dia y hora para la
ceremonia, la cual debera celebrarse en el local del Ayuntamiento debidamente habilitado para este fin. El acto
solemne de celebracion requiere la autorizacion por el Alcalde o por el Concejal en que haya delegado, exigiendo el
art. 57 Cc que se haga siempre con la presencia de dos testigos mayores de edad y que el Ayuntamiento se corresponda
con el domicilio de al menos uno de los contrayentes. No es necesaria la intervencién del Secretario del
Ayuntamiento, como indicé en su momento la Resolucion de la Direccién General de 25 de enero de 1989,
argumentando que tal intervencion no era exigida por ningln precepto civil ni administrativo.

Es el art. 58 Cc el que establece las pautas basicas de la ceremonia y, conforme a él, el Alcalde, después de
leer a los contrayentes los arts. 66, 67 y 68 Cc*, les preguntara si quieren contraer matrimonio con el otro y si

SERRANO GOMEZ, E.: La celebracion del matrimonio. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia (Volumen 1).
op. cit.,, p. 5

31 SERRANO GOMEZ, E.: La celebracion del matrimonio. Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia (Volumen I).
op. cit.,, p. 5

32 Estos tres articulos, que regulan el régimen de obligaciones del matrimonio, son ese contenido no negociable del que
hablabamos cuando examinamos el concepto de matrimonio. Su contenido establece que los cényuges son iguales en derechos
y deberes, que deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia y que estan obligados a vivir juntos,
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de
descendientes y ascendientes y otras personas dependientes a su cargo. Sin embargo, estas obligaciones son mas bien
programaticas y su incumplimiento ya no tiene, hoy en dia, consecuencia alguna en la practica. MORENO QUESADA, B. y
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efectivamente lo contraen en dicho acto v, tras responder ambos afirmativamente, declarard que quedan unidos en
matrimonio y extendera el acta oportuna con su firma y la de los contrayentes y testigos, como reitera el art. 62 Cc.
A continuacion, de acuerdo con la Instruccién de la Direccion General del Registro y del Notariado de 26 de enero
de 1995, el art. 75 de la Ley Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil y del art. 37 del Reglamento del Registro
Civil, uno de los ejemplares del acta se remitira inmediatamente al Registro Civil para su inscripcion en el Registro
y para la entrega por éste a los casados del correspondiente Libro de Familia.

Volviendo al caso que debemos resolver, en vista del procedimiento a seguir y los requisitos para €l
establecidos, en primer lugar recordaremos que Leticia es tia de Felipe, es decir, les une un vinculo colateral de tercer
grado por consanguinidad, lo que hace que incurran en la prohibicion relativa del art. 47.2 Cc. No obstante, también
vimos que, a diferencia de lo que sucedia con el Registro de Parejas Estables, es posible obtener dispensa de un Juez
al amparo del art. 48 Cc. Por lo tanto, el cauce “normal” a seguir en estos casos hubiera pasado por pedir la dispensa
antes de casarse y aportarla al expediente previo, como ya vimos que debe hacerse.

Sin embargo, el caso no dice que se hiciera nada de esto y, una vez més de forma inexplicable, parece que el
parentesco entre Felipe y Leticia volvid a pasar desapercibido por los controles establecidos y se casaron sin dispensa,
lo que en principio hace el matrimonio nulo, conforme a las reglas del art. 73 Cc ya expuestas. No obstante, debemos
recordar que el art. 48 Cc ya citado otorga la posibilidad de obtener la dispensa “a posteriori”, estableciendo que “la
dispensa ulterior convalida, desde su celebracion, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por
alguna de las partes”. Por lo tanto, si entendemos que ni han pedido dispensa ni se ha ejercido la accion de nulidad
contra el vinculo matrimonial, en este momento es un matrimonio nulo con apariencia de validez.

Por otra parte, hay que recordar que el caso nos cuenta que Leticia da un ultimatum a Felipe, diciéndole que
o0 se casan o se lleva a Antonio y que, “como resultado de la amenaza de Leticia” contraen matrimonio. Esto puede
llevarnos a la pregunta de si existe un vicio en el consentimiento o, incluso, una ausencia de consentimiento.

En primer lugar, parece evidente que no nos encontramos ante un caso de ausencia de consentimiento, puesto
que los actos de Felipe, anteriores y posteriores, nos indican que tenia la voluntad de unirse a Leticia como pareja
con vocacion de estabilidad. Como ya vimos, los casos sancionados como ausencia de consentimiento se caracterizan
por una sustitucién o ausencia total de la voluntad de los contrayentes, que no tienen oportunidad de elegir ni de
opinar en su propio matrimonio, como podemos ver en las SSTS 778/2004 de 14 de julio 0 235/2015 de 29 de abril,
entre otras.

Por otra parte, procede preguntarse si la “amenaza” de Leticia tiene un efecto suficiente sobre Felipe para
entender que el consentimiento estd viciado por coaccion o miedo grave. Ya vimos que estos vicios del
consentimiento implican un temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en la propia persona y
bienes, o0 en la persona o bienes del conyuge, descendientes o ascendientes y, ademas, que precisamente se consideran
“vicios” del consentimiento porque éste no se hubiera dado de no ser por la intromision injusta. Asi, en este caso
parece claro que Felipe no se casa Unica y exclusivamente por miedo a que Leticia se lleve a Antonio, especialmente
si tenemos en cuenta que fue el propio Felipe quien insiste a Leticia en que vengan a vivir con él, es él quien propone
adoptar a Antonio y, en general, no se desprende del caso que Felipe no quisiera casarse con Leticia. Por lo tanto, en
este caso nos encontramos que la “amenaza” de Leticia, por un lado, no reviste la gravedad y seriedad necesaria para
causar el temor racional y fundado que doblegue la voluntad de Felipe y le lleve a dar un consentimiento que en
ausencia de la “amenaza” no hubiera dado, entendiendo por todo ello que no existe vicio alguno en el consentimiento.

1.2.6 Conclusion

En conclusién, a la vista de todo lo expuesto debemos considerar que el matrimonio entre Felipe y Leticia
es nulo por su parentesco colateral de tercer grado y la falta de dispensa, sin perjuicio de que quepa la posibilidad de
convalidarlo (o de pedir que se declare su nulidad, como veremos). Ademas, hay que remitirse a lo ya dicho acerca
de que, en la préactica, la apariencia de validez que reviste el matrimonio puede permitir a los contrayentes ampararse
en un estado que solo ostentan en apariencia mientras no se desvirtte o se convalide.

GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones. (SANCHEZ CALEROF. J., Coord)
op. cit., p.54
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APARTADO II: VALIDEZ DE LA ADOPCION

En este segundo apartado analizaremos la validez de la adopcion de Antonio por parte de Felipe. En
primer lugar, hay que concretar el punto de partida ya que, aunque el caso no dice expresamente que los
tramites de adopcion llegaran a buen fin, la cuestion que resuelve este apartado es si esa adopcion fue valida
y, por lo tanto, deducimos que tuvo lugar. Asi, en este apartado se estudiara la regulacion vigente en el
momento en que el caso nos dice que la pareja inicia los tramites para llevar a cabo la adopcion, es decir,
el 13 de octubre de 2014. Paralelamente, se estudiara la regulacion vigente sobre la adopcion pues, como
veremos, se ha visto amplia y hondamente modificada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

2.1 Concepto

La adopcidn es un acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de parentesco civil, del que
se derivan relaciones anélogas a las que resultan de la paternidad y la filiacion por naturaleza. En
consonancia con lo anterior, el art. 108 Cc establece que “la filiacion puede tener lugar por naturaleza y por
adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el
padre y la madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”. Por eso, una vez que se han
cumplido los trdmites que sefiala la Ley el adoptado se convierte en hijo del adoptante y, en consecuencia,
pasa a formar parte de su familia. Esa relacion juridica no solo afecta a adoptante y adoptado, sino que se
extiende a toda la familia y, en consecuencia, el adoptado no solo es hijo del adoptante, sino también
hermano de los otros hijos del adoptante, nieto de sus padres, sobrino de sus hermanos, etc®. Es de suma
importancia destacar que nuestra jurisprudencia mantiene de forma unanime que no se puede establecer
discriminacion alguna entre los hijos adoptivos y los naturales, teniendo los mismos derechos, siendo
relevantes en este sentido la STC 9/2010 de 27 de abril y las SSTS 79/2013 de 1 de marzo y 964/2005 de
15 de diciembre, entre otras muchas.

Por otra parte, a la vez que se incorpora a la del adoptante, la adopcién extingue los vinculos con la
familia natural del adoptado. Asi, aunque légicamente los vinculos de sangre no pueden borrarse, si se
elimina cualquier vinculacion juridica y decaen todos los derechos obligaciones que pudieran derivar de
aquéllos. Sin embargo, para ciertas ocasiones, el art. 178.2 Cc establece como excepcion dos casos en los
que subsistiran los vinculos juridicos con la familia de origen®*: cuando el adoptado sea hijo del conyuge
del adoptante y cuando solo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado®.

2.2 Requisitos

Veremos quién puede adoptar, a quiénes y en qué circunstancias, remitiéndonos en primer lugar a
la redaccion del art. 175 Cc establecida por la Ley 13/2005, de 1 de julio, que era la vigente en octubre
de 2014. Dicho precepto, en tal redaccidn, establecia lo siguientes requisitos:

-Adoptante: La adopcién requiere que el adoptante sea mayor de veinticinco afios. En la adopcion por
ambos cényuges basta 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.

-Adoptado: Unicamente podran ser adoptados los menores no emancipados. Por excepcion, sera posible la
adopcion de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la
emancipacion, hubiere existido una situacion no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes
de que el adoptando hubiere cumplido los catorces afios. En sentido negativo, el parrafo tercero del art. 175
Cc establece que no puede adoptarse a un descendiente, a un pariente de segundo grado en linea colateral.

% MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 266
3 RONCESVALLES BARBER, C.: Las relaciones paterno-filiales (1): Constitucion de la adopcion. Editorial Aranzadi, S.A.U.,
2012.p.5
3 En este segundo caso, ademas se exige que tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios
y el progenitor cuyo vinculo haya de persistir.
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A la vista de los requisitos, vemos que el adoptante debe ser mayor de 25 afios (Felipe lo es, tiene
26 afios en 2014) y “en todo caso”, el adoptante deberd tener 14 afios mas que el adoptado. Precisamente
esta segunda vertiente del requisito es la que no se cumple en el caso, ya que el caso nos dice que en
2014 Felipe tenia 26 afios y Antonio 13, por lo que la diferencia de edad sera de 13 afios y no de 14 como
exige el art. 175 Cc. Sin embargo, en este caso es relevante atender a la redaccion de las normas citadas
vigente desde agosto de 2015, pues modifica precisamente el requisito incumplido.

Asi, volviendo a analizar los requisitos, pero esta vez de acuerdo con la redaccién del art. 175
Cc actualmente vigente (desde el 18 de agosto de 2015), introducida por la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Veremos los nuevos requisitos®:

-Adoptante: Se mantiene el requisito de edad minima de 25 afios para el adoptante y, mientras que la
diferencia de edad se cambia por una minima de 16 (se eleva en dos afios, por lo tanto) y se introduce una
diferencia de edad maxima de 45 afios entre adoptante y adoptado. Sin embargo, tras la reforma®’, se
introduce la excepcion para los casos previstos en el art. 176.2 Cc, que son:

a) Cuando el adoptando sea huérfano y esté unido al adoptante por parentesco de tercer grado por
consanguinidad o afinidad.

b) Cuando el adoptando sea hijo del conyuge o persona unida en analoga relacion de afectividad al
adoptante.

c) Cuando el adoptando haya estado mas de un afio bajo guarda con fines de adopcién o tutela del
adoptante, por el mismo plazo.

d) Que el adoptando sea mayor de edad o emancipado.

-Adoptado: La regla general es que solo podran ser adoptados los menores no emancipados pero, por
excepcion, es posible la adopcidn de un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente
antes de la emancipacion, hubiere existido una situacion de acogimiento con los futuros adoptantes o de
convivencia estable con ellos de, al menos, un afio. Sin embargo, independientemente de su edad o
emancipacién, no se podra adoptar a un descendiente, un pariente de segundo grado colateral por
consanguinidad o afinidad ni a un pupilo (por su tutor) hasta que haya sido aprobada definitivamente la
cuenta general justificada de la tutela.

Respecto del caso vemos que, conforme a la nueva legislacion establecida por el Codigo para
adopciones, Felipe si podria adoptar a Antonio porgue a pesar de solo llevarse 13 afios de diferencia, es
pareja de su madre en relacion analoga a la conyugal (porque a pesar de no estar casados todavia, viven
juntos y hacen vida idéntica a la de un matrimonio), lo que constituye una excepcion a la regla general del
art. 175.1Cc por su remision al art. 176.2 Cc y, mas en concreto, es en el ordinal 3° donde se encuentra
regulada.

Sin perjuicio de lo anterior, el caso nos dice que fue en octubre de 2014 cuando se inici6 la
tramitacion de la adopcion por lo que, aun en caso de que estuviera pendiente de resolucion el expediente
en el momento de entrar en vigor la nueva normativa, por mandato de la Disposicion transitoria primera de
la Ley 26/2015 se aplicaria al procedimiento la normativa vigente en el momento de su iniciacion vy,
conforme a ella, habria que denegar la adopcion®. En cambio, ya dijimos que por como esta redactado el

% CALLEJO RODRIGUEZ, C.: Cuestiones controvertidas en la nueva regulacion de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil
num.6/2017, Editorial Aranzadi, S.A.U p. 12
RONCESVALLES BARBER, C.: Las relaciones paterno-filiales (I): Constitucion de la adopcién. Op. cit., p. 7
37 CALLEJO RODRIGUEZ, C.: Cuestiones controvertidas en la nueva regulacion de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, Op. cit., p. 13
38 En realidad, dentro de las muchas anomalias e irregularidades procesales que se nos dan a entender el caso, que el Juez aplique
directamente los nuevos requisitos por economia procesal (para evitar hacer a los interesados volver a empezar el procedimiento)
no es en absoluto descabellado. Sin embargo, la intencidn de este apartado es la de resolver la cuestién planteada desde una
Optica estrictamente juridica y normativa.
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caso entendemos que se concedid la adopcién lo que, en vista de la normativa analizada, habria infringido
el art. 175 Cc. El art. 6.3 Cc establece que todo acto contrario a una norma imperativa®® es nulo y, por lo
tanto, la adopcion que aqui analizamos debe considerarse nula en consecuencia, por haberse otorgado en
incumplimiento de los requisitos legalmente establecidos en el momento de su tramitacion.

2.3 Nulidad

Ya sefialamos anteriormente (y desarrollaremos en el Apartado I11) que la nulidad de un negocio
juridico convive en principio con una apariencia de validez, que debe ser desvirtuada por la correspondiente
accion de nulidad. Contrariamente a lo que sucede con el matrimonio, la nulidad de la adopcidon no tiene
una regulacion propia“, por lo que conforme a la doctrina* se puede acudir a dos regulaciones en funcion
de la causa de la nulidad: cuando se trate de vicios procesales se acudira al régimen de nulidad de los actos
procesales de los arts. 238 a 243 LOPJ y, en cambio, cuando se trate de vulneracion de normas sustantivas
habra que acudir al régimen general de impugnacién de negocios juridicos del Codigo civil. Establece la
STS de 9 de julio de 2001 que en ninguno de los dos casos la accion de nulidad estara sometida a plazo y
que, dada la especial naturaleza del acto de la adopcion, habra que adaptar el régimen general de nulidad a
aquél.

Centrandonos en la nulidad por infraccion material, ya dijimos que habré que acudir al régimen
general de impugnacién de los negocios juridicos y podemos encontrar en la SAP de Barcelona de 14 de
febrero de 2001%2 un caso en el que se formaliza una adopcion en que no se cumple la diferencia de edad
entre adoptante y adoptando. En el caso al que nos referimos, el Juez anula la adopcion por vulnerar una
norma imperativa y considera que se trata de nulidad radical porque “es inexcusable que concurra ministerio
legis el requisito de la diferencia minima de edad entre adoptado y adoptante”. Igualmente, establece que
aunque efectivamente la adopcion es irrevocable, cuando se invoca la nulidad la “causa de pedir” es distinta
y no puede oponérsele dicha irrevocabilidad. Por Gltimo, se considera que estamos ante una “nulidad que
cae de lleno en el precepto del art. 6.3 Cc como nulidad in radice, no convalidable ni subsanable, conforme
al aforismo in vitiosum ab initio non potest convalescere”.

No obstante, por otra parte, la SAP de Jaén de 8 de mayo de 2000, en otro asunto de nulidad de
adopcion, hace referencia a dar prioridad al interés del menor, como mas digno de proteccion, frente a las
distintas argumentaciones juridicas de las partes. El interés superior del menor, un principio fundamental
en nuestro ordenamiento, es una constante en la jurisprudencia sobre nulidad de adopciones, pudiendo
encontrar referencias directas e indirectas a él en la SAP de Girona de 7 de marzo de 2002 y las SSTS de
18 de enero de 2011, de 21 de septiembre de 1999 y de 9 de julio de 2001, entre otras.

Aplicando lo anterior al caso, hay que plantearse qué pasaria si se instara accion de nulidad contra
la adopcion de Antonio por Felipe, ya que cuando se hizo se vulneraron los requisitos pero atendiendo a la
configuracion actual de éstos seria perfectamente valida. Acudiendo a la SAP de Barcelona de 14 de febrero
de 2001 podriamos suponer que se anularia la adopcidn por haber sido acordada en infraccién de norma
imperativa y, estando viciada de inicio, no puede convalidarse ni subsanarse, como dice expresamente la
propia sentencia. Sin embargo, en la decisién tomada por la Audiencia de Barcelona no entra en juego el
interés del menor, porque no hay menores en ese caso, mientras que en el que nos ocupa si lo hay. Asi,

39 Como sabemos, las normas imperativas son aquéllas que deben aplicarse a su supuesto de hecho sin que quepa pacto en
contrario, frente a las normas dispositivas que se aplican de forma subsidiaria cuando no se pacta o se regula otra cosa.
Claramente, el art. 175 Cc es una norma imperativa porque fija unos requisitos esenciales contra los que obviamente no cabe
pacto en contrario. CALLEJO RODRIGUEZ, C.: Cuestiones controvertidas en la nueva regulacion de la adopcion tras la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, en Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil num.6/2017, Editorial Aranzadi, S.A.U. p. 20
40 Por un lado, la adopcion es irrevocable por mandato del art. 180.1 Cc y, por otra parte, no debe confundirse la anulacién con
la extincidn de la adopcidn regulada en el art. 180.2 y .3. La extincion presupone una adopcidn valida en la que no se personaron
los progenitores y tiene un plazo de dos afios. En cambio, como veremos, la nulidad no tiene plazo para ejercerse y se fundamenta
en que la adopcién no fue vélida.
“LESPIN CANOVAS, D.: Manual de Derecho Civil Espafiol. Vol. IV en Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981, p. 349
42 Es importante destacar que en este caso los adoptados son mayores de edad, por lo que no se puede invocar el interés del
menor, del que hablaremos en su momento.
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conforme a la jurisprudencia citada tal vez cabria la posibilidad de convalidar la adopcién en vista de que
actualmente cumple los requisitos y es lo mas conveniente para el menor*® mantener su filiacion adoptiva
junto a la natural.

Por otra parte, hay que tener presente que el aforismo latino invocado por la SAP de Barcelona es
“quod initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere” que, traducido, aproximadamente quiere
decir que lo que esta viciado al inicio no puede convalidarse con el paso del tiempo. Pero en este caso no
es el caso del tiempo lo que tendria que convalidar lo que en su momento pudo ser nulo, sino que es el
cambio de la normativa que ha pasando a dar cabida a la situacion de hecho y, por lo tanto, si se anulara la
adopcion por ser nula de inicio se estaria anulando un acto que en este momento tiene perfecta validez en
el ordenamiento y cumple todos sus requisitos, lo que afiade el sinsentido de anular un negocio juridico que
podria volver a instarse el mismo dia que se anula y seria validamente constituido en idénticas
circunstancias.

2.4 Conclusién

Por eso, en conclusion, la adopcion de Antonio no fue vélida en 2014 porque no se cumplian los
requisitos vigentes por aquél entonces pero, dada su apariencia de validez, mientras no se ejerza la accion
de nulidad contra ella desplegaria todos sus efectos. En caso de instarse dicha nulidad, teniendo en cuenta
que tras la reforma de la normativa aplicable si se cumplirian los requisitos, cabe la posibilidad de que se
anule, pero también hay motivos de peso para argumentar su convalidacion en aplicacion de la norma
vigente y siempre buscando el interés superior del menor, pero en todo caso el resultado dependeria del
criterio del Juez.

Subsidiariamente, en caso de que la adopcion fuera denegada alld por 2014 o anulada en algln
momento posterior a agosto de 2015, Felipe podria volver a iniciar expediente de adopcion conforme al
nuevo procedimiento y conseguiria adoptar a Antonio dado que, como decimos, tras la citada reforma
cumple los requisitos exigidos. Veamos a continuacion un resumen del procedimiento** por el que tendria
que pasar Felipe.

2.5 Procedimiento

El expediente de jurisdiccidn voluntaria se regula, en cuanto a su procedimiento, en los arts. 33 a 42
de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, mientras que los arts. 175 a 180 Cc establecen la regulacion sustantiva.
Establece el art. 33 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria que la competencia corresponde al Juzgado de
Primera Instancia correspondiente a la sede de la Entidad Publica que tenga encomendada la proteccién del
adoptando vy, en su defecto, el del domicilio del adoptante y, por mandato del art. 34 de la citada Ley, la
tramitacion de los expedientes tiene caracter preferente y se practica con intervencion del Ministerio Fiscal
pero sin necesidad de abogado ni procurador (salvo que se formule oposicion, en cuyo caso si sera necesaria
postulacion procesal).

La regla general es que el expediente se iniciard con la propuesta de adopcion formulada por la
Entidad PUblica correspondiente o, alternativamente, por la solicitud del adoptante® cuando esté legitimado
paraello, en los supuestos de excepcion legalmente contemplados en los que no se requiera propuesta previa

4 Independientemente de los hechos posiblemente delictivos que se imputan a Felipe en el caso, no puede pasarse por alto,
dejando al margen valoraciones personales, que la filiacion de Antonio a Felipe le otorga principalmente derechos, como veremos
en el siguiente apartado vy, si se le privara de dicha filiacion, perderia por ejemplo el derecho a reclamar alimentos a Felipe, a
heredar de él, etc. De ahi que se abogue por el criterio de que conviene a Antonio que se convalide la adopcion que le une a
Felipe, la cual ademas no le perjudica en absoluto porque sigue manteniendo su filiacion natural con su madre.
4 CALLEJO RODRIGUEZ, C.: Cuestiones controvertidas en la nueva regulacion de la adopcion tras la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, Op. cit., p. 12
RONCESVALLES BARBER, C.: Las relaciones paterno-filiales (I): Constitucién de la adopcién, Op. cit., p. 7
Para una exposicion en mayor detalle, ver Proceso Civil: Expedientes de Jurisdiccion Voluntaria de adopcion. Base de datos
Aranzadi Insignis, DOC 2016\6, Editorial Aranzadi, S.A.U., 2017.
4 En este caso, como ya vimos, Felipe podria instar directamente la adopcion. Se adjunta modelo de solicitud de expediente de
adopcién como Anexo N°2
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de la Entidad Publica (la lista que se expuso anteriormente, referida al huérfano adoptado por pariente de
tercer grado, hijo del conyuge o pareja andloga, sujeto a guarda o tutela y mayores de edad).

Cuando la iniciativa corresponda a la Entidad Publica, la propuesta de adopcion formulada debera
expresar: las condiciones personales y socioeconomicas del adoptante asignado, la razon de su eleccion; la
identificacion de los domicilios de quienes hayan de prestar asentimiento o ser oidos; y la expresion, en su
caso, de que unos u otros han asentido ante la entidad pablica o en documento publico. En el otro caso,
cuando sea el propio adoptante quien presenta la solicitud, habra de expresar las condiciones del oferente
y las pruebas acreditativas de que en el adoptando concurren los requisitos legales. Y, en los dos casos, se
adjuntard la declaracién previa de idoneidad para el ejercicio de la patria potestad emitida por la entidad
publica, si procede, y cuantos informes se consideren precisos, como establece el art. 35 de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria.

Una vez iniciado el expediente, por mandato del art. 36 de la Ley deberan ser citados para que
manifiesten su consentimiento en presencia del Juez el adoptante o adoptantes y, si es mayor de 12 afios, el
propio adoptando. También deberan ser citados por el Letrado de la Administracion de Justicia, para prestar
el asentimiento a la adopcidn ante el Juez el conyuge del adoptante o la persona unida al adoptante por
anéloga relacion de afectividad a la conyugal (salvo que medie separacion o divorcio legal o ruptura de la
pareja que conste fehacientemente), excepto en los supuestos en los que la adopcion se vaya a formalizar
de forma conjunta y, en su caso, y de conformidad con lo previsto en la legislacion civil, los progenitores
del adoptando que no se hallare emancipado, si no lo hubieran prestado antes de la propuesta, ante la
correspondiente Entidad Publica o en documento publico. También deberan ser citados para ser oidos por
el Juez en el expediente, por remision del art. 37.3 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria al art. 177 Cc: los
progenitores que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento no fuera necesario
para la adopcidn; el tutor y, en su caso, la familia acogedora, y el guardador o guardadores; el adoptando
menor de doce afios de acuerdo con su edad y madurez.

De lo anterior, hay que distinguir los tres grados de participacion de las partes afectadas:
consentimiento, asentimiento y ser oido. EI consentimiento es el concepto propio del Codigo civil para
cualquier otro negocio juridico, mientras que “ser oido” no necesita mayor explicaciéon mas alla de que por
supuesto no es vinculante para el Juez lo que diga la persona a la que se concede la palabra. Respecto a lo
que es el asentimiento en la adopcidn, consiste en que un tercero distinto del adoptante y el adoptando
admita como cierto lo que las otras partes afirman y como conveniente lo propuesto en el expediente de
adopcion.

En cualquier caso, si en algin momento se suscita oposicion, el art. 39.3 de la Ley establece que el
expediente pasaré a ser contencioso y el Letrado de la Administracion de Justicia citara a los interesados a
una vista, continuando la tramitacion con arreglo a lo previsto para el juicio verbal en la LEC.

Finalmente, el Juez dictara resolucion resolviendo el expediente mediante auto contra el que cabe
recurso de apelacion, que tendra caracter preferente, sin que produzca efectos suspensivos y, si se acuerda
la adopcidn, se remitira testimonio de la resolucion firme al Registro Civil correspondiente, para que sea
inscrita de acuerdo con los arts. 39.4 y 5 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

2.6 Conclusién

Como conclusidn final, en resumen, debemos considerar que no es valida la adopcion que el caso
nos dice que se tramito en octubre de 2014 y, de haber sido concedida, seria nula de pleno derecho por
haberse otorgado vulnerando una norma imperativa. De ejercerse la accién de nulidad contra la adopcién,
dependeria del criterio del juzgador anularla por considerarla viciada de origen y no subsanable o bien
convalidarla por considerar que obedece al mejor interés del menor y, ademas, atendiendo al hecho de
actualmente si se cumplen los requisitos tras la nueva regulacion introducida por la Ley 26/2015.
Alternativamente, de haber sido denegada la adopcion o anulada en algin momento, se podria instar
el correspondiente expediente de adopcion conforme al procedimiento descrito y, dado que se cumplen
los requisitos, se concederia la adopcion.
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APARTADO I11: DIVORCIO, SUS EFECTOS Y ALTERNATIVAS

En este tercer apartado analizaremos, por una parte, las posibilidades que tiene Leticia para poner
fin a su union con Felipe, partiendo de la base que determinamos en el Apartado | conforme a la cual estaban
unidos por un matrimonio en apariencia, pero que en realidad adolecia de causa de nulidad por ser parientes
de tercer grado colateral y no haber obtenido la dispensa. Las opciones que iremos viendo son: la accion de
nulidad para que se declare que el matrimonio no ha existido (se anule) y sus efectos, la posibilidad de
convalidar el matrimonio nulo y, como via para disolver el vinculo tras ello, el divorcio y sus especialidades
por violencia de género ya que, como veremos en el Apartado V, existen hechos penalmente relevantes a
esos efectos. Por ultimo, contestando a la correspondiente parte de la pregunta, haremos una breve
referencia a los derechos que tendrian Antonio y Lucia tras disolverse el matrimonio.

3.1 Accion de nulidad

Empezaremos aqui por estudiar la accion de nulidad. Como ya dijimos, en la nulidad del
matrimonio como en la del contrato, que a pesar de ser radical y “ab initio”, es necesaria una declaracion
judicial para destruir la apariencia de matrimonio y hacer efectiva esa nulidad.

Por un lado, no es necesario que transcurra ningun plazo desde la celebracion del matrimonio para
poder ejercerse la accion de nulidad, a diferencia de lo que sucede con el divorcio y la separacion*®, para
los que se exige que pasen tres meses por mandato de los arts. 86 y 81 Cc respectivamente*’. En el otro
sentido del plazo, es decir, el tiempo maximo que puede pasar para ejercer la accion de nulidad del
matrimonio, debe sefialarse que es imprescriptible, por lo que puede ejercitarse en cualquier momento,
incluso después de que haber fallecido los contrayentes, caso en el que puede interesar la constancia de que
el matrimonio en cuestion fue nulo®®. Sin embargo, a continuacion veremos que aunque la accion de nulidad
en si misma es imprescriptible, en ciertos casos se tiene un plazo limitada para ejercerla, no porque prescriba
sino porque, como veremos, se entiende que pasado cierto tiempo la causa de nulidad desaparece y el
matrimonio nulo se convalida.

3.1.1 Legitimacion activa

Para determinar la legitimacion activa, es decir, quién puede ejercer la accién de nulidad, el Codigo
contempla tres supuestos distintos, diferenciando tres supuestos diferentes:

-La regla general: Como regla general el art. 74 Cc establece que “la accion para pedir la nulidad del
matrimonio corresponde a los conyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga interés directo
y legitimo en ella, salvo lo dispuesto en los articulos siguientes”. Esta accion ha sido calificada de “cuasi-
publica” por otorgarse legitimacion no solo al Ministerio Fiscal, sino a cualquier persona que tenga
“interés”, interpretandose por tal concepto tanto el sentido moral o econdmico de la palabra, debiendo
atenderse a las circunstancias de cada caso*. Por otra parte, aunque el articulo se refiera a “los conyuges”
en plural, es unanimemente admitido que cada uno esta legitimado individualmente, incluso con oposicion
del otro®.

-Falta de edad: Cuando alguno de los contrayentes incurre en causa de nulidad por su edad, el art. 75 Cc
establece que “mientras el contrayente sea menor s6lo podra ejercitar la accion cualquiera de sus padres,
tutores o guardadores y, en todo caso, el Ministerio Fiscal. Al llegar a la mayoria de edad s6lo podra ejercitar

46 Excepto en los casos de violencia de género, como veremos.
47 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: El matrimonio putativo, Base de Datos Aranzadi Insignis, DOC 2012\1083,
Editorial Aranzadi, S.A.U., 2017 p. 1
48 MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 90
49 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: La accion de nulidad, Base de Datos Aranzadi Insignis, DOC 2012/1092,
Editorial Aranzadi, S.A.U., 2017 p. 1
GETE-ALONSO CALERA, M.C., SOLE RESINA, J., YSAS | SOLANES, M. Requisitos del matrimonio, Derecho de familia.
Editorial Calamo, 2004, p. 121 a 130
5% MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil V. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 90
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la accidn el contrayente menor, salvo que los cényuges hubieren vivido juntos durante un afio después de
alcanzada aquélla”. Vemos en este caso un ejemplo de la limitacion temporal para ejercer esta accion, ya
que si el contrayente menor de edad cumple los 18 afios y continla la convivencia marital, se considera que
la causa de nulidad ha desaparecido y, con ella, la posibilidad de ejercer la accion®.

-Vicios del consentimiento: En los casos de error, coaccion o miedo grave, el art. 76 Cc dice que
“solamente podra ejercitar la accion de nulidad el conyuge que hubiera sufrido el vicio. Caduca la accion y
se convalida el matrimonio si los conyuges hubieran vivido juntos durante un afio después de desvanecido
el error o de haber cesado la fuerza o la causa del miedo”. En primer lugar, se entiende que solo la persona
que lo sufre puede alegar que ha sido el miedo o el error lo que le ha llevado a dar un consentimiento que
en otro caso no hubiera dado® y, por similares motivos, si no anula el matrimonio cuando transcurre un
afio desde que ha sido liberado del vicio en su consentimiento, se entiende que el matrimonio no es nulo (si
alguna vez lo fue) y deja de poderse ejercer la accion®s.

Como apunte, en estos dos ultimos casos, es evidente que la accidn tiene caracter privado si bien,
de todas formas, es materia donde debe intervenir el Ministerio Fiscal, aun en los casos en que no le
corresponda iniciarla®.

3.1.2 Efectos

En cualquier caso, una vez ejercida la accion de nulidad, en principio, como cualquier declaracion
de nulidad de un negocio juridico, se entiende que el matrimonio nulo no ha existido nunca, lo que implica
que los contrayentes no han estado casados ni han asumido dicho estado civil. Dicho de otro modo, los
efectos de la nulidad tienen caracter retroactivo. Esta regla, basica en el derecho contractual, viene no
obstante matizada en el &mbito matrimonial.

El art. 79 Cc, inspirado en el Derecho Canoénico, dice que “la declaracion de nulidad del matrimonio
no invalidard los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe”,
recordando a continuacion que “la buena fe se presume”, principio general de nuestro Derecho Civil. Esta
limitacidn de los efectos de la nulidad, de forma que se retrotraen unos mientras que otros no, protegiendo
a los descendientes y contrayentes de buena fe, es lo que se llama “matrimonio putativo”®°. Dicho de otro
modo, es una excepcion a la retroactividad de la eficacia de las sentencias que declaren la nulidad de un
matrimonio, de tal forma que determinados efectos matrimoniales no se veran afectados por ella. Frente a
la retroactividad general de la declaracion de nulidad, respecto de determinados aspectos o consecuencias
del matrimonio, su eficacia se producira unicamente de cara al futuro, es decir, con eficacia “ex nunc” pero
no “ex tunc®®, como razona la SAP de Murcia de 13 de marzo de 2000.

Precisamente la utilidad original del matrimonio putativo era proteger a los descendientes de un
matrimonio entre parientes que debia ser anulado, si bien actualmente se aplica a cualquier situacién en que
un matrimonio se declare nulo, independientemente de la causa®’. En esta linea, JORDANO BAREA®®
define el matrimonio putativo como “un matrimonio aparente o de hecho, contraido o celebrado en forma,
revelador de una apariencia juridica matrimonial a la que la ley, utilitate publica et privata suadente y
mirando muy especialmente al favor prolis (proteccion de la prole inocente), hace producir efectos”.

51 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: La accion de nulidad. Op. Cit., p. 3

52 Podemos citar como ejemplo de aplicacion la SAP de Madrid de 8 de abril de 1997,

5 MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 92

% SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: La accion de nulidad. Op. Cit., p. 4

5 MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 92

5% SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo. Op. Cit., p.1

57 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo. Op. Cit., p.1

8 JORDANO BAREA, J.B.: El matrimonio putativo como apariencia juridica matrimonial, Anuario de derecho civil, ISSN
0210-301X, Vol. 14, N° 2, 1961

17



Por otra parte, antiguamente® nuestro ordenamiento distinguia entre hijos matrimoniales frente a
los “ilegitimos”, teniendo estos ultimos una menor proteccion, una merma en sus derechos frente a los
registrados como fruto de una pareja casada. Esto explica que existan instituciones, ya desde antiguo, que
protejan a los descendientes de lo que, al menos en apariencia, es un matrimonio. Para JORDANO
BAREA®, la verdadera razon de ser del matrimonio putativo “consiste en la utilitas, publica y privada, en
los intereses familiares de la prole y conyuges inocentes, y en los intereses particulares o individuales de
¢éstos y de los terceros de buena fe, subordinados a los primeros”. En cualquier caso, debe quedar claro que
cuando existe matrimonio putativo no se mantiene el matrimonio celebrado, sino simplemente alguno de
esos efectos y respecto de algunas personas®?.

Desde un punto de vista procesal, el punto de partida serd una resolucion judicial que declare la
nulidad del matrimonio. Es decir, irbnicamente, para que haya matrimonio putativo debe haber una
resolucion que declare que no hay matrimonio. Vemos entonces que, cuando se habla de matrimonio
putativo, nos encontramos ante una situacion en la que se producen ciertos efectos propios del matrimonio,
si bien no existe tal matrimonio, al menos en sentido estricto, pues existe una sentencia judicial que asi lo
declara por concurrir con el vinculo una causa de nulidad de las que vimos en su momento.

Sin embargo, esto no puede confundirse con una convalidacion del matrimonio, opcién que veremos
mas adelante. Estos casos, en los que hay un matrimonio putativo derivado de una declaracion de nulidad,
implican siempre un matrimonio que es nulo, ha sido declarado como tal y que, por lo tanto, no se puede
sanar pero que, como consecuencia de la apariencia de la que ha gozado hasta la declaracion de nulidad, la
ley le reconoce la persistencia de ciertos efectos®?. En cambio, como veremos, por medio de la
convalidacion el matrimonio afectado por una causa de nulidad pasa a convertirse en plenamente valido y
eficaz, elimindndose la causa anulatoria y conllevando la extincion de la posibilidad de ejercer la accion de
nulidad y manteniéndose todos sus efectos®,

3.1.3 Requisitos

Paralelamente, una vez llegamos al momento procesal oportuno ya sefialado, junto a la declaracién
de nulidad deben darse ciertos requisitos:

-Celebracion de matrimonio con apariencia de validez: Es necesario que se haya celebrado un
matrimonio aparentemente valido o que, al menos, exista una apariencia del mismo. Dado que el
matrimonio, se considera valido desde su celebracion, no se exigira, tampoco a estos efectos, que se
encuentre inscrito en el Registro Civil, como declaré expresamente la Direccidon General de Registros y del
Notariado®*. Por lo tanto, la concurrencia de una apariencia de matrimonio es requisito fundamental para
tratar de evitar el reconocimiento de efectos a determinadas situaciones convivenciales que poco o nada
tienen que ver con un matrimonio y que busquen, mediante la aplicacion del art. 79 Cc, una utilizacion
fraudulenta de los efectos previstos para el matrimonio putativo®.

-Buena fe: Vimos también que el art. 79 Cc exige también la buena fe en uno o ambos contrayentes,
entendiendo por tal que al menos uno de los contrayentes debe ignorar que concurre la causa de la nulidad

59 Sobre esta cuestion, la Constitucion es clara cuanto en su art. 39 establece expresamente la igualdad de los hijos “con
independencia de su filiacion”.
% JORDANO BAREA, J.B.: El matrimonio putativo como apariencia juridica matrimonial, Op. Cit., p. 343 a 382
61 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p.2
2 MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 94
63 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p. 2
64 Establece la RDGRN de 23 de mayo de 1994 que: “El hecho de que el matrimonio no haya sido inscrito atn en el Registro
espafiol competente no ha de impedir, a la vista de los arts. 61 y 79 del Cédigo Civil y 70 de la Ley del Registro Civil , que aquel
enlace haya de surtir al menos, los efectos del matrimonio putativo y, por consiguiente, siempre el caracter matrimonial de la
filiacién discutida, puesto que, incluso en el supuesto méas desfavorable de que el matrimonio no fuera inscribible y llegara a
ser declarado nulo por los Tribunales, la filiacion matrimonial del hijo quedaria a salvo conforme al art. 79 del Codigo Civil,
al existir, desde luego, el minimum de forma que debe exigirse para la existencia del llamado matrimonio putativo”.
6 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p. 3
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del matrimonio. Sobre esta buena fe razona GETE-ALONSO®® que “ha de entenderse no sélo la falta de
conciencia de que se contrajo un matrimonio nulo (sentido subjetivo), sino también el haber guardado un
comportamiento juridicamente correcto en el sentido de que no se le pueda imputar (al conyuge) el no
haberse abstenido de celebrar un negocio invalido (sentido objetivo)”.

Por lo tanto, a la hora de determinar si hay buena fe en al menos uno de los contrayentes debe
atenderse a ambos criterios, tanto el objetivo como el subjetivo. Ademas, vimos que la buena fe se presume
salvo prueba en contrario, por lo que en su caso tendria que ser probado que ésta no se dio en el caso
concreto y en relacion con el momento de la celebracion del matrimonio®’.

Hay que hacer especial mencion al hecho de que, en virtud del principio “favor filii”, los hijos del
matrimonio se veran beneficiados de los efectos del matrimonio putativo incluso en los casos en que la
mala fe afecta a ambos contrayentes. Lo anterior, Iégicamente, se explica porque no se puede atribuir a los
hijos la actuacion “incorrecta” de sus progenitores al casarse, dado que ellos no participan en el negocio
juridico del matrimonio®®.

Por lo tanto, en sintesis, podemos distinguir tres resultados posibles del paso de matrimonio nulo al
putativo en funcién de la buena fe de las partes:

a) Buena fe de ambos contrayentes: Los efectos que mantiene el patrimonio putativo beneficiaran a
ambos Y, por supuesto, a los hijos.

b) Buena fe por parte de uno solo de los contrayentes: Los efectos que mantiene el matrimonio
putativo beneficiara solo al contrayente de la buena fe y a los hijos, mientras que el contrayente de
mala fe no se beneficiara en modo alguno del matrimonio putativo.

c) Mala fe de ambos contrayentes: Ninguno de los contrayentes podra ampararse en el matrimonio
putativo, pero si podran los hijos del matrimonio nulo, limitdndose el amparo solo a éstos ultimos.

3.1.4 Sentencia firme de nulidad del matrimonio

Como ya dijimos, el matrimonio putativo existe desde que se declara la nulidad del matrimonio vy,
por lo tanto, es necesaria una sentencia firme de nulidad. Hasta que dicha resolucion no se dé, existira
matrimonio, o al menos una apariencia del mismo. Precisamente sobre esa apariencia, matiza el Tribunal
Supremo, en sentencias tan antiguas como las SSTS de 7 de febrero de 1972 y de 13 de mayo de 1983, que
el matrimonio debe ser nulo en sentido estricto, es decir, anulado por adolecer de causa de nulidad prevista
en el Codigo civil pero, en cambio, no se podra aplicar el matrimonio putativo a los matrimonios
inexistentes®.

3.1.5 Efectos del matrimonio putativo

Expuestos los requisitos, procede ahora hacer referencia a los efectos del matrimonio putativo
sobre las partes implicadas. En realidad, como veremos, estos efectos que enumeraremos a continuacion
no son propios del matrimonio putativo sino que, como venimos diciendo, son efectos del matrimonio
“normal” que, tras su anulacion, persisten en beneficio de quien no tuvo mala fe al contraerlo. Veamos los
efectos que mantiene cada parte implicada:

66 GETE-ALONSO CALERA, M. C., SOLE RESINA, J. y YSAS | SOLANES, M.: Requisitos del matrimonio. Op. Cit., p. 125
67 Lo vemos asi aplicado en la SAP de Madrid de 8 de abril de 1997. En el mismo sentido, MORENO QUESADA, B. y
GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil V. Derecho de familia y sucesiones. (SANCHEZ CALEROF. J., Coord)
Op. Cit.,, p. 93
8 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p. 3
% Se entiende por tal no solo las situaciones de “concubinato” o convivencias prolongadas, sino aquellos matrimonios cuya
celebracidn es tan separada de las legalmente permitidas que ni siquiera ofrece la apariencia de validez que caracteriza a los
matrimonios nulos. MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil V. Derecho de familia
y sucesiones. (SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 92.
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-Sobre los contrayentes:

Pérdida del estado civil: Con caracter general, independientemente de su buena o mala fe al
contraer matrimonio, ambos contrayentes perderan el estado civil de casado tras la nulidad
matrimonial®.

Disolucion del régimen econdmico matrimonial: Aunque cualquier disolucion de un matrimonio
conlleva también la disolucion del régimen matrimonial en virtud del art. 95 Cc. Sin embargo, por
el segundo parrafo del mismo articulo, cuando “la sentencia de nulidad declarara la mala fe de uno
solo de los conyuges, el que hubiere obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacion
del régimen econdmico matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participacion y el de
mala fe no tendré derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte”, mientras que en
similar sentido establece el art. 1395 Cc “cuando la sociedad de gananciales se disuelva por nulidad
del matrimonio y uno de los conyuges hubiera sido declarado de mala fe, podra el otro optar por la
liquidacién del régimen matrimonial segin las normas de esta Seccidén o por las disposiciones
relativas al régimen de participacion, y el contrayente de mala fe no tendra derecho a participar en
las ganancias obtenidas por su consorte”.

Lo anterior, en primer lugar, establece en sentido contrario que cuando ambos o ninguno de
los contrayentes incurran en buena fe (o viceversa, ambos 0 ninguno hayan incurrido en mala fe),
no se dard esta posibilidad de elegir y ninguno podra reclamar lo abonado para atender las
necesidades del otro’ . Por otra parte, sobre esa posibilidad de optar razona MOREU BALLONGA"?
que “en realidad, el art. 95.2°, mas que la sancion a la deslealtad, egoismo o conducta irresponsable
del conyuge consciente de la nulidad (y, si se quiere, no forzado o coaccionado), establece un premio
a laignorancia (o compensacion a la vinculacion forzada o bajo coaccién), dado que habiendo mala
fe de los dos contrayentes ningin inconveniente presenta el Cédigo a que produzca efectos el
matrimonio nulo”.

Indemnizacion: Establece el art. 98 Cc que “el conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido
declarado nulo tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas
las circunstancias previstas en el articulo 97”. El art. 97 Cc regula la pensién compensatoria, sobre
la cual hablaremos mas adelante, limitandonos aqui a hacer referencia a lo estrictamente necesario
para entender la indemnizacién que deriva de la nulidad del matrimonio. Ademas, hay que aclarar
que la jurisprudencia, en sentencias como la STS de 10 de marzo de 1992, interpreta el art. 98 Cc
en el sentido de que solo nacera el derecho a indemnizacién cuando haya un cényuge de mala fe y
otro de buena, no siendo exigible indemnizacién alguna cuando ambos sean de buena o de mala fe,
por no darse el desequilibrio o desajuste que nuestros Tribunales consideran que es la razén de ser
de esta indemnizacion, que consideran de naturaleza sancionatoria’.

En cambio, sobre esta indemnizacion explica LEON GONZALEZ™ que “es cierto que la
idea de la compensacion de la buena fe, ha sido defendida desde los primeros afios de entrada en
vigor de la Ley 30/1981 de 7 de julio y de forma maés reciente por juristas mas autorizados; sin
embargo, no ha sido ese el trato que los Juzgados de Primera Instancia-Familia y las Audiencias
Provinciales han ido dando al asunto, probablemente méas que por un concienzudo estudio del

0 Esto, evidentemente, no es parte del matrimonio putativo sino el efecto esencial de la nulidad matrimonial pues, como no
puede ser de otra forma, si se anula el vinculo matrimonial desaparece el matrimonio y, en consecuencia, los que en su momento
lo contrajeron (en apariencia) no estaran casados.

"l SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p. 4

2 MOREU BALLONGA, J. L.: La sancidn del articulo 95, parrafo 2°, a la mala fe en el matrimonio nulo, en Revisa del Derecho
Notarial, 1984, p. 418

8 CASTILLA BAREA, M. y CABEZUELO ARENAS, A. L.: Las crisis matrimoniales: La indemnizacién en caso de nulidad
matrimonial, Base de Datos Aranzadi Insignis, DOC 2012\1110, Editorial Aranzadi, S.A.U., 2017. p. 4

7 LEON GONZALEZ, M.: La indemnizacion del articulo 98 del Codigo Civil, Anuario de Derecho Civil, 1992, p. 964
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precepto, por una vision de mayor contenido social, o por la intuicién juridica de que a estos efectos,
la posicion econdmica del conyuge mas débil, en la nulidad y en el divorcio, es la misma”.

Vemos que este autor no comparte la naturaleza sancionatoria de la indemnizacion y le
otorga un caracter estrictamente compensatorio, razonando que “mientras la pension del art. 97 tiene
como objetivo compensar el desequilibrio que puede ocasionar la separacion, y la extincion del
derecho a los alimentos que conlleva la disolucion del vinculo matrimonial por el divorcio, asi como
el mantener al cdnyuge que la percibe, y en la medida de lo posible, en el status social hasta ahora
disfrutado, la indemnizacion del 98 resarce la situacion de desamparo que puede provocar la nulidad
en quien no allegd bienes para atender a su nueva situacion personal, debido a las ocupaciones
matrimoniales y familiares”’®.

Independientemente de su naturaleza, vemos que para obtener la indemnizacién, deberan
darse los requisitos del matrimonio putativo que ya vimos anteriormente y, dentro de las
posibilidades que también expusimos, solo uno de los contrayentes podra serlo de buena fe,
debiendo acreditarse la mala fe del otro y, a mayores, deberan darse las circunstancias de la pension
compensatoria del art. 97 Cc, que veremos mas adelante. A modo de ejemplo, la SAP de Zaragoza
de 2 de junio de 1997 concede una indemnizacion de 3.000 euros (en la fecha de la sentencia,
500.000 ptas) en favor de la contrayente de buena fe.

Herencia: Si la nulidad del matrimonio se declara tras haber fallecido uno de los cényuges, hay que
preguntarse qué ocurre con la porcién hereditaria que el supérstite haya podido recibir. Dado que la
nulidad declara que no ha existido matrimonio, sino una mera apariencia y, por tanto, no cabe hablar
de viudo ni de derechos del conyuge viudo, lo coherente es concluir que no se mantiene ningun
derecho hereditario’.

Donaciones por razén de matrimonio: Si existen donaciones por razén de matrimonio en los
términos del art. 1341 Cc, debe acudirse en estos casos a lo establecido por el art. 1343 Cc, que
distingue dos posibles situaciones:

a) Otorgadas por terceros: “se reputara incumplimiento de cargas, ademas de cualesquiera
otras especificas a que pudiera haberse subordinado la donacién, la anulacion del
matrimonio por cualquier causa, la separacion y el divorcio si al conyuge donatario le fueren
imputables, seglin la sentencia, los hechos que los causaron”. Vemos que, dado que no se
establece distincion alguna, la donacién por razén de matrimonio otorgada por un tercero se
revocard con la nulidad, independientemente de la buena o mala fe de uno o ambos
contrayentes.

b) Otorgadas por los propios contrayentes: “se reputard incumplimiento de cargas, ademas
de las especificas, la anulacion del matrimonio si el donatario hubiere obrado de mala fe”.
En este caso, el Cadigo Civil distingue al contrayente de buena fe y, en consecuencia, solo
se revocara la donacién si quien la recibe es la parte que incurrié en mala fe.

3.1.6 Hijos dentro del matrimonio putativo

Precisamente los hijos son la parte (en teoria) méas protegida por el matrimonio putativo, pues éste

implica que su situacién respecto de sus padres no se ve alterada. Asi, los eventuales efectos que el
matrimonio pudiera provocar sobre ellos, no se veran afectados por el hecho de que haya sido declarado
nulo, ni siquiera de cara al futuro, pues los deberes y obligaciones respecto de los hijos no dependen de la
existencia o no de matrimonio entre los progenitores.

En la préactica, la importancia de los efectos de la existencia de matrimonio putativo respecto de los

hijos es actualmente escasa, ya que como dijimos quedan prohibidas por la Constitucion las diferencias en

S LEON GONZALEZ, M.: La indemnizacion del articulo 98 del Cadigo Civil, Op. Cit., p. 965
6 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: El matrimonio putativo, Op. Cit., p. 5
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los derechos y obligaciones de y para con los hijos si la filiacion es matrimonial o no matrimonial”’. En
cualquier caso, se mantiene la consideracion de filiacion matrimonial, el derecho de alimentos, se generan
los deberes y obligaciones propios de la patria potestad, derechos sucesorios, nombre y apellidos, etc’®. No
en vano ya sefalamos que el art. 92 Cc establece que “la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a
los padres de sus obligaciones para con los hijos”. Logicamente, es indiferente la buena o mala fe en los
contrayentes, y en todo caso no solo se mantienen los efectos ya producidos antes de la nulidad matrimonial,
sino que también se mantienen de cara al futuro. También hay que destacar que afiade SERRANO
GOMEZ que “si existe una filiacion adoptiva, ésta no se ve alterada por la nulidad del matrimonio de los
adoptantes”.

3.1.7 Dispensa y convalidacion

Frente a la nulidad del matrimonio, cuya declaracion es invocada mediante la correspondiente
accion, vimos que cabe en ciertos casos la convalidacion del matrimonio nulo, de forma que se subsana
la causa de nulidad y el matrimonio pasa de ser una apariencia a una plena validez®. A grandes rasgos, las
vias por las que se convalida un matrimonio son:

-Dispensa: Cuando la causa de nulidad del matrimonio es que no se obtuvo dispensa cuando ésta era
necesaria, ya vimos que el art. 48 Cc contempla la posibilidad de obtenerla tras la celebracion del
matrimonio.

-Edad: Cuando la nulidad del matrimonio viene dada por la falta de edad, ya vimos que se convalida el
matrimonio por cumplir la mayoria de edad el contrayente que era menor y, tras esto, haber vivido juntos
los contrayentes, sin ejercitar la accion de nulidad, durante un afio, como establece el art. 75.2 Cc.

-Convivencia: Cuando la nulidad del matrimonio se debe a que el consentimiento de uno de los
contrayentes esté viciado, la convivencia de los contrayentes sin ejercer la accion de nulidad durante un
afio después de haberse desvanecido el error o de haber cesado la fuerza o la causa del miedo, provoca la
caducidad de la accion por mandato del art. 76.2 Cc.

De las tres vias para convalidar el matrimonio nulo nos centraremos, por ser la que afecta al caso,
en la dispensa y, més en concreto, en la dispensa por parentesco colateral de tercer grado. Sobre la dispensa,
la actual redaccion del art. 48 Cc®! establece que “el Juez podra dispensar, con justa causa y a instancia de
parte, mediante resolucion previa dictada en expediente de jurisdicciéon voluntaria, los impedimentos de
muerte dolosa del conyuge o persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a
la conyugal y de parentesco de grado tercero entre colaterales. La dispensa ulterior convalida, desde su
celebracion, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes”.

El expediente de jurisdiccion voluntaria al que ahora, como novedad®?, hace referencia el art. 48 Cc
se corresponde con lo desarrollado en los arts. 81 a 84 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Asi, el art. 81
establece que es el Juez de Primera Instancia del domicilio de cualquiera de los contrayentes quien sera
competente para conocer de la solicitud de dispensa previstos en el art. 48 Cc. Ademas, establece el parrafo
segundo del citado art. 81.2 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria establece que quien debera promover este
expediente es el contrayente en quien concurra el impedimento para el matrimonio que, en el caso de la

7 MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 91
8 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p. 4
" SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: EI matrimonio putativo, Op. Cit., p. 4
8 MORENO QUESADA, B. Y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. cit., p. 91
81 Se cita la version actual, introducida por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria y en vigor desde el 23 de julio de 2015, es decir,
pocos dias después de la celebracion de la boda. Hay que destacar que dicha reforma implica lo obligacién de acudir a un
expediente de jurisdiccion voluntaria, por lo que de haberse solicitado la dispensa antes de celebrarse el matrimonio y, por lo
tanto, antes de la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccidn Voluntaria, el procedimiento hubiera sido otro.
82 GONZALEZ DEL POZO, J. P.: Los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia en la Ley 15/2015, de 2 de
julio (Parte 1). en Revista Derecho de Familia, el 1 de noviembre de 2016.
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prohibicion relativa por parentesco, seran los dos contrayentes (dado que ambos son parientes y, por lo
tanto, ambos estan igualmente incursos en el impedimento)®3.

Sobre la solicitud®, establece el art. 82 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria que se iniciara el
expediente mediante dicha solicitud, dirigida al Juzgado antes indicado, expresando los motivos de indole
particular, familiar o social en los que se base, acompafiandola de los documentos y antecedentes necesarios
que acrediten la concurrencia de la justa causa exigida por el Codigo Civil para que proceda la dispensa y,
en su caso, la proposicién de prueba, cuya practica se acordara por el Juez. Ademas, aclara el citado articulo
que si se trata del impedimento de parentesco, en la solicitud se expresara, con claridad, el arbol genealdgico
de los contrayentes®®.

Una vez presentada la solicitud y admitida a tramite por el Secretario judicial, se citara a la
comparecencia a los contrayentes y a quienes pudieran estar interesados, que seran oidos. Establece el art.
83 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria que solo para la dispensa del impedimento por muerte dolosa del
conyuge anterior debera citarse, ademas, al Ministerio Fiscal.

Finalmente, el Juez, teniendo en cuenta la justificacion ofrecida, resolvera concediendo o denegando
la dispensa del impedimento para el matrimonio. Sobre la resolucion que finalizara este expediente,
establece el art. 84 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que en el caso de concesion de la dispensa para el
matrimonio, el Letrado de la Administracidn de Justicia expedira testimonio que se entregara al solicitante
para el uso que corresponda. La resolucion debe revestir la forma de auto y es susceptible de apelacion en
un solo efecto, conforme a la regla general del art. 20.2 de la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria. Dado que
cabe recurso de apelacion, se entiende que a pesar de la diccion literal del art. 84, que solo sefiala que se
entregara testimonio “para el uso que corresponda”, habra que esperar a que se resuelva el eventual recurso
o pase el plazo para presentarlo, puesto que, de lo contrario, se podria dar la situacion de que se presente la
dispensa y se celebre el matrimonio, solo para que después se declare nula la dispensa en apelacion, lo que
crearia una situacion contradictoria y de inseguridad juridica®®.

Conviene hacer un apunte sobre la “justa causa” que deben acreditar los solicitantes, es interesante
citar la RDGRN de 18 de octubre de 1995 que, en el caso de un supuesto de parentesco entre tio y sobrina,
razonaba lo siguiente: “El Juez Encargado no ha estimado como justa causa suficiente para la dispensa el
hecho comprobado de que, por incapacidad fisica del primero, tio y sobrina estén conviviendo juntos
durante veintidos afios. Esta postura demasiado rigorista no debe prevalecer. El art. 260 RRC sefiala que
quien solicite la dispensa debe acreditar los motivos de indole particular, familiar o social que invoque y,
aunque tanto estas expresiones como la misma de la justa causa, constituyan conceptos indeterminados de
dificil evaluacién, es menester entender que una convivencia prolongada y voluntaria entre tio y sobrina
puede ser tal fuente de afecto entre ambos, que, sobrepasando el del simple parentesco, llegue a la affectio
maritatis , cuya real existencia depende de la voluntad intima de las personas y no puede desvelarse so pena
de permitir intromisiones ilegitimas en su intimidad”.

En suma, vemos que frente a la opcion de anular el matrimonio ejerciendo la correspondiente accion,
cabe acudir al Juez via expediente de jurisdiccion voluntaria conforme al procedimiento aqui explicado vy,
acreditando una justa causa (de contenido mas bien amplio), puede obtenerse dispensa incluso después de
haberse contraido el matrimonio vy, asi, convalidarlo y eliminar la causa de nulidad, pasando a ser un
matrimonio valido a todos los efectos.

83 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: La dispensa y la convalidacién del matrimonio, Base de Datos Aranzadi
Insignis, DOC 2012\1081, Editorial Aranzadi S.A.U., 2017. p.3
8 Se adjuntan dos modelos de solicitud de dispensa, uno para hacerlo de forma previa (Anexo N° 3) y otro para hacerlo tras el
matrimonio (Anexo N° 4).
8 GONZALEZ DEL POZO, J. P.: Los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia en la Ley 15/2015, de 2 de
julio (Parte 1), Op. Cit., p. 1
8 GONZALEZ DEL POZO, J. P.: Los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia en la Ley 15/2015, de 2 de
julio (Parte 1), Op. Cit., p. 2
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3.2 Divorcio

Y, convalidado el matrimonio, de cara a disolver el vinculo, deben iniciarse los tramites de divorcio.
El divorcio es una de las formas que el art. 85 Cc reconoce como via de disolucidn del matrimonio, junto a
la muerte y la declaracion de fallecimiento. Desde la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por
la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio,
ya no es necesario acreditar causa para solicitar el divorcio y, asi, la actual redaccion del art. 86 Cc establece
que “se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a
peticion de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran
los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81”.

Vemos, por lo tanto, que aunque no sea necesario alegar causa alguna, si debe cumplirse lo
establecido en el art. 81 Cc® para la separacion judicialmente decretada, a saber: “Se decretara
judicialmente la separacidn cuando existan hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada
judicialmente que dependan de sus progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracion del
matrimonio:

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

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

A la demanda se acompafara propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos
derivados de la separacion”.

El primer ordinal hace referencia a la separacion y divorcio “de mutuo acuerdo” y el segundo a la
llamada via unilateral o contenciosa®. Vemos que en ambos casos se exige que hayan transcurrido tres
meses desde que se celebrd el matrimonio, con excepcion de los casos de violencia de género (y cercanos),
en los que se elimina el requisito. Este requisito temporal se suele entender como un periodo para que los
conyuges reflexionen sobre la posibilidad de salvar su matrimonio (mediante la reconciliacion) o bien sobre
las consecuencias que su decision puede tener para terceros (hijos, acreedores, etc.)®. La tutela de la
institucion se limitaria, no obstante, al trimestre normado, que se estima suficiente para solventar los casos
en que la vida matrimonial depare sorpresas indeseadas o0 impensadas y que se podran obviar mediante la
separacion o el divorcio®.

En cambio, la mujer que haya sido victima de malos tratos puede, como ya dijimos, interponer la
demanda de separacion o de divorcio inmediata y unilateralmente, sin necesidad de que transcurran los

87 La Ley de Jurisdiccion Voluntaria, ademas de modificar el art. 81 Cc, reintroduce en art. 82 en el Cadigo civil, cuyo cometido
es ahora regular la separacion de mutuo acuerdo ante Notario o Letrado de la Administracion de Justicia, estableciendo el art. 87
Cc una remisién anéloga a la que vincula los arts. 86 y 81 Cc. Asi, cuando no hay hijos menores no emancipados, cabe pactar
un convenio regulador entre las partes y convalidarlo frente a las personas sefialadas pero, dado que esta via no es aplicable al
caso, nos centraremos aqui en la de los arts. 86 y 81 Cc. CASTILLA BAREA, M.: Las crisis matrimoniales: El divorcio, Op.
Cit, p. 16y 17
8 Nos centraremos en este apartado, para evitar salirnos del caso, en la via unilateral o contenciosa, en primer lugar porque la
cuestion planteada es si Leticia puede solicitar el divorcio, sin que se haga referencia a Felipe y, ademas, de lo relatado en el
caso se desprende que Felipe no esta dispuesto a dejar marchar a Leticia, de ahi que le diga que si se va no volvera a ver a sus
hijos.
89JVITERI ZUBIA, |.: La trascendencia de la violencia de género en los procesos matrimoniales de separacion y divorcio.
Revista de Derecho de Familia num.60/2013, Editorial Aranzadi, S.A.U. p. 6
GUILARTE GUTIERREZ, V.: Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio. Ley 15/2005 de 8 de Julio, Tirant Lo
Blanc, Valladolid, 2005. p. 58 a 60
% URENA MARTINEZ, M.: Separacion conyugal y malos tratos, en Aranzadi Civil, N° 1, 2007. p. 507
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citados tres meses desde la celebracion del matrimonio, siempre que alegue y acredite “la existencia de un
riesgo para su vida, integridad fisica, libertad, integridad moral o libertad e indemnidad sexual”. En estos
casos, la situacion, de carécter excepcional, ser& valorada por el Juez sin que se prejuzgue el asunto y sin
dar audiencia a la otra parte con caracter previo a la admision de la demanda®.

Acreditados los malos tratos o transcurridos los tres meses, la doctrina® argumenta que el divorcio
unilateral deberd sustanciarse por el tramite previsto para lo que antes se conocia como divorcio
contencioso®, cuya regulacion se encuentra en el art. 770 LEC, si bien, en puridad, la referencia a un
proceso contencioso en sentido estricto parece ser ya inadecuada o por lo menos matizable, por cuanto no
puede haber contienda en lo relativo a la pretension principal de divorciarse, que el Juez nunca puede
rechazar por motivos de fondo®. Aun asi, en el actual divorcio unilateral, el conflicto se traslada al &mbito
de las medidas judiciales y el enfrentamiento de las posiciones de los conyuges quedara de relieve en las
pretensiones que manifiesten en sus respectivas propuestas fundadas de medidas reguladoras de su divorcio.

3.2.1 Divorcio Unilateral

La dindmica del procedimiento del divorcio unilateral o por voluntad de uno solo de los conyuges,
segun la regula el art. 770 LEC ya citado, puede resumirse asi®:

1. El procedimiento se sustancia por los tramites del juicio verbal, debiendo la parte que insta el
divorcio presentar demanda acompafada de la certificacion de inscripcion del matrimonio y, en su
caso, las de inscripcién de nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi como los documentos en
que pretenda fundar su derecho. Por su parte, el otro conyuge puede reconvenir al contestar a la
demanda y hacer su propia propuesta de medidas, si bien solo se admitira en estos casos la
reconvencion cuando:

a) Se funde la reconvencion en alguna de las causas que puedan dar lugar a la nulidad del
matrimonio.

b) Cuando el cényuge demandado de separacion o de nulidad pretenda el divorcio.
c) Cuando el conyuge demandado de nulidad pretenda la separacion.

d) Cuando el conyuge demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas que no hubieran
sido solicitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no deba pronunciarse de oficio.

2. Tras lademanday la contestacion o reconvencion se procedera a la vista, a la cual deberan concurrir
las partes por si mismas, con apercibimiento de que su incomparecencia sin causa justificada podra
determinar que se consideren admitidos los hechos alegados por la parte que comparezca para
fundamentar sus peticiones sobre medidas definitivas de caracter patrimonial. También sera
obligatoria la presencia de sus abogados. En la vista se practicaran las pruebas que procedan vy,
cuando esto no sea posible, el Tribunal las practicara dentro de un plazo no superior a 30 dias.

91 VITERI ZUBIA, 1.: La trascendencia de la violencia de género en los procesos matrimoniales de separacion y divorcio, Op.
Cit., p. 6
GARCIA RUBIO, M. P.: El marco civil en la violencia de género, en Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género:
aspectos procesales, civiles, penales y laborales , dir. POR DE HOYOS SANCHO, M., Valladolid, 2009. p. 168.
92 CASTILLA BAREA, M.: Las crisis matrimoniales: El divorcio, Base de Datos Aranzadi Insignis, DOC 2012\1093, Editorial
Aranzadi S.A.U., 2017. p. 16
MONTERO AROCA, J.: Separacidn , divorcio y nulidad matrimonial. Tirant Lo Blanc, 2003. p. 103
% Esta denominacion del procedimiento, propia de la regulacion anterior, lo calificaba de “contencioso” porque el objeto era
acreditar (y, por la otra parte, negarla y oponerse) la concurrencia de causa que justificase el divorcio. En cambio, actualmente,
las partes no debaten sobre la posibilidad de divorciarse, sino que Unicamente se discuten las medidas a aplicar tras el divorcio,
que tendra lugar en todo caso con la sentencia.
% CASTILLA BAREA, M.: Las crisis matrimoniales: El divorcio, Op. Cit., p. 18
% MONTERO AROCA, J.: Separacion , divorcio y nulidad matrimonial. Tirant Lo Blanc, 2003. p. 105
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3. En cualquier momento del proceso, concurriendo los requisitos sefialados en el art. 777 LEC, las
partes podran solicitar que continde el procedimiento por los trdmites que se establecen en dicho
articulo para la separacion o divorcio de mutuo acuerdo®.

4. Las partes de comun acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo
previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a mediacion.

Visto a grandes rasgos el procedimiento a seguir, conviene preguntarse ahora a qué juzgados
corresponde la competencia en estos casos. No nos referimos aqui a lo ya sefialado sobre la posibilidad de
divorciarse ante Notario o Letrado de la Administracion de Justicia, puesto que son opciones limitadas a la
via del mutuo acuerdo, sino que aqui estudiaremos ante qué Juzgado se resuelve la via contenciosa. Es
sabido que la regla general, conforme a la remision genérica del art. 85 LOPJ, es que los trdmites del
divorcio se sustancien en los Juzgados de Primera Instancia®’. Sin embargo, el art. 87 ter LOPJ regula la
posibilidad de que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conozcan de ciertos asuntos del orden civil,
posibilidad que analizamos en mayor detalle a continuacion.

3.2.2 Juzgados de Violencia sobre la mujer

En primer lugar, el art. 87 ter.2 LOPJ limita los asuntos del orden civil que pueden conocer los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer y, en concreto, seran:

a) Los de filiacion, maternidad y paternidad.

b) Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.

c) Los que versen sobre relaciones paterno filiales.

d) Los que tengan por objeto la adopcion o modificacién de medidas de trascendencia familiar.

e) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobre alimentos
reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion
de menores.

Ademas, cuando nos encontremos ante un asunto de los enumerados en el listado anterior, para que la
competencia corresponda a dichos Tribunales, deberan darse tres requisitos:

a) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de actos de violencia de género, en los
términos de la letra a) del primer apartado del art. 87 ter LOPJ%,

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario
en la realizacion de actos de violencia de género.

c) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales por delito o
falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de
proteccion a una victima de violencia de género.

% MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 102
CASTILLA BAREA, M.: Las crisis matrimoniales: El divorcio, Op. Cit., p. 21
9% MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) op. cit., p. 105
% Se encuadran aqui los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto,
delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad y el
derecho a la propia imagen, contra el honor o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion, siempre que se
hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion
de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o
sobre los menores o personas con la capacidad modificada judicialmente que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de
violencia de género.
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Sobre lo anterior, segun la Circular 4/2005, de 18 de julio, de la Fiscalia General del Estado, la
competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer para conocer del procedimiento civil subsiste y solo
cesara para los procedimientos iniciados después de la extincion de la responsabilidad penal sentada en la
sentencia condenatoria.

Esta combinacién de competencias penal y civil que ostentan los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer viene dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género. La Ley 1/2004 quiso crear un sistema completo de proteccion a la mujer
objeto de violencia de género, y por ello, dedico el Titulo V a la tutela judicial, alterando la competencia
objetiva y funcional de los procesos matrimoniales cuando la controversia que se suscita es consecuencia
de violencia de género y haya dado lugar a la incoacion de un proceso penal.

El legislador considerd que el medio mas adecuado para lograr la efectividad de la proteccion
integral a las mujeres victimas de la violencia de género era la atribucion a un mismo drgano jurisdiccional
del conocimiento de todas las cuestiones, civiles y penales, que afecten a la violencia en el matrimonio, en
la pareja o paternofiliales. Tal y como indica la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2004 el
legislador “ha optado por una formula de especializacion dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccion,
creando los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y excluyendo la posibilidad de creacion de un orden jurisdiccional
nuevo o la asuncion de competencias penales por parte de los Jueces civiles. Estos Juzgados conocerdn de la
instruccion, y, en su caso, del fallo de las causas penales en materia de violencia sobre la mujer, asi como de aquellas
causas civiles relacionadas, de forma que unas y otras en la primera instancia sean objeto de tratamiento procesal
ante la misma sede. De este modo se asegura la mediacion garantista del debido proceso penal en la intervencion de
los derechos fundamentales del presunto agresor, sin que con ello se reduzcan lo mas minimo las posibilidades legales
gue esta Ley dispone para la mayor, mas inmediata y eficaz proteccién de la victima, asi como los recursos para
evitar reiteraciones en la agresion o la escalada en la violencia”.

Con este disefio unitario, como se ha sefialado, se da respuesta a las demandas de parte de la doctrina,
de las asociaciones de mujeres y de los operadores juridicos conocedores de la violencia de género en el
sentido de evitar a priori la interaccién e incluso la incompatibilidad entre las medidas tomadas por el juez
de instruccion en el marco del proceso penal y las dictadas por el juez civil en un proceso donde se
ventilasen cuestiones como el régimen de la vivienda, o la guarda y visitas a los hijos®.

Ademas de evitar las contradicciones de medidas, se afirma que el hecho de que s6lo una autoridad
judicial decida tanto los aspectos penales como los civiles evitaria también la llamada victimizacion
secundaria, que genera la peregrinacién judicial a la que se veian sometidas las victimas de violencia de
género, obligadas anteriormente a ir a varios juzgados a reclamar la proteccion y sus derechos; serviria
asimismo para optimizar los recursos judiciales, mejorar la coordinacion institucional entre los diversos
agentes que trabajan la violencia de género, e incluso favoreceria el fomento de la formacién especifica del
juez en esta materia, asi como del personal auxiliar’®. Que la concentracion de competencias se haga a
favor de un juez penal permitiria, por su parte, segun el parecer de algunos expertos, una mayor valoracién
de las situaciones de violencia en los procesos civiles e incluso mantener el criterio de menor exigencia de
los hechos probados en relacion con la violencia en el procedimiento civil?.

¥ VITERI ZUBIA, I.: La trascendencia de la violencia de género en los procesos matrimoniales de separacion y divorcio, Op.
Cit.,, p. 10
ARANDA RODRIGUEZ, R.: Medidas civiles contra la violencia de género en la LO 1/2004, en Revista Juridica de la
Universidad Autonoma de Madrid, nim. 17, 2008-1, p. 29
100 MONTALBAN HUERTAS, I.: La Ley Integral contra la violencia de género 1/2004 como instrumento normativo. Balance
de un afio en el ambito judicial, La violencia de género. Ley de proteccidn integral, implantacién y estudio de la problematica
de su desarrollo. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2006, p. 113 a 138
101 ALEMANY ROJO, A.: La ley organica de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género, en Revista Abogacia
Espafiola , 2004, p. 16 a 19
TASENDE CALVO, J.J.: Aspectos civiles de la Ley Organica de Medidas de Proteccidn Integral contra la violencia de Género,
en Actualidad Juridica Aranzadi , nim. 664, 2005, p. 3

27



3.3 Medidas

Analizados ya el divorcio y la nulidad del matrimonio, podemos pasar ahora a ver qué efectos tienen
en comun, dado que asi lo regula el Cadigo civil en el Capitulo 1X del Titulo IV del Libro Primero. Asi,
veremos que existen unos efectos comunes para todas las situaciones de crisis del matrimonio estudiadas,
y que no son tanto efectos producidos por la sentencia judicial, sino del procedimiento judicial: son las
medidas provisionales adoptadas durante el tiempo de sustanciacion del proceso, y son las relativas a los
hijos, la vivienda y ajuar doméstico, contribucion de las cargas familiares y alimentos, régimen econémico
matrimonial y pensién de los conyuges. Veremos distintos tipos de medidas en funcién de cuando son
aplicables:

3.3.1 Medidas previas

El art. 104 Cc dispone que “el conyuge que se proponga demandar la nulidad, separacion y divorcio
de su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los dos articulos anteriores®,
Estos efectos y medidas solo subsistiran si, dentro de los treinta dias siguientes a contar desde que fueron
inicialmente adoptados, se presenta la demanda ante el Juez o Tribunal competente”.

3.3.2 Medidas provisionales

Son medidas adoptadas judicialmente cuando ha sido admitida la demanda de nulidad, separacion
o divorcio, bien por ministerio de la Ley o bien por decision judicial:

e Por ministerio de la ley, y segun el art. 102 Cc:
1. Los cényuges podran vivir separados y cesa la presuncion de convivencia conyugal.

2. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los conyuges hubiera
otorgado al otro.

3. Cesa la posibilidad de vincular los bienes del otro en el ejercicio de la potestad doméstica.
e Por decision judicial se podran adoptar las siguientes medidas segun el art. 103 Cc:

1. Las previstas en el convenio regulador, presentado por los conyuges. El convenio regulador
sera explicado en detalle mas adelante.

2. O bien, determinar en interés de los hijos, con cuél de los conyuges han de quedar sujetos
a la patria potestad de ambos, asi como adoptar las medidas relativas a la forma en que el
conyuge que no ejerza la guarda y custodia podra cumplir con los deberes de velar por los
hijos, asi como el régimen de visitas del mismo. Excepcionalmente, los hijos podran ser
encomendados a otra persona y, de no haberla, a una institucion adecuada, que ejercera las
funciones tutelares, bajo la supervision judicial. Asimismo adoptara todas las medidas
atinentes al uso de la vivienda familiar y ajuar doméstico, la contribucion que cada uno de
los conyuges ha de realizar para el levantamiento y sostenimiento de las cargas familiares y
sefialar los bienes gananciales, que previo inventario, se hayan de entregar a cada uno de los
conyuges.

102 Se refiere a los arts. 102 y 103 Cc, sobre las medidas provisionales, cuya estipulacién determina el contenido de todas las
medidas, la materia que pueden regular, variando el momento y duracién de su vigencia en funcién de si son previas (antes de
comenzar el proceso), provisionales (durante el proceso) o definitivas (tras finalizar el proceso). MORENO QUESADA, B. y
GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones. (SANCHEZ CALERO F. J., Coord)
op. cit., p. 107
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3.3.3 Medidas definitivas

Una vez que termina el procedimiento judicial de separacion mediante la sentencia judicial, y ésta
sea estimatoria de la separacion o divorcio, las medidas pasan a ser definitivas, las cuales podran ser las
mismas que ya se adoptaron de forma previa, o bien otras que las modifiquen. Es de este modo, que los
efectos 0 medidas pasan ya a ser estables, quedando bien el matrimonio como nulo, disuelto por divorcio u
objeto de separacion.

Estas medidas definitivas han podido ser previstas por los propios conyuges a través del convenio
regulador, o a falta de éste, el art. 91 y ss Cc establece cuéles son y su contenido, regulando todos los
aspectos atinentes a los hijos, vivienda familiar, cargas del matrimonio, liquidacion del régimen econémico
y las cautelas y garantias preceptivas. En todo caso, estas medidas podran ser modificadas cuando cambien
0 se alteren sustancialmente las circunstancias tomadas en cuenta para la adopcion de las mismas.

3.4 Convenio regulador

Podemos ver que en dichas medidas es de suma importancia el convenio regulador, por lo que
ahora pasaremos a verlo en mayor detalle. EI convenio regulador se puede definir como aquel negocio
juridico de Derecho de Familia, por el cual los conyuges de mutuo acuerdo, y ante una crisis matrimonial
la cual puede ser, la separacién o el divorcio, deciden y adoptan medidas sobre aquellos aspectos personales
y patrimoniales, relativos tanto a los hijos, como a la vivienda familiar y cargas matrimoniales; convenio
que en todo caso, y para su validez y eficacia, precisa de la aprobacion judicial.

La Ley de 7 de julio de 1981, que modifico el Cadigo civil, ha supuesto un amplisimo
reconocimiento de la autonomia privada de los conyuges para regular los efectos del divorcio. Los
convenios establecidos tienen un caracter contractualista, por lo que en ellos han de concurrir
necesariamente los requisitos que el Cadigo civil precisa para la validez del resto de los contratos'®, y que
de acuerdo con el art. 1261 Cc, son el consentimiento de los contratantes, el objeto cierto que sea materia
del contrato y la causa de la obligacién que se establece. De otro lado, es la posterior aprobacion judicial,
exigida legalmente en el art. 90 Cc, la que dota de verdadera y plena eficacia al convenio, puesto que dicha
aprobacién se configura como un auténtico requisito de eficacia del convenio no de su validez, y atributiva
de fuerza ejecutiva al quedar integrado en la sentencia que acuerda la separacion matrimonial o el divorcio,
como razona la STS de 22 de abril de 1997.

El contenido del convenio regulador lo determina el primer parrafo del art. 90 Cc, y conforme al
mismo debera contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el
régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con
ellos. Resulta resefiable que la disposicion final 1.14 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la Victima del delito y para delitos del art. 57 CP%* establece que el Juez, por razén de dichos
delitos, puede suspender el ejercicio de la patria potestad o la guarda o la custodia o incluso el
régimen de visitas, como vemos aplicado en la STS de 26 de noviembre de 2015.

b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos,
teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

c) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

103 Relacionado con esto, la STS 1183/1998 de 21 de diciembre razona que nada “impide que al margen del convenio regulador,
los conyuges establezcan los pactos que estimen convenientes, siempre dentro de los limites de lo disponible, para completar o
modificar lo establecido en el convenio aportado con la peticién de separacion o divorcio, ya se haga de forma simultanea, pero
con referencia al convenio, a la suscripcion de éste o posteriormente, haya sido aprobado o no el convenio judicialmente; tales
acuerdos , que si bien no podran hacerse valer frente a terceros, son vinculantes para las partes siempre que concurran en ellos
los requisitos esenciales para su validez”.

104 Nos referimos a los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de
seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico.
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d) La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y
garantias en su caso. Sobre esto, se entienden las cargas y alimentos siempre en su sentido mas
amplio, esto es, no limitado a la subsistencia sino ampliado a la educacién y formacion. Igualmente
han de preverse bases de actualizacion, asi como garantias en evitacion de posibles o hipotéticos
incumplimientos.

e) La liquidacién, cuando proceda, del régimen economico del matrimonio.
f) Lapension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.
3.5 Pension de alimentos

Por ultimo, de las medidas antes expuestas, nos centraremos ahora en las pensiones de alimentos
para los hijos, para asi poder resolver finalmente las cuestiones planteadas por el caso. Es el art. 93 Cc el
que regula que “el Juez, en todo caso, determinara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptard las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento. Si convivieran
en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez,
en la misma resolucidn, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de
este Codigo”.

Asi, remitiéndonos al art. 142 Cc, vemos que ‘“‘se entiende por alimentos todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica. Los alimentos comprenden también la educacion
e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya terminado su
formacion por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y
parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo”.

El fundamento de esta medida, que incluso puede afectar a los hijos mayores de edad, se relaciona
con la obligacion de los padres de alimentar a sus hijos, aunque hayan sido privados de la patria potestad®.
Por lo tanto, podemos decir que el fundamento de esta obligacion radica en la relacion de filiacion®®.
Mientras perdura el matrimonio, esa obligacion se considera una carga del matrimonio, por eso cuando se
disuelve o anula (o se separa) el matrimonio ha de especificarse en qué cuantia ha de contribuir cada
progenitor en los alimentos que precisan sus hijos. Ya vimos que, en todo caso, el art. 93 Cc exige que se
especifique esta contribucién en la sentencia de nulidad, separacion o divorcio, siendo este mandato la
funcién que cumple el precepto citado. Pero, ademas, hay que distinguir, de los dos parrafos del articulo,
las dos situaciones que se regulan, completamente distintas: la prestacion de alimentos a los hijos menores
de edad (primer parrafo) y a los hijos mayores de edad o emancipados (segundo parrafo)’.

Centrandonos en la prestacion que puede corresponder a los hijos menores de edad, ya vimos que
el Juez debe fijar la cuantia de esta pension “en todo caso” (cuando hay hijos menores, se entiende), lo que
implica que incluso aunque los conyuges nada soliciten sobre alimentos para los hijos, el Juez debera
resolver sobre esta cuestion, como se afirma en la STC de 10 de diciembre de 1984. Se trata de un derecho
irrenunciable, al que estan obligados ambos conyuges (se incluye, por lo tanto, al que ostenta la guarda y
custodia de los hijos). En cuanto a la forma de contribuir al mantenimiento de los hijos, ademas de la
pension alimenticia econdmica, también cabe la prestacion de alimentos “en especie”, considerando como
tal el trabajo personal y la dedicacion al cuidado de los hijos'®, pero en estos casos se plantea la dificultad
de su valoracion econémical®.

105 Asi lo establecen expresamente los arts. 110y 111.4 Cc.
106 MARIN LOPEZ, M. J.: Comentario al art. 93 del Cc. Grandes Tratados. Comentarios al Cédigo Civil. Editorial Aranzadi,
S.A.U, 2009. p. 1
107 CABEZUELO ARENAS, A. L.: Pensiones de alimentos de los hijos tras separacion y divorcio: ¢necesidades auténticas o
creadas?, Revista Aranzadi Doctrinal num.5/2009, Editorial Aranzadi, S.A.U. p. 3
108 Asi lo reconocen expresamente los arts. 103 y 1438 Cc.
109 MARIN LOPEZ, M. J.: Comentario al art. 93 del Cc. Op. Cit., p. 2
CABEZUELO ARENAS, A. L.: Pensiones de alimentos de los hijos tras separacién y divorcio: ¢necesidades auténticas o
creadas?, Op Cit. p. 10
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La pension alimenticia del art. 93 Cc, por su regulacion y su localizacion, es una “carga del
matrimonio”'°, que no coincide por lo tanto con la obligacion de alimentar a los hijos del art. 154.2 Cc, ya
la primera existe incluso aunque el padre haya sido privado de la patria potestad, a diferencia de lo que
sucede con esta Gltima. Tampoco es una aplicacion de los arts 142 y ss. Cc al supuesto de crisis matrimonial,
dado que los alimentos regulados en esos preceptos requieren una situacion de necesidad que no se exige
en el art. 93 Cc. Lo anterior no impide que en determinados casos puedan aplicarse analdgicamente estos
preceptos al caso que nos ocupa, como reconoce por ejemplo la STS de 3 octubre 2008. Evidentemente,
tampoco puede confundirse con la pension compensatoria del art. 97 Cc, ni con la indemnizacion del art.
98 Cc, ni con el contrato de alimentos de los arts. 1791 y ss Cc*'t. En suma es, salvando la aplicacion
supletoria de otros preceptos, una obligacion de alimentos propia de las cargas del matrimonio, como
deciamos al inicio de este parrafo.

En cuanto a su cuantia, los tribunales aplican reiteradamente las normas sobre alimentos de los arts.
142 y ss Cc. Asi, establece el art. 146 que “la cuantia de los alimentos sera proporcionada al caudal o medios
de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”, mientras que el art. 145.1 Cc establece que los
conyuges deberan contribuir en proporcidn a sus ingresos personales y patrimoniales o a su “caudal”, en
términos del Codigo civil, como podemos ver aplicado en las SSTS de 16 de diciembre de 2014 y de 18 de
marzo de 2016. Ademas de lo anterior, que podriamos considerar la “contribucion ordinaria”, pueden surgir
gastos extraordinarios para los hijos que deben ser sufragados por los dos progenitores, también en
proporcion a sus ingresos y posibilidades, aunque es habitual que se pacte que los gastos extraordinarios se
soportaran a partes iguales, es decir, a medias entre los conyuges o ex conyuges:*?.

El art. 93.1 Cc prevé que el Juez pueda adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de la prestacién alimenticia. Por lo tanto, dada la redaccion del precepto, puede adoptarse
cualquier garantia personal o real conocida en nuestro ordenamiento juridico, o la retencion por parte de la
entidad pagadora del salario de la cantidad que corresponda, que seria entregada directamente al acreedor
de los alimentos!®®. En todo caso, el Estado garantiza un adelanto del pago de alimentos reconocidos e
impagados a favor de los hijos menores de edad en convenio judicialmente aprobado o en resolucion
judicial, en los casos de familias con pocos recursos, a través del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos,
regulado por el RD 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de
Garantia del Pago de Alimentos.

3.6 Conclusion

En conclusion, sobre las opciones que tiene Leticia para disolver su matrimonio, hemos visto que
puede optar entre anularlo o pedir el divorcio, al amparo de la apariencia de validez del mismo. Sin
embargo, dado que por lo que nos relata el caso parece poder entenderse que Leticia sabia que su
matrimonio estaba incurso en causa de nulidad (recordemos que ya vimos que cubrié un formulario en el
que se le hacia declarar, entre otras cosas, que no era pariente de Felipe, cosa que nos consta que sabe que
es mentira), lo mas probable es que se considere a ambos contrayentes como de mala fe, dado que
ambos sabian que eran parientes y todo indica que debieron saber que eso les impedia casarse si no obtenian
la dispensal'®. Ya vimos las implicaciones que la apreciacion de mala fe tiene para el contrayente ante la

110 Razona la jurisprudencia que se basa en el principio de solidaridad familiar, con fundamento constitucional en el art. 39 CE
y de un cierto contenido ético, acudiendo a las SSTS de 5 de octubre de 1993 y, més reciente, la de 8 de noviembre 2013.

111 MARIN LOPEZ, M. J.: Comentario al art. 93 del Cc, Op. Cit., p. 3

CABEZUELO ARENAS, A. L.: Pensiones de alimentos de los hijos tras separacion y divorcio: ¢necesidades auténticas o
creadas?, Op. Cit., p. 11

112 MORENO QUESADA, B. y GONZALEZ PORRAS, J. M.: Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones.
(SANCHEZ CALERO F. J., Coord) Op. Cit., p. 48

113 MARIN LOPEZ, M. J.: Comentario al art. 93 del Cc, Op. Cit., p. 3

114 Es cierto que cabe preguntarse por qué no pidieron la dispensa si podian hacerlo pero, en vista de la falta de coherencia que
muestran algunos de los hechos descritos en el caso (por ejemplo la sisteméatica omision de los controles establecidos), nos
decantamos por entender que conocian el impedimento y decidieron casarse igualmente sin pedir dispensa, dado que no se nos
dice en el caso que la pidieran, mientras que si nos dice que “constataron que sin lugar a dudas eran parientes”.
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nulidad de su vinculo matrimonial, por lo que instar la nulidad dificilmente parece el cauce

recomendable para Leticial®™®,

Por otra parte, al amparo de la apariencia de validez que tiene el matrimonio, Leticia si podria
pedir el divorcio, bien de mutuo acuerdo, lo que parece poco probable a tenor de lo que nos relata el caso,
0 bien de forma unilateral. Ademaés, veremos en el Apartado V que hay hechos que pueden revestir
relevancia penal en el contexto de la violencia de género por lo que Leticia, denunciando los hechos, podria
llevar la competencia de su divorcio a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, que de seguro estaran mas
sensibilizados con sus circunstancias.

No obstante, hay que tener presente que en el estado actual de las cosas, Felipe podria reconvenir la
demanda de divorcio instando la nulidad del matrimonio para privar a Leticia de cualquier derecho que
pudiera haber emanado de su union. Por eso, seria recomendable que Leticia trate de convencer a Felipe
(I6gicamente antes de pedir el divorcio) para pedir la dispensa®!® posterior, dado que con ella se produce la
convalidacion ulterior del matrimonio y la eventual accion de nulidad se extingue, por lo que Felipe no
podria ejercitarla posteriormente.

En cualquier caso, pasando ahora a la pension de alimentos para los hijos, tanto Lucia como
Antonio tienen derecho a recibir una pension para su manutencion, entendida en sentido amplio, acorde
con los ingresos del progenitor que no ostente la guarda y custodia, mientras que el otro contribuira en
proporcion con sus posibilidades y, contando también como aportacion, con sus cuidados y atencion. Ya
dijimos anteriormente que la adopcion de Antonio no se hizo de forma valida pero, mientras no se anule (si
es que llegado el momento llega a poder hacerse) tiene igualdad de derechos que su hermana Lucia.

115 E| régimen econdmico matrimonial de la pareja se abordara en el Apartado 1V, pero por lo pronto se puede afirmar que Leticia
perderia la oportunidad de beneficiarse de pensién compensatoria.
116 Recordemos que, como vimos, deben instar la dispensa los afectados por causa de nulidad que, en el caso de parientes, se
aplica a ambos conyuges.
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APARTADO 1V: ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA

En este cuarto apartado vamos a analizar a quién se asignara el derecho de uso de la vivienda
habitual de la pareja, si bien primero procederemos a hacer un breve estudio del estado actual de ciertas
situaciones patrimoniales. Pero antes, conviene fijar los hechos en los que nos basaremos: dice el caso que
existe una casa en Mallorca propiedad de Felipe y, posteriormente, que Maria, la madre de Felipe!’, como
regalo de bodas les entrega en donacidn una casa en Lugo que ponen a nombre de Felipe y, llegado el
momento de la crisis matrimonial, se nos plantea a quien le corresponderia el uso de la vivienda en caso de
divorcio.

4.1 Regimen econdémico matrimonial
4.1.1 Normativa aplicable

Antes de abordar las cuestiones patrimoniales que afectan a la pareja, debemos dilucidar cual es su
régimen econoémico matrimonial y, para ello, hay que determinar cuél es la Ley aplicable al matrimonio.
Para saber qué ley personal se aplica al matrimonio debemos acudir al art. 9.2 Cc, que establece que “los
efectos del matrimonio se regiran por la ley personal comun de los conyuges al tiempo de contraerlo; en
defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos
en documento auténtico otorgado antes de la celebracién del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la ley
de la residencia habitual comin inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha residencia,
por la del lugar de celebracion del matrimonio”. En resumen, vemos que el Codigo subsidiariamente va
atribuyendo a los contrayentes: su ley personal comun, si es distinta la de cualquiera de los dos si la eligen
en capitulaciones matrimoniales, si no hay eleccion la de la residencia habitual tras el matrimonio y, a falta
de tal residencia la del lugar de la boda®?®,

Trasladando lo anterior al caso, ya dijimos que no conocemos la ley personal de Leticia y Felipe (y,
en todo caso, es del todo improbable que sea la misma), como tampoco nos consta que eligieran ninguna
ley personal en documento auténtico. Por lo tanto, hay que acudir a los hechos que nos relata el caso para
poder aplicar la siguiente regla y, asi, dado que inmediatamente después de la boda la pareja establece su
residencia habitual en Lugo, seré aplicable al matrimonio la ley personal gallega'®®.

Conociendo ahora cual es la ley personal aplicable al matrimonio, debemos acudir a las reglas de
atribucién del régimen econémico. En Galicia rige la Ley autondmica gallega 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho Civil de Galicia, que dedica varios articulos al régimen econémico del matrimonio en el Titulo
IX, Capitulos primero y segundo, de contenido similar al Codigo civil. Asi el art. 171 indica que “el régimen
econdémico matrimonial sera el convenido por los cdnyuges en capitulaciones matrimoniales. En defecto de
convenio o ineficacia del mismo, el régimen sera la sociedad de gananciales”, mientras que el art. 172
establece que “los conyuges podran pactar en capitulaciones matrimoniales la liquidacion total o parcial de
la sociedad y las bases para realizarla, con plena eficacia al disolverse la sociedad conyugal”. La ley de
Derecho Civil de Galicia regula en los articulos siguientes el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales,
sefalando el art. 173 que “las capitulaciones podran otorgarse antes o durante el matrimonio y habran de
formalizarse necesariamente en escritura publica” y en virtud del art. 174 “las capitulaciones podran
contener cualquier estipulacion relativa al régimen econdémico familiar y sucesorio, sin mas limitaciones
que las contenidas en la ley”.

117 Como ya dijimos en otro momento, los apellidos coincidentes nos hacen suponer que Maria, que el caso nos sefiala como la
madre de Felipe, es también hermana de Leticia, si bien sobre este extremo no se pronuncia el caso.
118 CUENA CASAS, M.: Los regimenes econémicos matrimoniales (I): La vivienda familiar en situacion de crisis
matrimoniales. Base de Datos Aranzadi Insignis, DOC 2012\1156. Editorial Aranzadi, S.A.U. p. 2
119 Aunque el caso nos dice que su residencia habitual estaba en Barcelona, hay que tener presente que el art. 9.2 Cc hace
referencia a la residencia habitual comin “inmediatamente posterior” a la celebracion del matrimonio y, como decimos,
entendemos que ésta es Lugo y no Barcelona, ya que por lo que nos cuenta el caso la pareja se mudé a la vivienda que recibieron
como regalo de bodas. Por otra parte, no cabe duda que Lugo se convirtié en vivienda habitual, dado que por lo que se desprende
del caso, a partir de entonces dejaron de mudarse constantemente por motivos de trabajo.
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Dado que no nos consta que otorgaran capitulaciones matrimoniales ni para elegir el régimen
econdémico ni en ningun otro sentido, el régimen econémico aplicable al matrimonio es la sociedad de
gananciales que, a falta de regulacion especifica en el Derecho Civil gallego, nos lleva al Cédigo civil
comun. Conforme a las reglas de los arts. 1344 y ss Cc'?, podemos establecer que todas las ganancias
obtenidas por cualquiera de los conyuges desde la celebracion del matrimonio se consideran de ambos vy,
en el momento de disolverse la sociedad de gananciales, seran atribuidos por mitad'?. Por otra parte, para
determinar la titularidad de las dos viviendas'?? de las que nos habla el caso, habra que acudir al art. 1346
Cc para ver que son privativos de cada uno de los conyuges “los bienes y derechos que le pertenecieran al
comenzar la sociedad” y, en consecuencia, no cabe duda de que la vivienda de Palma de Mallorca sera
privativa de Felipe.

4.2 Donacion por razon de matrimonio
4.2.1 Normativa

Respecto del piso en Lugo, nos dice el caso que Maria, madre de Felipe, se retne con la pareja para
hablar de su regalo de bodas, que es dicho piso. Ademas, nos dice el caso que Maria se encarga de todos
los tramites y que es su voluntad que el propietario de la vivienda sea Felipe. Sobre esto, dado que el caso
nos dice que Maria estd empadronada en Lugo y no nos consta que haya vivido en otro sitio, podemos
suponer que su vecindad civil es la gallega, de acuerdo con las reglas de atribucion que vimos en el apartado
anterior. Asi, siendo la gallega la ley personal de todas las partes, para esta donacién por razén de
matrimonio acudiremos a la ya citada Ley de Derecho Civil de Galicia, que regula este negocio juridico en
sus arts. 175 a 180, de forma muy similar al Cédigo civil.

4.2.2 Concepto

Nos define el art. 175 de la Ley gallega lo que debemos entender por donaciones por razon de
matrimonio, siendo éstas “las que por causa de éste cualquier persona haga en favor de alguno de los
contrayentes, o de ambos, antes o después de la celebracion”. Es decir, estas liberalidades tienen como
causa concreta'?® y especifica la celebracion del matrimonio del (o de los) donatario y, como vemos, pueden
hacerse en favor de uno de los contrayentes o de ambos. Paralelamente, hay que destacar que la donacién
de un bien inmueble debe hacerse en escritura publica para que sea valida, por mandato del art. 633 Cc,
debiendo por su parte el donatario notificar la aceptacion en forma auténtica al donante (lo cual se puede
hacer en la misma escritura). Por su parte, establece el art. 178 de la Ley de Derecho Civil de Galicia que,
cuando el régimen econémico del matrimonio sea la sociedad de gananciales, se entenderan gananciales
los bienes donados por razéon de matrimonio cuando se done “a los codnyuges conjuntamente y sin
designacion de partes”. Ademads, hay que tener presente que, entre otras causas, el art. 180 de la citada Ley
gallega permite revocar estas donaciones cuando, habiendo sido realizadas por terceros, se declare la

120 pado que, por un lado, el caso no nos da informacion sobre el patrimonio de cada uno de los conyuges y, por otro, que la
Unica cuestion que se nos plantea es el uso de la vivienda (que, como veremos, no se rige por criterios patrimoniales), omitiremos
aqui una explicacién extendida de la regulacion de la sociedad de gananciales, limitandonos a referir las reglas estrictamente
aplicables a las viviendas de las que si nos habla el caso.
121 Esto es relevante tenerlo presente en conexion con el apartado anterior, dado que ya dijimos que la nulidad del matrimonio
no convenia a Leticia en absoluto dado que, estando validamente casada, le corresponde (a grandes rasgos, sin perjuicio de que
haya que descontar lo soportado para cargas del matrimonio, etc.) la mitad de lo que Felipe ha ganado desde que se casaron. En
cambio, si se anula el matrimonio y se considera a ambos contrayentes como de mala fe, como dijimos que era probable, ninguno
tendria derecho a participar de las ganancias del otro y quien sin duda sale perdiendo con este criterio es Leticia.
122 Recordemos, se trata de la casa en Palma de Mallorca donde vivia Felipe antes de conocer a Leticia y el piso en Lugo que le
dond su madre como regalo de bodas.
123 En realidad, en cierto modo el matrimonio es causa y condicién de la donacién ya que, de acuerdo con el art. 179 de la Ley
de Derecho Civil de Galicia, si finalmente (en el plazo de un afio) no se celebra el matrimonio la donacién quedara sin efecto.
Sin perjuicio de lo anterior, el art. 177 de la citada Ley establece que estas donaciones podran someterse a condicién, lo que
parece desprender que sucede en el caso cuando, posteriormente, Maria se rompe la cadera y se hace referencia a que habian
acordado “tras la donacion del piso” que la pareja cuidaria de ella si algo le pasara. El hecho de que se especifique que los
tramites para la donacion se hicieron antes del matrimonio y que la supuesta condicion se acord6 tras dicha donacidn, nos hace
suponer que no se trata de una condicion formalmente pactada y, en todo caso, tampoco nos da el caso indicios suficientes para
suponer que no cuidaran a Maria y, por lo tanto, no es necesario mayor analisis de estos hechos.
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nulidad del matrimonio, la separacion o el divorcio de los cényuges, siempre y cuando el bien donado
todavia esté en poder de éstos, en términos paralelos al Cddigo civil*?*.

4.2.3 Determinacion

Aplicando lo anterior al caso, hay que destacar que se acuerda que sea Felipe el propietario de la
vivienda, es decir, que Maria hace la donacidn por razén de matrimonio Unicamente en favor de su hijo y
no de la pareja, opcion que vimos que permite el art. 175 de la Ley gallega y, aplicando “a sensu contrario”
el art. 178 de ésta, podemos concluir que dado que no se dona la vivienda a los conyuges conjuntamente
sino solo a uno de ellos se tratara de un bien privativo de Felipe. Respecto de los requisitos formales de
escritura publica y aceptacion, el caso nos dice que Maria se encarga de todo y, dado que no se indica lo
contrario, podemos suponer que se cumplen debidamente y la donacion es valida'?®, al menos mientras dure
el matrimonio.

Asi, podemos establecer que tanto la casa de Palma de Mallorca como el piso de Lugo son
propiedad privativa de Felipe y, respecto de ésta segunda, en caso de divorcio o nulidad Maria podria
revocar la donacion y el piso de Lugo volveria a ser titularidad de ésta. Procederemos ahora a estudiar
cuales son las reglas de atribucion de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial, esto es, de que se
inicien los trdmites de divorcio o se inste su nulidad.

4.3 Normas atribucion uso de la vivienda por crisis matrimonial

Centrdndonos ya en las normas generales de atribucion del uso de la vivienda en caso de crisis
matrimonial®?®, es al art. 96 Cc al que debemos acudir para encontrar su regulacion que, sin embargo, ha
sido ampliamente desarrollada por la jurisprudencia, dado que la atribucién de la vivienda familiar es uno
de los principales puntos de conflicto en las crisis matrimoniales?’. En primer lugar, hay que comenzar
sefialando que la vivienda familiar goza de una especial proteccion en nuestro Derecho dada la funcién
social que cumple en el seno de la familia, pues no solo sirve de espacio que permite cubrir las necesidades
biolé%icas de sus miembros, sino también es un lugar que permite el desarrollo individual de cada uno de
ellos'?8,

En este sentido, el Tribunal Supremo se ha referido a la vivienda familiar, en la STS de 31 de
diciembre de 1994, como “un bien no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se
asienta, con independencia de a quien corresponda la titularidad de la misma”, afiadiendo la STS de 16 de
diciembre de 1996 que es “un reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como refugio
elemental que sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias y proteccién de su intimidad, a la vez
que, cuando existen hijos, se convierte en auxilio indispensable para el amparo y educacion de éstos”.
Vemos que tan antigua jurisprudencia ya sienta una base importante: la titularidad de la vivienda no es
relevante a la hora de asignar su uso en caso de crisis matrimonial*?°. También sobre la definicion de la
vivienda familiar, aunque es un concepto que no establece expresamente el Cadigo, la STS de 31 de mayo
de 2012, entre otras, considera que a estos efectos debe identificarse con el domicilio de los conyuges

124 SERRANO GOMEZ, E.: Las crisis matrimoniales: El matrimonio putativo, Op. Cit., p. 6
125 En principio, dado que la donacion solo se hace en favor de Felipe, no parece probable que Maria pueda querer revocarla,
pero de todas formas analizaremos cémo influiria este hecho a la hora de asignar el uso de la vivienda en caso de crisis
matrimonial.
126 Hay que tener presente que lo explicado en esta parte sobre la atribucién del uso de la vivienda se aplica en casos de nulidad,
separacion y divorcio por igual, dado que, como ya vimos, el Capitulo IX del Titulo IV del Libro Primero del Cddigo civil regula
los “efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”. CASTILLA BAREA, M.: Las crisis matrimoniales: Introduccién: las
medidas judiciales determinantes de los efectos de la nulidad, la separacion o el divorcio, Base de Datos Aranzadi Insignis,
DOC 2012\1095, Editorial Aranzadi S.A.U. p. 7
127 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, en Revista de Derecho Patrimonial num.41/2016, Editorial Aranzadi, S.A.U. p.2
128 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p.1
120 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p. 3
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regulado por el art. 70 Cc que establece que “los conyuges fijaran de comun acuerdo el domicilio conyugal
y, en caso de discrepancia, resolvera el Juez, teniendo en cuenta el interés de la familia”.

Ademas, la jurisprudencia establece que al Juez solo le corresponde asignar, a falta de pacto entre
las partes, el lugar donde se materialice la convivencia familiar y se desarrolle la vida diaria hasta el
momento de la ruptura matrimonial. Esto significa que en los procedimientos matrimoniales seguidos sin
consenso de los conyuges no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la
vivienda familiar, como establecen las SSTS de 3 de marzo de 2016, de 19 de noviembre de 2013 y de 9
de mayo de 2012, entre otras muchas, conformando la linea jurisprudencial mayoritaria aplicada por las
Audiencias Provinciales, como se ve en las SSAP de Baleares de 22 de mayo de 1995, de Baleares de 4 de
diciembre de 2002 y de Valladolid de 19 de junio de 2015, entre otras muchas. No obstante, se pueden
encontrar resoluciones que atribuyen el uso de segundas viviendas, si bien se basan en criterios accesorios
como la naturaleza ganancial del inmueble o el interés superior del menor: podemos citar las SSAP de
Madrid de 25 de mayo de 2001 y de Asturias de 3 de diciembre de 2012.

4.3.1 Regulacion del Codigo Civil

Centrandonos ya en la regulacion sustantiva del Codigo sobre criterios de atribucion de la vivienda
familiar en situaciones de crisis, podemos acudir a los arts. 90 (sobre la obligacién de incluirla en el
convenio regulador), 91 (potestad del Juez para atribuirla a falta de pacto o acuerdo), 96 (reglas para su
atribucién a falta de pacto) y 103.2 (continuacion del uso al inicio de la crisis, antes de la resolucién
definitiva). También, entre las normas sobre el régimen econémico del matrimonio, el art. 1320 Cc
establece la obligacion de que exista consentimiento de ambos cényuges para disponer de los derechos
sobre la vivienda familiar, mientras que el art. 1357 Cc establece reglas especificas para determinar el
caracter privativo o ganancial de la vivienda familiar en el supuesto concreto en que se haya comprado a
plazos por uno de los conyuges antes de comenzar la sociedad de gananciales y parte del precio se haya
abonado con dinero ganancial. También hacen referencia a la vivienda familiar el art. 1362.1 Cc, que la
regula como un elemento mas a tener en cuenta a la hora de establecer las cargas de la sociedad de
gananciales, cuando existen hijos que no son comunes y el art. 1406.4 Cc, que establece, en caso de
disolucién de la sociedad de gananciales, la posibilidad de incluir la vivienda familiar en el haber de uno
de los conyuges, siempre que el otro hubiera fallecido™.

De los preceptos citados, es el art. 96 Cc el que debemos analizar en este caso para determinar quién
recibird el derecho a usar la vivienda familiar. Sobre esto, el art. 96 Cc establece lo siguiente: “En defecto
de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso
ordinario en ella corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compariia queden.

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

No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente
se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable
y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.

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

Del precepto reproducido se desprende el orden de preferencia de criterios para asignar el uso de la
vivienda: primero el interés de los hijos (a quienes acompafiara el conyuge que ostente la guarda y custodia),
en segundo lugar el interés del conyuge mas necesitado de proteccion y, por ultimo, el interés del conyuge
titular de la vivienda.

130 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p. 4
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4.3.2 Regla aplicable

Respecto de la regla aplicable al caso, es decir la del matrimonio con hijos3! del art. 96.1 Cc,
éste parece establecer un mandato dirigido al Juez para que, a falta de acuerdo entre los conyuges, atribuya
el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario que en ella se encuentren a los hijos y al
cényuge en cuya compafiia queden. Asi, de forma indirecta, en conexion con el art. 92 Cc (que regula la
guarda y custodia), se concedera el uso de la vivienda familiar al conyuge que ostente dicha guarda y
custodia®®2, Nos encontramos, de acuerdo con la jurisprudencia, ante una manifestacion mas del principio
“favor filii”, concretado en estos casos en que la atribucion del uso quede subordinada a él, como establecen
las SSTS de 14 de abril y 21 de junio de 2011, asi como la de 19 de noviembre de 2013%3,

El fundamento de esta proteccion al superior interés del menor se encuentra, desde un punto de vista
teleoldgico, en la necesidad de evitar mayores perjuicios al menor, teniendo en cuenta el impacto que por
si misma supone la separacion de sus progenitores y el dejar de convivir con uno de ellos. Desde ese punto
de vista, si a lo anterior uniéramos el tener que abandonar la vivienda familiar y con ella su entorno, el
perjuicilcg4 para el menor podria ser mucho més grave y tendria unas consecuencias muy dificiles de
reparar".

No obstante, advierte un sector doctrinal®*® que no todos los casos son iguales, debiendo atender a
la mayor o menor vulnerabilidad del menor, lo que dependera en buena medida de su edad y vinculacion
con su ambiente, ya que a pesar de que esté en una edad de aparente vinculacién, puede ser que no exista
tal apego o incluso su continuidad en el hogar familiar pueda ser contrario a sus intereses, por lo que no
hay que olvidar que el interés del menor es un concepto que necesita de concrecion, por lo que habréa que
estar al caso concreto para determinar cudl es efectivamente ese interés.

4.3.3 Duracién

Sobre la duracion de la atribucion del derecho de uso de la vivienda, el art. 96 Cc no se establece de
manera general un caracter temporal o ilimitado. La Gnica mencidn a este criterio la encontramos en el parrafo tercero
del art. 96 Cc, que atribuye caracter temporal a la medida aplicable en aquellos casos en que el uso se haya atribuido
al conyuge no titular por ser su interés el mas necesitado de proteccion, al establecer que se le otorgara “por el tiempo
que prudencialmente se fije”**°.

También en este caso existe un desarrollo jurisprudencial importante, en el sentido de admitir que la
atribucion del uso sobre la vivienda familiar tendra siempre carécter provisional y temporal, a menos que el uso se

131 En primer lugar hay que aclarar que la regla sera aplicable en todo caso dado que Felipe y Leticia tienen una hija bioldgica,
Lucia. Respecto de Antonio, ya vimos en el segundo apartado que, en el estado de las cosas que nos muestra el caso, en principio
la adopcion no es valida, pero dado que no ha sido anulada reviste esa apariencia de validez de la que ya hemos hablado vy,
conforme a ella y mientras no se intente destruir ejerciendo la accion de nulidad, Antonio tiene todos los derechos de un hijo de
filiacion natural, como vimos en el correspondiente apartado.
132 También hay que sefialar que, de acuerdo con el art. 92.7 Cc, no se podra otorgar la guarda conjunta cuando uno de los
cényuges esté incurso o condenado por delitos de violencia de género y en el ambito doméstico. Como veremos en el siguiente
apartado, existen hechos que pueden tener relevancia penal y, mas en concreto, de violencia de género, por lo que de denunciarse
por Leticia (o cualquier otra persona) ya vimos anteriormente que, por un lado, la competencia del correspondiente proceso
recaeria en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y, ademas, seria aplicable el precepto sefialado en esta nota y no se podria
otorgar la custodia compartida, lo que hace presumir que sera Leticia quien ostente la guarda y custodia.
188 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p. 8
13 SALAZAR BORT, S.: La atribucién del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales. Amplio estudio
jurisprudencial. Editorial Aranzadi, S.A.U. 2001, p. 80 a 85
ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p. 9
GARCIA PASTOR, M.: La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos personales. Editorial McGraw-
Hill, 1997. p. 135
135 RIVERO HERNANDEZ, F.: El interés del menor. Editorial Dykinson, 2007. p. 64 a 70
ZUMAQUERO GIL, L.: El interés del menor en los tribunales espafioles, la proteccién de los nifios en el Derecho Internacional
y en las Relaciones Internacionales. Edit. Marcial Pons, 2010. p. 41
136 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p. 24
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atribuya al conyuge que sea el Unico titular del inmueble, en cuyo caso se entiende que la atribucién por sentencia
ratifica la consolidacion de las plenas facultades por parte del propietario (ya tenia la propiedad, y la sentencia
garantiza su derecho al uso). Cuando se atribuya el uso de la vivienda familiar al conyuge que no es Unico titular de
la misma, la limitacion temporal estara vinculada a los motivos que llevaron a su atribucion por lo que, cuando
desaparezcan tales circunstancias, lo razonable sera que la misma quede libre de tal gravamen, méaxime si pertenece
de forma privativa al conyuge no beneficiado por la atribucion. Este desarrollo que venimos explicando ha sido
plasmado en las SSTS de 24 de octubre de 2014, de 22 de febrero de 2016 y aplicado en multiples resoluciones como
las SSAP de Cadiz de 28 de febrero de 2001 , de Madrid de 18 de marzo de 2003, de 20 de septiembre de 2007 y de
22 de septiembre de 2010, de Castellon de 18 de julio de 2014, de Granada de 9 de octubre de 2015, de Murcia de
17 de diciembre de 2015, de Pontevedra de 17 de diciembre de 2015, y de Vizcaya de 14 de enero de 2016, entre
otras muchas.

Asi, habra veces que el Juez establezca expresamente un plazo en la resolucién judicial, pero habréa otras en
las que no, en cuyo caso el limite temporal se encontrara en el momento de extincion de las causas que la motivaron,
para lo cual en su caso habra que instar una modificacion de medidas*®’. Resoluciones como las SSTS de 22 de abril
de 2004 y de 10 de febrero de 2006, asi como las SSAP de Alicante de 8 de julio de 2014 y de Madrid de 6 de
noviembre de 2015 entendieron que si los beneficiarios del uso son los hijos menores y el conyuge con quien
convivan, la atribucién tampoco podré considerarse indefinida, ya que cuando el dltimo de los hijos alcance la
mayoria de edad se entendera automaticamente extinguido ese derecho de uso.

No hay que olvidar que el criterio de atribucion del uso a favor de los hijos se fundamenta en el principio del
interés superior del menor y, por lo tanto, en su minoria de edad. En cambio, lo anterior, aplicado a los casos en que
la atribucion se haya realizado teniendo en cuenta que los hijos son mayores de edad pero dependientes
econémicamente de sus progenitores, lleva a determinar el fin del derecho al uso de la vivienda en el incierto
momento en que los hijos alcancen la dependencia econémica. Ademas, este criterio ha llevado a algunas
resoluciones a considerar que no tiene sentido atender al criterio de la mayoria de edad del hijo para extinguir su
derecho al uso de la vivienda y obviar el otro criterio establecido en la interpretacion del art. 96 Cc, que es la
independencia econdmica, por lo que en ocasiones se ha otorgado tal derecho no hasta que se cumplan 18 afios, sino
hasta que se alcance la independencia econdmica*®, como podemos ver (aplicado o argumentado) en las SSTS de 28
de octubre de 2015, de 14 de febrero de 2014 y de 17 de junio de 2015, entre otras.

Por otra parte, existe una corriente jurisprudencial consolidada que, basandose en la diccion literal del
precepto, considera que la limitacién temporal del uso atribuido a los menores en cualquier otra circunstancia
contraviene el articulo 96.1 Cc. Asi, resoluciones como las SSTS de 3 de abril de 2014, de 29 de mayo de 2014 y de
18 de mayo de 2015, razonan que “esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucion del uso de la
vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad de los
bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores,
que deberda a su vez ser controlado por el Juez. Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucion
por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracion de los derechos de los hijos menores,
que la Constitucion incorpord al ordenamiento juridico espaol (arts. 14 y 39 CE)”. No obstante lo anterior, no faltan
resoluciones del propio Tribunal Supremo en contradiccién con lo anterior, como por ejemplo la STS de 17 de junio
de 2013, que aboga por la limitacion temporal del uso cuando éste ha sido atribuido al hijo menor de edad y al
progenitor custodio.

Es ilustrativa la STS de 3 de abril de 2014, que revoca la sentencia de una Audiencia Provincial que limitd
temporalmente la atribucion del uso atribuido a la hija menor del matrimonio y al progenitor custodio hasta el
momento de la liquidacién del bien, argumentado la AP que la temporalidad se encontraba justificada porque el
producto de la venta del bien permitia adquirir una vivienda digna para que pudieran residir sus hijos. Asi, considera

1 SALAZAR BORT, S. Las crisis matrimoniales: La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar. Base de Datos Aranzadi
Insignis, DOC 2012\1107. Editorial Aranzadi, S.A.U p. 7

138 Sobre esto, por un lado, parece razonable que no se atienda solo al criterio meramente juridico de la mayoria de edad, pues
es claro que un hijo de 18 afios sin trabajo ni medios es igual de dependiente que uno de 16. Por otra parte, la fijacion de la
extincion del derecho al uso de la vivienda en un momento tan indeterminado (y habitualmente lejano) de la independencia
econdmica de los hijos supone para el titular de la vivienda una imposicién en muchos casos desproporcionada, dado que puede
llegar a perder el derecho a usar un inmueble que es suyo incluso durante toda su vida. Por otra parte, una interpretacién
“intermedia” permite proponer que, cumplida la mayoria de edad los hijos y desaparecida la guarda y custodia sobre ellos, el ex
coényuge titular de la vivienda podra recuperar su uso frente al otro progenitor y, concurriendo dependencia econémica de los
hijos, se les respetara a ellos el derecho a usar la vivienda pero no al que antes era su custodio, pues dicho vinculo desaparece
con la mayoria de edad y, con él, el derecho del progenitor no propietario a usar la vivienda.
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el Tribunal Supremo ni siquiera el que existan unas garantias de poder adquirir una nueva vivienda digna con la venta
de la vivienda familiar es argumento suficiente para limitar el uso atribuido a favor de los menores, como también
fallan las SSTS de 29 de mayo de 2014, 16 de junio de 2014, 28 de noviembre de 2014 y 18 de mayo de 2015%,

4.4 Vivienda en precario

Otra circunstancia que es importante estudiar es el hecho de que la vivienda no sea propiedad de ninguno de
los conyuges, especialmente cuando la familia estuviera utilizando la vivienda en precario®. EI Tribunal Supremo
ha tratado abundantemente esta cuestion, en resoluciones como las SSTS de 26 de diciembre de 2005, de 2 de octubre
de 2008, de 29 de octubre de 2008 , de 30 de octubre de 2008 , de 13 de noviembre de 2008, de 14 de enero de 20009,
de 18 de enero de 2009, de 13 de abril de 2009, de 14 de julio de 2010 y de 14 de octubre de 2014, entre otra muchas.
En ellas, el TS comienza por distinguir las situaciones de precario con los casos en que existen caracteristicas propias
de un préstamo de uso y, asi se entiende que “la cuestion controvertida debe resolverse mediante la comprobacion de
si ha existido o no un contrato entre las partes, y particularmente, un contrato de comodato, caracterizado por la
cesion gratuita de la cosa por un tiempo determinado o para un uso concreto y determinado. Si existen, han de
aplicarse las normas reguladoras de la figura negocial; de lo contrario, se ha de considerar que la situacion juridica
es la propia de un precario, estando legitimado el propietario o titular de la cosa cedida para reclamar su posesion.
Paralelamente se debe considerar que cuando desaparece el uso concreto y determinado al que se ha destinado la
cosa (lo que puede suceder cuando se rompe la convivencia conyugal) y el propietario o titular de la cosa no la
reclama, la situacion de quien la posee es la propia de un precarista”.

En las situaciones de precario, las resoluciones citadas (en concreto la STS de 2 de octubre de 2008, si bien
es un parrafo que se repite en muchas de las otras) establecen que “el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como
vivienda familiar, atribuido por resolucién judicial a uno de los cdnyuges, es oponible en el seno de las relaciones
entre ellos, mas no puede afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya convivencia se ha roto o cuyo vinculo se ha
disuelto, que no son parte -porque no pueden serlo- en el procedimiento matrimonial, pues no genera por si mismo
un derecho antes inexistente, ni permite reconocer a quienes ocupan la vivienda en precario una proteccion posesoria
de vigor juridico superior al que la situacion de precario proporciona a la familia, ya que ello entrafiaria subvenir
necesidades familiares, desde luego muy dignas de proteccion, con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares
de un derecho que posibilita la cesion del uso de la vivienda”. Se aplica por tanto el principio basico de nuestro
derecho privado conforme al cual no puede vincularse en un negocio juridico a un tercero que no ha tenido parte en
el mismo y, asi, no se protege el derecho a usar la vivienda cuando se ocupe en situacion de precario.

4.5 Conclusién

En conclusion, el uso de la vivienda de Lugo se atribuira a los hijos*** del matrimonio y al progenitor que
ostente la guarda y custodia que, como ya dijimos, con toda seguridad sera Leticia, debido a los hechos delictivos
cometidos por Felipe que analizaremos en el apartado siguiente. Por otra parte, ya vimos que cabe la posibilidad
de que Maria revoque la donacién de la vivienda con motivo de la disolucion del matrimonio, en cuyo caso
pasariamos a estar ante una situacién de precario y, en virtud de la jurisprudencia analizada, vemos gque no se
protegeria el derecho al uso de ninguna de las partes implicada en la crisis matrimonial#.

138 ZUMAQUERO GIL, L.: La atribucion judicial del uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial: régimen juridico
actual y propuestas de reforma, Op. Cit., p. 27
140 Como sabemos, en estos casos, una situacion de precario se produce cuando la familia vive en un inmueble sobre el cual no
tiene derecho alguno, sino que es la voluntad de quien si lo tiene lo que les permite utilizarlo. Es por ejemplo el caso de los
matrimonios que viven en una casa propiedad de los padres de alguno de los conyuges.
141 Nos referimos a Antonio y Lucia debido a lo ya argumentado sobre la apariencia de validez de la adopcion de Antonio y, en
todo caso, Lucia tiene pleno derecho a que se le asigne el uso de la casa y, siendo Leticia quien ostenta la guardia y custodia
sobre ella y al a vez sobre Antonio, éste Ultimo seguiria viviendo en la casa aun no siendo hijo de Felipe, en virtud del derecho
de su hermana e, indirectamente, del de su madre.
142 Si embargo, hay que tener presente que el uso de la vivienda ya se asigna al comenzar la crisis matrimonial como medida
provisional (art. 103.2 Cc, sin perjuicio de su confirmacién o sustitucion al dictarse la resolucién que ponga fin al proceso), por
lo que cuando Maria revoque la donacion, que necesariamente tiene que ser después de formalizado el divorcio, ya estaré ante
una situacion amparada por una sentencia firme y, como tal, la pérdida del derecho de uso sobre la vivienda no es algo que
suceda automaticamente, sino que tendria que ser declarada por la correspondiente resolucion judicial tras recorrerse el cauce
procesal adecuado.
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APARTADO V: CALIFICACION PENAL

En este apartado analizaremos la relevancia penal de los hechos que describe el caso. Podemos
adelantar que cualquier acto de violencia fisica o psiquica contra la victima por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén a hayan estado ligadas a ellas en andloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, incluyendo de la calificacion juridica de la union de la pareja, serén aplicables los
delitos de violencia de género, que no necesitan mas que una relacion afectiva en sentido amplio**. La
doctrina define la violencia de género como la manifestacién de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre dentro la misma todo acto de violencia fisica y
psicolégﬂga, las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria del
libertad~**.

5.1 Violencia de género

Los delitos de violencia de género acogen la anterior definicion atendiendo al sujeto pasivo, pero
no toda violencia sobre la mujer puede calificarse como “de género”, sino que son necesarios (ademas de
los propios de cada delito) tres requisitos:

1. Que la victima de la violencia sea mujer.

2. Que el agresor sea un hombre, el cual tiene que ser o haber sido pareja sentimental de la victima, es
decir, conyuge o cualquier relacién de afectividad analoga aun sin convivencia.

3. Que la violencia ejercida se haga como como manifestacion de discriminacion, de situacion de
desigualdad y una relacién de poder del hombre sobre la mujer.

Desde un punto de vista normativo, sobre los delitos de violencia de género, con la finalidad de
ofrecer una respuesta firme y contundente!#® se aprueba la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que introdujo una diversidad de medidas en
los distintos &mbitos del ordenamiento. Paralelamente, nuestro Cadigo Penal ha sido objeto de numerosas
reformas'*® destinadas a afrontar de forma especifica esta violencia y a prestar asistencia a sus victimas.

Sobre estas reformas, la LO 1/15 de 30 de marzo introduce algunos cambios de aplicacion general
para reforzar la proteccion especial que actualmente ofrece el Codigo para las victimas de este tipo de
delitos®’:

a) Se introduce en la agravante 4.2 del articulo 22 CP la modalidad del género como motivo de discriminacion.

b) Se amplia el &mbito de aplicacién de la medida de libertad vigilada, que también se podra imponer en todos
los delitos contra la vida, y en los delitos de malos tratos y lesiones cuando se trate de victimas de violencia
de género.

c) Laregla general por la que se requiere denuncia previa de la victima en algunos delitos leves no se aplica a
los casos encuadrables en la violencia de género, que podran ser perseguidos de oficio.

d) Sélo sera posible la imposicién de penas de multa en este tipo de delitos cuando conste acreditado que entre
autor y victima no existen relaciones econémicas derivadas de una relacién conyugal, de convivencia o
filiacion, o existencia de una descendencia comun.

e) Se introduce como modalidad especifica de quebrantamiento de condena los intentos de hacer ineficaces los
dispositivos telematicos para controlar las medidas cautelares y las penas de alejamiento en materia de
violencia de género.

143 \VIVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord). Tirant lo Blanc, 2016. p. 108
144 |GLESIAS LOPEZ, M. Marco juridico de los juzgados de violencia sobre la mujer. Editorial Aranzadi S.A.U., 2014. p. 5
VIVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 109
145 Asi lo expresa la propia exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2004.
146 principalmente, la Ley Organica 14/1999 de 9 de junio, Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y la Ley Organica 1/15
de 30 de marzo.
147 Cuadro sindptico y comparativo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por reforma del Codigo Penal (RCL 2015, 439).
BOE 31 marzo 2015 nim. 773

40



5.2 Posibles tipos penales

Por otra parte, se han venido introduciendo en el Codigo Penal ciertos tipos penales especiales que
tienen como finalidad la represion y castigo de la violencia de género. Antes de entrar a calificar los hechos
descritos en el caso, haremos una descripcion general de los delitos potencialmente aplicables:

5.2.1 Lesiones agravadas por violencia de género

El parrafo cuarto del art. 148 CP impone una pena mayor'*® si la victima de las lesiones del art.

147.1 CP** es 0 ha sido esposa, 0 mujer que estuviese o hubiese estado ligada al autor por una analoga
relacién de afectividad, aun sin convivencia, la pena podra ser de prision de dos a cinco afos, atendiendo
al resultado causado o riesgo producido.

5.2.2 Maltrato de obra o violencia fisica o psiquica®

Castiga el art. 153.1 CP al que “por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesion de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o
haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de
trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccidn, inhabilitacién
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios”.

Vemos que, por un lado, la conducta tipica puede consistir en causar una lesién que no tiene
gravedad suficiente para encuadrarse en el art. 147 CP, pero que igualmente implica un menoscabo fisico.
Por otra parte, la otra modalidad comisiva es el conocido como maltrato de obra, que son casos en los que
hay agresion que no produce lesion propiamente dicha®2. Sobre este delito explica la STC 59/2008, de 14
de mayo, que junto a los elementos tipicos del delito de agresion como son las lesiones causadas o el
“animus laedendi”, se exige que exista o haya existido una relacion de pareja “que debe quedar acreditada
en el momento de los hechos, como ademas debera acreditarse que la relacién de afectividad similar a la
de matrimonio ha sido la determinante de la produccion de los hechos ocurridos y de las lesiones acaecidas”.

Para este delito, el parrafo tercero del art. 153 CP establece como agravantes su comision en
presencia de un menor, utilizando armas, cuando tenga lugar en el domicilio comun o de la victima o cuando
se cometa quebrantando una pena del art. 48 CP**® 0 una medida cautelar o de seguridad de la misma
naturaleza. Por su parte, el art. 153.4 CP permite al Juez o Tribunal, razonandolo en la sentencia, imponer
la pena inferior en grado atendiendo a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la
realizacion del hecho.

148 Se castigan estos casos con una pena de dos a cinco afios de prision, frente a los tres meses a tres afios que corresponden al
tipo bésico.
149 Como sabemos, se trata de los menoscabos fisicos y psiquicos de cierta gravedad, que precisan para su curacion, ademas de
una primera asistencia facultativa, un posterior tratamiento médico o quirdrgico. Asi, VIVES ANTON, T., ORTS BERENGUER,
E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial. (GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 101
150 Cabe destacar que tanto el art. 153 CP que trataremos en este punto como el art. 173 CP que trataremos a continuacion, junto
a la violencia de género (hombre contra la mujer que es o ha sido su pareja) contemplan los llamados delitos de violencia
domeéstica, en los que el sujeto pasivo tipico es una persona que convive con el autor, al amparo de ciertos vinculos familiares o
juridicos. No obstante, por no extendernos demasiado en la disertacion tedrica, nos centraremos en el ambito de la violencia de
género, por ser el aplicable al caso.
%1 La modificacion afiadida por la LO 1/15, de 30 de marzo sustituy6 la expresion “lesion no definida como delito” por “lesion
de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del art. 147", por lo que ademas del maltrato de obra sin lesién de la redaccion
anterior en el &mbito de la violencia de género, se incluyen las lesiones de menor gravedad atendidos el medio empleado o el
resultado producido.
152 \/IVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 105
153 El art. 48 CP regula las penas consistentes en alejamiento, prohibicion de acercarse a la victima o a su domicilio, etc.
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Ademas, el art. 156 ter CP permite, respecto de todos los delitos del Titulo en que se encuentra,
afiadir la medida de libertad vigilada cuando la pena sea de prision y la victima sea alguna de las enumeradas
en el art. 173.2 CP, es decir, de violencia de género y doméstica.

En resumen, el delito del art. 153.1 CP exige que el sujeto pasivo sea un hombre que, agrediendo a
una mujer que es o ha sido su pareja, le cause lesiones no constitutivas de ninguno de los delitos del art.
147 CP o bien no cause lesion alguna sino que se trate de un maltrato de obra.

5.2.3 Violencia habitual en el ambito doméstico

Castiga el art. 173.2 CP a quien “habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o
haya sido su conyuge o0 sobre persona que esté o haya estado ligada a €l por una analoga relacién de
afectividad aun sin convivencia”, entre otros. En este caso, la conducta sancionada es también las agresiones
fisicas o psiquicas a cualquiera de las personas enumeradas en el art. 173.2 CP, de forma similar o
equiparable a lo ya visto para el art. 153 CP, pero afiadiendo la habitualidad.

Esa habitualidad ha sido definida ya en la STS de 20 de diciembre de 1996 como "la repeticion de
actos de idéntico contenido con cierta proximidad cronoldgica”. Precisamente sobre la habitualidad habla
el parrafo tercero del art. 173 CP, cuando establece que “se atendera al numero de actos de violencia que
resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha
violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de
que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”. Por lo tanto,
conforme a la jurisprudencia'®*, para apreciar este delito se debe unir la comision de actos de violencia
fisica o psiquica por accién u omision, que recaigan sobre un determinado circulo cerrado de personas, a
partir de un escenario familiar, que se produzcan de manera reiterada y continuada, creando un clima de
temor, lo que no presupone un numero determinado de actos, pero con una proximidad temporal entre ellos.
No se apreciara proximidad temporal cuando el espacio de tiempo haya sido excesivamente corto (un par
de horas) o excesivamente largo, siendo esta cuestion polémica que no encuentra acomodo doctrinal en la
jurisprudencia, quedando los criterios de delimitacidn actual en diferentes plazos atendiendo a la necesaria
flexibilidad aplicable a las circunstancias de cada caso concreto. Ademas, a los efectos de calificar el delito
es irrelevante que los actos de violencia hayan sido objeto de enjuiciamiento anterior o incluso que hayan
prescrito, pero no serdn computables si ya fueron juzgados y se absolvié al acusado por ellos (SSTS
419/2005, 320/2005 y 927/2000).

Este delito se castiga con la pena de prision de seis meses a tres afios, privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas de tres a cinco anos, todo ello “sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”, dice el
final del segundo parrafo del art. 173 CP. Lo anterior significa que se castigaran individualmente los actos
de violencia probados en un juicio y, a mayores, ese ambiente de intimidacién y sometimiento al que hace
referencia la jurisprudencia citada. Ademas, en estos supuestos podra imponerse una medida de libertad
vigilada y, al igual que en el delito anterior, se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o
algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar
en el domicilio comdn o en el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las
contempladas en el art. 48 CP o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza.

154 3STS 927/2000, 1208/2000, 1366/2000 y 33/2010, entre otras muchas.
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5.2.4 Injurias y vejaciones leves contra la pareja o ex pareja

A pesar de que las injurias leves, con caracter general, han sido despenalizadas con la desaparicion
de las faltas'®, el art. 173.4 CP mantiene una excepcion a esta regla cuando castiga a “quien cause injuria
0 Vvejacion injusta de caracter leve, cuando el ofendido fuera una de las personas a las que se refiere el
apartado 2 del articulo 173, seré castigado con la pena de localizacién permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco
a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, esta Gltima Unicamente en los supuestos en los que concurran
las circunstancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84, Sin embargo, hay que matizar que el
mismo parrafo sefiala que “las injurias solamente serdn perseguibles mediante denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal”.

Al igual que sucedia con la falta, se considera de aplicacion este delito leve cuando la conducta no
es subsumible en un tipo de violencia familiar mas gravemente sancionado®®, es decir, cuando se constate
una vejacion de caracter leve pero que no llega a producir un menoscabo psicolégico en la victima,
quedando fuera de los tipos de violencia familiar propiamente dichos (STS de 16 de diciembre de 2009).

5.2.5 Acoso o “stalking” familiar

El nuevo®® art. 172 ter.2 CP castiga®>® con pena de prision de uno a dos afios, o trabajos en beneficio
de la comunidad de sesenta a ciento veinte dias cuando la victima sea alguna de las personas del art. 173.2
CP y el autor le someta a un acoso insistente y reiterado, sin estar legitimamente autorizado, alterando
gravemente el desarrollo de la vida cotidiana por medio de alguna de estas conductas enumeradas en el
primer parrafo del art. 172 ter CP:
a) Vigilar, perseguir o buscar la cercania fisica.
b) Establecer o intentar establecer contacto a través de cualquier medio de comunicacién o por medio
de terceras personas.
c) Usar indebidamente los datos personales de la victima para adquirir productos, mercancias,
servicios o de algun otro modo hacer que terceras personas se pongan en contacto con ella.
d) Atentar contra la libertad o patrimonio de la victima o de cualquier persona proxima a ella.

Sobre el trasfondo de este delito, el Magistrado JIMENEZ SEGADO explica que “en el &mbito —
aunque no exclusivo— de las relaciones afectivas cuyo final no ha sido bien encajado por una de las partes,
no resulta infrecuente que quien no ha digerido bien la ruptura se dedique a recordar/amargar al otro su
existencia (ya sea por venganza, desaprension, inmadurez o por cualquier otro tipo de sentimiento malsano
o afectacion psicoldgica enfermiza), llamandole continuamente por teléfono, rondandole, siguiéndole por
la calle, esperandole a la salida del trabajo o del centro de estudio, o enviandole diariamente cientos de
mensajes por Whatsapp , Facebook, Twitter, Instagram y demas redes sociales.

1% Hablamos de la reforma operada por la LO 1/2015, que como decimos eliming la falta de injurias leves del antiguo art. 620.2
CP, excepto en el ambito de la violencia doméstica, pasando su represién a ser meramente civil o via conciliacién. La intencién,
por tanto, es que sélo se deriven a la via penal aquellas conductas que tengan verdadera entidad y relevancia, cuando ademas no
existan medios alternativos para la solucidn del conflicto. Para mas informacion, ver cuadro sindptico y comparativo de la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por reforma del Cédigo Penal (RCL 2015, 439).BOE 31 marzo 2015 ndam. 773

16 E] art. 84.2 CP, como dijimos al inicio de este apartado, establece que solo sera aplicable la pena de multa cuando conste
acreditado que entre el autor del delito y la victima no existen relaciones econémicas derivadas de una relaciéon conyugal, de
convivencia o filiacion, o de la existencia de una descendencia comun.

157 VIVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 189

1%8 Este delito es introducido también por la LO 1 /2015.

159 También en esta ocasion existe una regla concursal mediante la cual se castigara el acoso sin perjuicio de las penas que
correspondan a los delitos en que se hubieran concretado los actos de acoso, como establece el parrafo tercero del art. 172 ter
CP.

180 JIMENEZ SEGADO, C. Stalking o “stalkeo”: el delito de acoso persecutorio en Actualidad Juridica Aranzadi num.
925/2016. Editorial Aranzadi, S.A.U., 2017. p. 1
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Esta clase de conductas, que en mayor 0 menor grado atentan contra la tranquilidad, la paz y el
sosiego de quien las soporta, son merecedoras de reproche penal y se conocen en el mundo anglosajén
como stalking (acosar, acechar), término que nuestros mas jovenes castellanizan como “stalkeo” y que
nuestra doctrina penal denomina «delito de acoso» sin mas, o bien «delito de acoso persecutorio»”6L,

Se concreta en casos que, sin llegar a hacerse necesariamente el anuncio explicito o no de la
intencion de causar algin mal (amenazas) o el empleo directo de violencia para coartar la libertad de la
victima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las cuales se menoscaba gravemente
la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a persecuciones o vigilancias
constantes, llamadas reiteradas, u otros actos continuos de hostigamiento. Por lo tanto, hay que resaltar que
ademas de las conductas enumeradas en el articulo, es necesario para que se dé el delito un resultado en la
victima del hostigamiento, traducido en una afectacion importante de las actividades y rutinas de la victima
o de su entorno, todo ello consecuencia del acoso*®?. Incluso de no resultar individualmente punibles cada
uno de los actos en que el acoso consiste!®3, sin embargo, por su reiteracion y carga de hostilidad, incluso
en ausencia de una amenaza manifiesta de causar dafio a la victima, se presentan como particularmente
inquietantes y constituyen una agresion psicoldgica, que produce un nivel de temor y ansiedad%4,

Por ultimo, la regla general es que se requiere denuncia del agraviado para ser perseguidos, si bien
la modalidad agravada que aqui analizamos, que como ya dijimos se aprecia cuando la victima es de las
enumeradas en el art. 173.2 CP, seré perseguida de oficio sin necesidad de denuncia. El tipo basico también
tiene una modalidad agravada si la victima es especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad
o situacion, vinculando a esos casos una pena mayor que la del tipo basico pero similar a la aqui analizada
para la violencia doméstica (seis meses a dos afios de prision, es decir, misma pena maxima pero un limite
inferior méas bajo).

5.2.6 Amenazas leves a esposa 0 mujer en relacién analoga

El art. 171.4 CP*® dice que “el que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, 0
mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un
dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios”. Como afiadido a lo anterior, el art. 171.5
CP establece la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, 0 tenga
lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las
contempladas en el art. 48 CP o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza. Igualmente, el
parrafo sexto del art. 171 CP permite al Juez o Tribunal, no obstante lo anterior y razonandolo en la
sentencia, imponer la pena inferior en grado.

161 Sobre el derecho comparado de este delito, véase VILLACAMPA ESTIARTE, C. Stalking y Derecho penal. Relevancia
juridico-penal de una nueva forma de acoso. Editorial lustel, 2009
162 JIMENEZ SEGADO, C. Stalking o “stalkeo”: el delito de acoso persecutorio, Op. Cit., p.2
163 Discute la doctrina acerca de si esos actos individuales, de cara a contarse para apreciar la concurrencia de acoso, pueden
agruparse aun siendo de diferente clase o naturaleza o si debe reiterarse alguna de las categorias enumeradas en el art. 172 ter
CP. A favor de la primera tesis MATALLIN, en contra GALDEANO Y VILLACAMPA,; véase VIVES ANTON, T., ORTS
BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial. (GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord)
Op. Cit.,, p. 177
184 JIMENEZ SEGADO, C. Stalking o “stalkeo”: el delito de acoso persecutorio, Op. Cit., p.2
VIVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 177
185 Ademas de lo dicho sobre centrar el analisis en la violencia de género cuando ésta se separe de la doméstica en la tipificacion,
aqui hay que indicar que se atiende al cuarto parrafo del art. 171 CP porque, aun habiendo en el parrafo séptimo una referencia
a la enumeracion de victimas del art. 173.2 CP, existe un supuesto especifico para la esposa, ex esposa 0 mujer en relacién
anéloga con el autor del delito, por lo que se aplicaré la regla més especializada antes que la més genérica. VIVES ANTON, T.,
ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial. (GONZALEZ CUSSACJ.L.,
Coord) Op. Cit., p. 159
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Asi, vemos que el apartado 4 del art. 171 CP castiga las amenazas leves a la esposa 0 mujer que esté
0 haya estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, de manera que
los sujetos activo y pasivo son los mismos que los comprendidos en el delito del art. 153.1 CP y, por tanto,
nos remitimos al analisis de éste en lo referente a autor y victima. Ademas, también en este caso la regla
general establece el requisito de denuncia del agraviado y en los mismos términos la excepcion viene dada
por los casos de violencia de género, que seran perseguibles de oficio.

Centrandonos ahora en la conducta tipica en que consiste la amenaza, explica CUERDA ARNAU%®
que “el concepto tradicional de amenaza puede cifrarse en el anuncio de causar a otro un mal en su persona,
honra o propiedad. Ese es el nicleo y esencia del delito, debiendo entenderse por mal toda privacion de un
bien. Ha de ser futuro, concreto, determinado e injusto y revestir una apariencia de seriedad y firmeza”%’,
Sobre la conducta afiade la jurisprudencia, en resoluciones tales como la STS de 8 de febrero de 2007, que
bajo el delito de amenazas se agrupan una serie de conductas cuyo denominador comun es el anuncio de
un mal futuro, concreto, determinado e injusto, debiendo revestir ademas una apariencia de seriedad y
firmeza.

De acuerdo con la STS citada, el ndcleo de la conducta consiste en actos o expresiones
objetivamente idoneas para violentar el animo del sujeto pasivo ante el mal que se le anuncia, lo que implica
que es un delito eminentemente circunstancial, que obliga a valorar contextualizadamente las expresiones
0 actitudes presuntamente amenazantes y el resto de peculiaridades que rodean tanto al autor como al
amenazado. Precisamente sobre ese analisis contextual, razona la STS de 23 de septiembre de 2014 que el
significado de las expresiones solo puede captarse contextualmente, por lo que no se trata de analizarlas
aisladamente desde un punto de vista linguistico sino que debe calibrarse desde el punto de vista de como
debe interpretarlas la persona a la que van dirigidas en la situacion concreta. Del mismo modo,
circunstancias como la edad, la dificil situacion economica o la situacion de irregularidad en el pais, entre
otras, pueden ser determinantes para que pueda surtir efecto la amenaza que, en otras condiciones, podria
no ser apta para afectar a la libertad por lo que, en todo caso, habra que constatar que el dolo abarca tales
extremos®®,

5.2.7 Coacciones leves a esposa 0 mujer en relacién analoga

Elart. 172.2 CP castiga a quien “de modo leve coaccione a quien sea 0 haya sido su esposa, 0 mujer
que est¢ o haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”
imponiéndole una pena de “prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio
y un dia a tres afos”.

Ademas, también en este caso se impondra la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre
en presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio comdn o en el domicilio de la victima, o se realice
guebrantando una pena de las contempladas en el art. 48 CP o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza. Igualmente, como vimos para otros delitos, el Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia,
en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podra
imponer la pena inferior en grado.

Respecto a la conducta tipica, la describe el art. 172.1 CP como valerse de la violencia para impedir
a otro hacer lo que la ley no prohibe o compelerle a hacer lo que no quiere, sea justo o injusto. Este delito
ha sido descrito por la doctrina como un “tipo de recogida” dado que en €l tienen cabida comportamientos
ilicitos que no pueden encuadrarse en otros tipos penales mas especificos®®.

166 \/IVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 154

167 En similares términos se expresan las SSTS de 12 de octubre de 2012, de 28 de octubre de 2011y de 14 de febrero de 2005.
1688 \/IVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 156

169 QUINTERO OLIVARES, G. Delito de Coacciones. Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal. Editorial Aranzadi
S.AU., 2011.p. 4
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El concepto central de este delito es la violencia de la que ha de valerse el autor, admitiéndose la
“vis corporis afflicta”, entendida como la imposicion de una accion u omision por medio de la fuerza fisica,
pero también la “vis compulsiva” o intimidacion, lo que hace que sea facil confundir este delito con las
amenazas condicionales'’®. Por lo tanto, la conducta activa a la que se refiere el articulo implica que el
sujeto activo emplee y consiga la imposicion de su voluntad sobre la victima, mediante el ejercicio de la
violencia en sus manifestaciones de fuerza fisica, de presion moral intimidatoria equivalente o incluso de
violencia sobre las cosas o "vis in rebus™ que se refleje y repercuta en los derechos sobre éstas del sujeto

pasivol’?,

Para apreciarse este delito, la violencia que acabamos de describir debe imponer la voluntad del
autor por encima de la de la victima en una confrontacién que surge por la divergencia de adversas
voluntades, quebrantando la libertad de obrar del ofendido, anulando su autodeterminacion y, como ya
hemos dicho, finalmente impidiéndole hacer lo que la ley no prohibe o compeliéndole a efectuar lo que
quieral’,

5.3 Calificacion de los Hechos

Una vez expuestos a grandes rasgos los delitos de violencia de género, pasaremos ahora a calificar,
por orden cronoldgico, la relevancia penal de los actos de Felipe!’® descritos en el caso:

-En primer lugar, el caso describe que Felipe siempre estd pendiente de Leticia, preguntandole por
mensajes de WhatsApp ddénde y con quién esta y a qué hora va a volver a casa. Aunque no se entra en
detalle sobre la cantidad de mensajes o la intensidad de la vigilancia, la reaccion de las vecinas puede ser
indicativa de que existe una actitud hasta cierto punto hostigante por parte de Felipe, lo que a su vez es
indiciario de un delito de acoso o “stalking” familiar, en los términos que ya describimos. En este caso, el
hecho de enviar constantemente mensajes de WhatsApp para saber donde y con quién estd podria
considerarse vigilancia o persecucion (primera conducta tipica de las enumeradas en el art. 172 ter CP) asi
como un establecimiento de contacto por un medio de comunicacion como es el movil (segunda conducta
tipica de las enumeradas).

Sin embargo, hay que recordar que, como ya vimos al analizar este delito, el art. 172 ter CP exige
un resultado en la victima consistente en una grave alteracion del desarrollo de su vida cotidianal’*. Sobre
esto, la SAP de Barcelona 183/2016, de 2 de marzo, revoca una condena por delito de acoso afirmando que
“el delito de acecho u hostigamiento se configura como un tipo mixto alternativo cuya conducta tipica de
acosar a la victima se conforma por la insistencia y reiteracion de diferentes posibilidades previstas
expresamente en el tipo y que deben dar como resultado la produccidn de una alteracion grave del desarrollo
de la vida cotidiana de la victima (...). Es una conducta que atenta contra la libertad de obrar del sujeto
pasivo, requiriéndose gque se haya conseguido alterar gravemente la vida cotidiana de la victima, extremo
este que no se ha acreditado, més all& de las meras manifestaciones de la victima, y que es lo que exige el
tipo”. En el mismo sentido, la SAP de Lleida 128/2016, de 7 de abril, sefiala que “el articulo 172 ter exige
ahora, para la existencia de la conducta delictiva, que los comportamientos que alli se describen alteren
gravemente el desarrollo de su vida cotidiana”. En el caso no se dice que Leticia vea su vida cotidiana
afectada, ni tan siquiera que le moleste (al menos en la época en que se nos dice que ocurren estos hechos
concretos) la actitud de Felipe, sino que al contrario le parece atento y protector por su forma de actuar.

170 \/IVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 166
171 Asi lo vemos en las SSTS de 21 de mayo de 1997, de 28 de febrero de 2000 o de 18 de abril de 2013.
12 QUINTERO OLIVARES, G. Delito de Coacciones. Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal. Op. Cit., p. 6
173 Con caracter general para todos los casos que veremos a continuacion, podemos adelantar que no se aprecian circunstancias
agravantes o atenuantes genéricas que sean aplicables. Aunque el caso a veces hace referencia a que el autor estaba bebido o
“llevaba unas copas de mas”, no se desprende del relato de los hechos que fuera una intoxicacion bastante para nublar su juicio,
lo que hace inaplicable incluso la eximente incompleta del art. 21.72 CP en conexion con el art. 20.2° CP.
174 Asi lo sefiala IMENEZ SEGADO, C. Stalking o “stalkeo”: el delito de acoso persecutorio, Op. Cit., p.2
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En conclusion, al no darse el quebranto del desarrollo de la vida cotidiana de Leticia y, en
consecuencia, no se produce el resultado exigido por el tipo, lo que hace que no se pueda considerar la
situacion como penalmente relevante por la via del art. 172 ter CP.

-A continuacion, el caso nos describe una serie de episodios en los que Felipe denigra a Leticia mediante
comentarios despectivos e incluso agresiones fisicas'’®. Aunque no detalla todos ellos, nos consta que por
lo menos a partir de las Navidades de 2015 es habitual (nos dice el caso que sucede “cada vez que hay una
comida familiar) que Felipe menosprecia a Leticia por ser él y no ella quien lleva dinero a casa, que las
discusiones son constantes entre la pareja e, incluso, Felipe llega a empujar a Leticia, decirle que si se va
no volverd a ver a sus hijos y, finalmente, llega a agredirle hasta el punto de tirarla al suelo y causarle
lesiones varias.

Sin perjuicio del analisis individual de cada uno de estos hechos, podemos adelantar que del relato
del caso se desprende que existe una violencia fisica y psiquica habitual de Felipe sobre Leticia, causada
por los hechos descritos y porque, sin entrar en detalles, el caso da a entender que la hostilidad de aquél
hacia ésta es constante. A pesar de que no haya sentencia condenatoria por ninguna de las agresiones
descritas, en relacion con la apreciacion de violencia habitual y la aplicacion del art. 173.2 CP, dice la STS
de 12 de enero de 2015 que no esta condicionada a la preexistencia de condenas por cada uno de los hechos
considerados para afirmarla si en el caso contemplado el relato factico muestra la multiplicidad de ocasiones
en que tal violencia tuvo lugar. Igualmente, también aprecia habitualidad la STS de 20 de abril de 2015,
valorando para ello no solo dos episodios violentos sino, ademas, el estado permanente de violencia y
dominacién a que el acusado someti6 a su esposa desde que comenzo su vida en comdn. Dice esta Ultima
STS citada que se aprecia “ese clima de violencia soterrada, de humillacion y vejacion, de sometimiento
fisico y emocional, que afectd a su integridad fisica y moral, a su dignidad y al desarrollo de su personalidad
y de su vida en los distintos &mbitos de relacion, que el acusado pretendi6 controlar”.

En conclusidn, dado que consta acreditado un vinculo entre Felipe y Leticia de conyuges o personas
unidas por relacion analoga, constan una serie de episodios en los que uno ejerce contra la otra violencia
fisica y psiquica y, como resultado, se da una habitualidad en el maltrato que genera ese clima de violencia
soterrada que describe la jurisprudencia, podemos considerar que se ha cometido un delito de violencia
habitual en el &mbito doméstico, agravado ademas por cometerse en el domicilio comin’® y en presencia
de menores (cuando menos Antonio, el hijo adolescente, que entendemos que esta presente en las comidas
familiares, asi como probablemente en muchos otros casos).

La pena que corresponde a este delito, en su mitad superior por estar agravado, es de prision de un
afio y nueve meses a tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de cuatro a cinco afios
Y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor, inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de tres a cinco afos.

-Volviendo a la cena de Navidad de 2015 y a los comentarios de Felipe menospreciando a Leticia, cabe
preguntarse si se trata de un delito de menoscabo psiquico del art. 153 CP, si bien atendiendo al relato de
los hechos, vemos que Leticia no parece deprimida sino enfadada, consiguiendo incluso sacarle una
disculpa a Felipe. No obstante, no cabe duda de que existe un ilicito en tales comentarios que, como delata
la reaccidn de los familiares (que intentan apoyar a Leticia, dandose cuenta que no se le esta tratando bien),
son de naturaleza vejatoria y, siendo del marido contra la mujer, puede constituir un delito leve de vejacion
injusta del art. 173.4 CP. La jurisprudencia, en resoluciones como la STS de 16 de diciembre de 2009”7,
explica que pueden subsumirse como vejaciones injustas de caracter leve aquéllos hechos o actitudes que,

175 | as agresiones fisicas se calificaran individualmente mas adelante, si bien aqui las tendremos en cuenta como hechos
relevantes para considerar si existe un ambiente de sometimiento y maltrato constante, permitiendo este “doble computo” la
regla concursal del art. 173.2 CP a la que ya hicimos referencia al analizar el delito de violencia habitual en el &mbito doméstico.
176 En este caso, que poca duda ofrece, podemos aclarar que es irrelevante la propiedad de la vivienda u otros factores, pues a lo
que se atiende para aplicar la agravante es a que sea el lugar en el que habitualmente convive la pareja, como vemos que se aplica
en las SSTS 870/2016, de 18 de noviembre y 731/2013, de 7 de octubre, entre otras.

177 La STS citada, que juzga un caso similar al que nos ocupa, hace referencia no al delito leve, que no existia por aquél entonces,
sino a la antigua falta de vejaciones injustas, pero el razonamiento es igualmente valido a pesar de la reforma de 2015.
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no llegando a suponer un menoscabo psicoldgico propio del delito de violencia familiar, si suponen un

menosprecio a la victima, como puede ser el caso de expresiones ligeramente ofensivas®’®.

En conclusion, procede calificar los hechos sefialados como un delito de vejacién injusta de caracter
leve del art. 173.4 CP, al que corresponde una pena de de localizacion permanente de cinco a treinta dias,
siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco
a treinta dias, descartando la posibilidad de pena de multa porque, en vista de los hechos, debemos concluir
que existe un vinculo econémico entre la victima y el autor en los términos del art. 84.2 CP.

-En el caso del empujén que Felipe propina a Leticia, vemos que acude al médico y solo le recetan
analgesicos para el dolor, no constdndonos que sufra ninguna lesion por el ataque. Hay que empezar
aclarando que el delito de lesiones del art. 147 CP exige tratamiento médico o quirurgico después de una
primera asistencia facultativa, no dandose en este caso este requisito. Ademas, la jurisprudencia entiende
que los analgésicos no son, por si solos, un tratamiento médico objetivamente necesario para sanar una
lesion, como se razona entre otras en las SSTS 153/2013, de 6 de marzo y 650/2008, de 23 de octubre.
Tampoco nos dice el caso que el empujon cause dafio alguno por lo que, a falta de lesidén propiamente dicha,
descartamos cualquier categoria de las contenidas en art. 147 CP y correlativos.

En cambio, ya vimos que el art. 153 CP si castiga el maltrato de obra cuando no hay lesion pero si
una agresion fisica con intencion de maltratar, lo que se da en este caso con el empujon, como podemos ver
aplicado en casos similares en las SAP de Barcelona 498/2012, de 12 de junio”® y SAP de Orense 164/2016,
de 28 de abril, entre otras. Por otra parte, sobre la aplicacion del art. 153.2 CP, es decir, de casos de violencia
de género, explica la STS de 26 de diciembre de 2014 que no hace falta un movil especifico de subyugacion
o de dominacién masculina, sino que “basta con constatar la vinculacion del comportamiento, del modo
concreto de actuar, con esos patrones culturales, aunque el autor no los comparta explicitamente, aunque
no se sea totalmente consciente de ello 0 aunque su comportamiento general con su conyuge, o0 ex conyuge
0 mujer con la que esta, o ha estado vinculado afectivamente, esté regido por unos parametros correctos de
trato de igual a igual. Si en el supuesto concreto se aprecia esa conexion con canones de asimetria (como
sucede con el intento de hacer prevalecer la propia voluntad) la agravacion estard legal y
constitucionalmente justificada”.

En conclusion, procede aplicar el delito de maltrato de obra del art. 153.2 CP, es decir, la modalidad
de violencia domeéstica, agravado una vez mas por producirse probablemente en el domicilio comdn e
incluso puede que en presencia de menores'®, por lo que procede aplicar la mitad superior de las penas
previstas en el art. 153.2 CP, lo que supone pena de prision de 7 meses y 15 dias a un afio o trabajos en
beneficio de la comunidad de 55 a 80 dias Yy, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de dos a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor,
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de un afio y
nueve meses a tres afos.

178 \VIVES ANTON, T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial.
(GONZALEZ CUSSAC J.L., Coord) Op. Cit., p. 190
179 Hay que aclarar que en esta resolucién no se condena al acusado a pesar de haber dado un empujon a su pareja, pero se
procede asi porque, aun reconociendo que el empujon puede ser maltrato de obra, no lo sera si no hay intencién de agredir, lo
que trasladado al caso que nos ocupa, donde la intencién de agredir es evidente, nos permite asumir el comportamiento de Felipe
€omo una agresién, un maltrato de obra propio del art. 153 CP.
180 E| caso no lo detalla, pero en principio podemos deducir que es asi, puesto que no dice otra cosa.
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-Cuando Felipe le dice a Leticia que si se va no volvera a ver a sus hijos, parece que estamos ante hechos que son
indicio de coacciones 0 amenazas. Empezando por las amenazas, que como dijimos consisten en el anuncio de un
mal futuro, concreto, determinado e injusto y revestir una apariencia de seriedad y firmeza®, no parece que Felipe
se refiera a que va a hacer algun dafio a los menores, sino mas bien a que en caso de divorcio o separacion intentara
quedarse con la guarda y custodia y negarle el régimen de visitas a Leticia. Lo anterior, aunque futuro, determinado
relativamente concreto y definitivamente injusto, no reviste suficiente firmeza para tener relevancia penal, dado que
en primer lugar la atribucién de la guarda y custodia y régimen de visitas no depende de Felipe sino de un Juez vy,
ademas, entiende la jurisprudencia que “el anuncio de la utilizacion de los medios legales pertinentes para lograr uno
de los conyuges la custodia de los hijos comunes en detrimento del otro (...) no puede ser considerada como
integrante del anuncio del mal tipico integrador de la falta”, en palabras de la SAP de Valencia 463/2003, de 11 de
septiembre. Procede descartar, por lo tanto, el delito de amenazas leves.

Sobre la eventual apreciacion de un delito de coacciones leves a esposa 0 mujer en relacion analoga del art.
172.2 CP, podria entenderse que Felipe, sin estar legitimamente autorizado, pretende impedir a Leticia cortar la
relacion, lo cual es algo que la ley l6gicamente no prohibe. No obstante, recordaremos que era necesario, entre otros
factores, que tal impedimento se lleve a cabo mediante la violencia fisica 0 moral, es decir, mediante fuerza o
intimidacion. Cierto es que mientras le dice que no puede irse aplica violencia sobre ella (empujandola), pero resulta
claro que ésta no sirve en modo alguno como medio para retenerla (en cuyo caso no la empujaria, sino que la
agarraria), por lo que descartamos la “vis corporis afflicta”. Acerca de la intimidacién, nos remitimos a lo
argumentado sobre las amenazas para determinar que la afirmacion de que no volvera a ver a sus hijos no retne las
caracteristicas objetivas y subjetivas para ser verdaderamente intimidadora para Leticia, de cuya reaccion no nos dice
nada el caso'®?.

En conclusidn, a la luz de lo expuesto no parece que los hechos descritos cubran los requisitos de los tipos
penales de coacciones 0 amenazas y, en consecuencia, no pueden considerarse penalmente relevantes.

-El dia 16 de junio de 2016, cuando Felipe golpea a Leticia tirdndola al suelo, causandole un esguince en el pie
derecho y dolores cervicales, podemos ver que le causa lesiones, las cuales ademas implican la necesidad de usar
collarin, asi como vendas y analgésicos.

Ya hablamos de los analgésicos cuando tratamos la calificacion penal del empujon, a la cual nos remitimos.
El vendaje (entendemos que para el pie, por el esguince), asi como todas las asistencias médicas cuya finalidad es
preventiva y no curativa (donde se incluyen escaneres, radiografias, limpieza de heridas, etc.) tampoco se considera
tratamiento a efectos de aplicar el art. 147.1 CP, como explican las SSTS de 26 de junio de 2001, de 27 de octubre
de 2004 o de 15 de diciembre de 2004, entre otras muchas. Sin embargo, la jurisprudencia si considera la necesidad
de usar un collarin como asistencia médica curativa y asi lo valora en resoluciones como las SSTS 724/2010, de 19
de julio, 1072/2015, de 10 de marzo y 523/2002, de 22 de marzo, entre otras muchas.

En conclusién, vemos que se dan los requisitos del delito de lesiones del art. 147.1 CP pero, siendo la victima
la pareja sentimental del autor, procede acudir al tipo agravado del 148.4 CP, es decir, al delito de lesiones de
violencia de género que analizamos al inicio de este apartado, cuya pena es la de prision de dos a cinco afios.

5.4 Conclusién general y concurso aplicable

En sintesis, Felipe ha cometido un delito del art. 173.2 CP de violencia habitual en el &mbito doméstico agravado por
cometerse en domicilio comin y presencia de menor, un delito de vejacidn injusta de caracter leve del art. 173.4 CP,
un delito de maltrato de obra del art. 153.2 CP agravado por cometerse en domicilio comln y presencia de menor y
un delito de lesiones agravadas por violencia de género del art. 148.4 CP.

Por un lado, ya hicimos referencia a la regla concursal aplicable al delito de violencia habitual del art. 173.2
CPy, por otro lado, el resto de delitos son hechos separados en el tiempo y la tipologia penal, sin que haya tampoco
una relacion medial entre ellos, por lo que procede aplicar las reglas del concurso real por el art. 73 CP y sumar todas
las penas que deban imponérsele de entre las que hemos ido enumerando.

181 A, las ya citadas SSTS de 12 de octubre de 2012, de 28 de octubre de 2011y de 14 de febrero de 2005 y VIVES ANTON,
T., ORTS BERENGUER, E., CARBONELL MATEU, J.C., y otros: Derecho Penal. Parte Especial. (GONZALEZ CUSSAC
J.L., Coord) Op. Cit., p. 154
182 Sobre esto, no sabemos si verdaderamente se vio intimidada por lo que le dijo Felipe pues, aunque si se dice en el caso que
“acudid al médico preocupada”, entendemos lo estaba por el dolor fisico causado por el empujon y el embarazo, no por el
eventual resultado de un juicio de divorcio, en cuyo caso no hubiera acudido al médico sino a un abogado.
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CONCLUSIONES

1- ¢ Cbémo calificaria la situacion legal de Leticia respecto de Felipe?

Sobre la validez de la inscripcion de Felipe y Leticia como pareja de hecho en el Registro de Parejas Estables
de las Islas Baleares, por un lado, debemos considerar que su solicitud, su inscripcidn y su permanencia en el mismo
es nula de pleno derecho por incumplir un requisito esencial y no subsanable y no haberse seguido correctamente el
cauce legalmente establecido para la inscripcién. Sin embargo, el hecho que desde un punto de vista estrictamente
juridico y tedrico la inscripcidn sea nula no quita que, en la practica, si han accedido al registro sin que nadie se lo
impida, en principio podran invocar la proteccion registral y ampararse en la Ley autonémica 18/2001 mientras nadie
oponga la nulidad de la inscripcién. Por otra parte, debemos considerar que el matrimonio entre Felipe y Leticia
también es nulo por su parentesco colateral de tercer grado y la falta de dispensa, sin perjuicio de que quepa la
posibilidad de convalidarlo (o de instar su nulidad). Ademas, hay que repetir aqui que, en la practica, la apariencia
de validez que reviste el matrimonio puede permitir a los contrayentes ampararse en un estado que solo ostentan en
apariencia mientras no se desvirtle o se convalide.

2- La adopcion de Antonio ¢ fue valida?

Debemos considerar que no es valida la adopcién tramitada en octubre de 2014 y, de haber sido concedida,
seria nula de pleno derecho por haberse otorgado vulnerando una norma imperativa. De ejercerse la accion de nulidad
contra la adopcion, dependeria del criterio del juzgador anularla por considerarla viciada de origen y no subsanable
o0 bien convalidarla por considerar que obedece al mejor interés del menor y, ademas, atendiendo al hecho de
actualmente si se cumplen los requisitos tras la nueva regulacion introducida por la Ley 26/2015. Alternativamente,
de haber sido denegada la adopcion o anulada en alglin momento, se podria instar el correspondiente expediente de
adopcion conforme al procedimiento descrito y, dado que actualmente se cumplen los requisitos, se concederia la
adopcion.

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

Para disolver su matrimonio Leticia puede optar entre anularlo o, basdndose en la apariencia de validez, pedir
el divorcio. Dado que seria considerada contrayente de mala fe (igual que Felipe) perderia los derechos patrimoniales
en caso de anulacion y, por eso, lo recomendable para ella seria pedir el divorcio, considerando la posibilidad de
convalidarlo antes para impedir que sea Felipe quien oponga la nulidad del matrimonio para impedir que Leticia
tenga derecho a participar en las ganancias. El divorcio no solo mantiene los derechos patrimoniales de ambas partes
(donde sale ganando Leticia), sino que también hay que resaltar que, habiendo delitos de violencia de género, se
tramitaria en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, lo que conviene a Leticia. En cualquier caso, tanto Lucia
como Antonio tienen derecho a recibir una pensién para su manutencion, entendida en sentido amplio, acorde con
los ingresos del progenitor que no ostente la guarda y custodia, mientras que el otro contribuird en proporcion con
sus posibilidades y, contando también como aportacién, con sus cuidados y atencion. Ya dijimos anteriormente que
la adopcion de Antonio no se hizo de forma valida pero, mientras no se anule (si es que llegado el momento llega a
poder hacerse) tiene igualdad de derechos que su hermana Lucia.

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

El uso de la vivienda de Lugo se atribuira a los hijos del matrimonio y al progenitor que ostente la guarda y
custodia que con toda seguridad sera Leticia, debido a los hechos delictivos cometidos por Felipe. Por otra parte,
cabe la posibilidad de que Maria revoque la donacidn de la vivienda con motivo de la disolucion del matrimonio, en
CuUyo caso pasariamos a estar ante una situacion de precario y, en virtud de la jurisprudencia analizada, vemos que no
se protegeria el derecho al uso de ninguna de las partes implicada en la crisis matrimonial.

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

Felipe ha cometido un delito del art. 173.2 CP de violencia habitual en el &mbito doméstico agravado por
cometerse en domicilio comln y presencia de menor, un delito de vejacion injusta de caracter leve del art. 173.4 CP,
un delito de maltrato de obra del art. 153.2 CP agravado por cometerse en domicilio comin y presencia de menor y
un delito de lesiones agravadas por violencia de género del art. 148.4 CP. Entre todos estos delitos hay un concurso
real, por lo que las penas de todos deben sumarse como dice el art. 73 CP.
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ANEXO 1
SOLICITUD DE INSCRIPCION
PAREJA ESTABLE




Govern
% de les llles Balears

Conselleria de Salut, Familia i Benestar Social
Direccié General de Familia, Benestar Social
i Atencié a Persones en Situacié Especial

SOLICITUD DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE PAREJAS ESTABLES

(Rellénese el impreso con letra clara y mayuscula.)

SOLICITANTE A

Nombre y apellidos:

DNI/NIE/pasaporte: Fecha de nacimiento:
Localidad de nacimiento: Municipio de nacimiento:
Isla: Nacionalidad:

Comunidad auténoma: Teléfono (preferiblemente mévil):
SOLICITANTE B

Nombre y apellidos:

DNI/NIE/pasaporte: Fecha de nacimiento:
Localidad de nacimiento: Municipio de nacimiento:
Isla: Nacionalidad:

Comunidad auténoma: Teléfono (preferiblemente mévil):
DIRECCION DE NOTIFICACION

Direccién:

Municipio: CP: Isla:

¢C6mo quiere recibirse la notificacién?
[ ] Por SMS, en el ntimero de mévil SIGUIBIMTRY Lottt ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e

[ ] Por correo electrénico, en la direccién SIGUIENTE! L.oiiiiiiiiiiiiiiiiie e @ .o
(En caso de correo electrénico, hay que confirmar la correcta recepcién del mensaje.)

Ademas del medio de notificacién escogido, para aquella documentacién que Gnicamente puede entregarse en mano,
elegid el lugar de recogida donde deberéis acudir en persona o presentando una autorizacién y una fotocopia del DNI

de la persona interesada:
(Se avisard de la disponibilidad de la documentacién.)

[[] PALMA (calle de Sant Joan de la Salle, 4 B, bajos)
[ ] INCA (avenida del Raiguer, 95)
] MANACOR (calle del Pou Fondo, 17)

[[] MAO (avenida de Vives Llull, 42)
[] CIUTADELLA (avenida de Palma de Mallorca, 1-3)

(s6lo miércoles de 9 a 14 horas)

[] EIVISSA (calle del Obispo Abad y Lasierra, 47)

En cumplimiento de la Ley orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal, los datos de caracter personal que se
faciliten mediante este formulario se incorporaran a un fichero automatizado de datos, propiedad de la Consejerfa de Salud, Familia y Bienestar
Social, inscrito en la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Para ejercer el derecho de acceso, cancelacion, rectificacién y oposicién, deberd
dirigirse a la Direccién General de Familia, Bienestar Social y Atencién a Personas en Situacién Especial (calle de Sant Joan de la Salle, 4 B, bajos,
07003 Palma, tfno. 971 17 74 36, fax 971 17 64 16).

EXPONEMOS:

1. Que no tenemos ninguna relacién de parentesco en linea directa por consanguinidad o adopcién, ni colateral por
consanguinidad o adopcién hasta el tercer grado.

2. Que no formamos pareja estable con ninguna otra persona inscrita y formalizada debidamente en el Registro de
Parejas Estables de las Illes Balears.

3. Que nos sometemos al régimen que establece la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables.

4. Que al menos un miembro de la pareja tiene nacionalidad espafiola y vecindad civil balear.

SOLICITAMOS:

Que se inicie el expediente administrativo correspondiente para inscribirnos como pareja estable en el Registro creado a
este efecto en las llles Balears.

[ribrica] [ribrica]

DEesTINO: DIRECCION GENERAL DE FAMILIA, BIENESTAR SOCIALY ATENCION A PERSONAS EN SITUACION ESPECIAL




DOCUMENTOS A PRESENTAR:

1. [] Original y copia de los documentos de identificacién, siempre en vigor (DNI, tarjeta de residencia o
pasaporte con sello de entrada en el pafs).

2. [] Certificado actualizado de fe de vida y de estado civil (del Registro Civil) para nacionales y
extranjeros.

3. [] En el supuesto de viudedad, se debera adjuntar un certificado de defuncién de la anterior pareja o
su inscripcién en el Registro y una copia del libro de familia.

4. [] Las personas divorciadas tienen que adjuntar la inscripcién del divorcio en el Registro Civil.

5. [] Certificado de empadronamiento de los tltimos 10 afios, continuos, o de adquisicién voluntaria de
la vecindad civil balear.

6. ] Las personas nacidas en el extranjero tienen que presentar un certificado que acredite el estado civil
en el pafs de origen (soltero/soltera, divorciado/divorciada o viudo/viuda), expedido por el
Registro Civil de la localidad de nacimiento, debidamente legalizados o con apostilla para su
validez en Espafia.



ANEXO 2
SOLICITUD DE ADOPCION




AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE LUGO

D. Manuel Rodriguez Rodriguez , Procurador de los Tribunales y de D. Felipe
Dominguez Garcia con domicilio en Avda de la Coruiia N°10, piso 7°, en Lugo , cuya
representacion acreditaré cuando sea requerido para ello mediante comparecencia apud
acta, comparezco en este JUZGADO con la asistencia del Letrado D. Guillermo Pérez

Toba , del Tlustre Colegio de Abogados de A Coruiia, y
DIGO:

Que por medio del presente escrito promuevo, en nombre de mi representado,
EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA PARA LA CONSTITUCION DE

LA ADOPCION del menor Antonio Sanchez Garcia , con base en los siguientes:

HECHOS

PRIMERO.-En la actualidad mi mandante se encuentra casado con D?* Leticia
Garcia Ayala, que, en el momento de contraer el matrimonio era viuda y tenia un hijo de
su anterior matrimonio con D. Martin Sanchez Pérez, nacido en fecha 8 de diciembre de

2001 y que, por tanto, todavia es menor de edad.

Acompafio, como DOCUMENTOS N° 1 y N° 2, certificacion literal de la
inscripcion del matrimonio de mi mandante con D* Leticia, expedido por el encargado
del Registro Civil de Barcelona y certificacion literal de nacimiento del menor expedido

por el encargado del Registro Civil de Madrid, respectivamente.

SEGUNDO.-Mi representado tiene 27 afos cumplidos, mientras que el hijo de
su conyuge tiene 13 afios de edad, como resulta de los DOCUMENTOS N° 1 y N° 2
que se acompafan. Por tanto, si bien no cumple el requisitos de haber un minimo de 16
afos de edad entre adoptante y adoptado estamos ante una de las excepciones
contempladas en el art. 176.2.2° Ser hijo del conyuge o de la persona unida al
adoptante por andaloga relacion de afectividad a la conyugal. De modo que D. Felipe se

encuentra capacitado para proceder a la adopcion de D. Antonio.



TERCERO.- Si bien mi representado lleva casado con D* Leticia unicamente
dos meses, han estado conviviendo durante mas de un afio de tal forma que entre D.
Antonio y D. Felipe se ha establecido una relacion afectiva equiparable a la paterno-

filial, de forma que D: Felipe quiere y cuida al menor como si fuese su propio hijo.

CUARTO.-EI padre biologico del menor cuya adopcion se promueve fallecio

en fecha 4 de octubre de 2005, cuando éste contaba tan solo 3 afios.

Se acompafia, como DOCUMENTO N° 3, certificacion literal de la inscripcion
de defuncion del padre bioldgico del menor, expedida por el Encargado del Registro

Civil de Madrid.

QUINTO.- En cuanto a la situacion laboral e ingresos de mi representado, éste
trabaja como directivo en la empresa TECNOCOM. percibiendo un salario de 5.000

euros brutoa mensuales.

Ademés es titular de una Casa en Lugo en Avda de la Corufia N°10, piso 7° y

otra en Palma de Mallorca en Carrer de Sant Joan de la Salle N° 3, 4°B.

Tiene por tanto solvencia econdémica suficiente para prestar al menor la
asistencia economica necesaria en orden al cumplimiento de los deberes paterno-

filiales.

Se acompafian como DOCUMENTOS N° 4, 5 y 6 las tres ultimas ndminas
percibidas por D. Felipe, las notas del registro civil acreditando la titularidad de cada
una de las fincas y las escrituras de constitucion de estas para acreditar la situacion

laboral y los ingresos del solicitante.

Sin perjuicio de los documentos adjuntos, se ofrece informacion testifical de las
siguientes personas cuyo testimonio podra recabarse, de considerarlo conveniente el

Tribunal, en el momento procesal oportuno:

- D* Maria Garcia Ayala, madre de D. Felipe y hermana de D* Leticia.

- D. Marcos Vazquez Pérez, companero de trabajo de D. Felipe.

- D? Teresa Lopez Sanchez, amiga de D* Leticia.



SEXTO.-EI conyuge de mi mandante, progenitora del menor cuya adopcion se
solicita ha prestado ya su asentimiento a la misma, en documento otorgado en fecha 13

de octubre de 2014 que se acompaiia como DOCUMENTO N° 7.

Resultan aplicables a los anteriores hechos, los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. JURISDICCION.-Es competente la jurisdiccion civil, de acuerdo con lo
establecido en el art. 22.1° de la Ley Organica del Poder Judicial.

II. COMPETENCIA.-Es competente el Juzgado al que nos dirigimos, al ser el
del lugar en que tiene su domicilio el adoptante, de acuerdo con el articulo 33 de la Ley

15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

[II. PROCEDIMIENTO.-EI presente expediente debe sustanciarse conforme a
las normas de la jurisdiccion voluntaria contenidas en los arts. 33 y siguientes, de la Ley

15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

IV. CAPACIDAD.-Tiene capacidad procesal el solicitante, conforme a lo
dispuesto en los articulos 6 y ss LEC.

V. LEGITIMACION.-Tiene legitimacion activa mi representado como
solicitante de la adopcion, al ser el menor que pretende adoptar, hijo de su conyuge,
supuesto éste en el que no es necesario que concurra propuesta previa favorable de la
entidad publica. Todo ello, conforme al art. 176.2.2° del CC y al 35.1 de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

VI. DEFENSA.- El solicitante comparece representado por el Procurador y
defendido por el Letrado que constan en el encabezamiento de este escrito, al ser ello
posible, aunque no necesario, conforme al art. 34.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de

la Jurisdiccion Voluntaria
VI. DERECHO SUSTANTIVO.-Los arts. 175 y ss. CC.

En primer lugar, resultan de aplicacion los arts. 175 y ss. CC.



El articulo 175 CC dispone: 1. La adopcion requiere que el adoptante sea
mayor de veinticinco anos. Si son dos los adoptantes bastara con que uno de ellos haya
alcanzado dicha edad. En todo caso, la diferencia de edad entre adoptante y adoptando
sera de, al menos, dieciséis arios y no podra ser superior a cuarenta y cinco anos, salvo
en los casos previstos en el articulo 176.2. Cuando fueran dos los adoptantes, serd
suficiente con que uno de ellos no tenga esa diferencia maxima de edad con el

adoptando. (...)

En el presente caso si bien se incumple el requisito de un minimo de 16 afios de
edad entre adoptante y adoptado, D. Felipe al ser conyuge de D* Leticia, madre del

menor, se encuentra entre las excepciones recogidas en el art. 176.2.2° Cc.

Aunque, como regla general, de acuerdo con el art. 176 Cc para iniciar el
expediente de adopcidn es necesaria la propuesta previa de la entidad publica a favor
del adoptante o adoptantes que dicha entidad publica haya declarado idoneos para el
ejercicio de la patria potestad, sin embargo, el mismo precepto establece, como
excepcion, que no se requerird tal propuesta cuando en el adoptando concurra alguna
de las circunstancias siguientes: (...) Ser hijo del conyuge o de la persona unida al
adoptante por andloga relacion de afectividad a la conyugal. En tal supuesto, el art.
34.3 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria fija los siguientes
requisitos, que se cumplen en el presente caso: En los supuestos en que no se requiera
propuesta previa de la Entidad Publica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
176 del Codigo Civil, el ofrecimiento para la adopcion del adoptante se presentard por
escrito, en que expresara las indicaciones contenidas en los apartados anteriores en
cuanto fueren aplicables, y las alegaciones y pruebas conducentes a demostrar que en

el adoptando concurre alguna de las circunstancias exigidas por dicha legislacion.

En relacion con los consentimientos o asentimientos y audiencias necesarios
para la adopcion, debe atenderse a lo dispuesto en el art. 177 CC y en los arts. 36 y 37
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

Por su parte, el art. 178 CC se refiere a la extincion de los vinculos del adoptado
con su familia anterior, resultando aplicable al caso presente el art. 178.2.a) del CC,
segun el cual, por excepcion subsistiran los vinculos juridicos con la familia del
progenitor que, segun el caso, corresponda: a) Cuando el adoptado sea hijo del
conyuge o de la persona unida al adoptante por andloga relacion de afectividad a la

conyugal, aunque el consorte o la pareja hubiera fallecido (...).



Igualmente, resultan de aplicacion las normas contenidas en la Ley Orgénica

1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Por lo expuesto

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por presentado este escrito con los
documentos y copias que se acompafian, se sirva admitirlo, y tenga por promovido
expediente de jurisdiccién voluntaria en SOLICITUD DE CONSTITUCION DE
ADOPCION del menor D. Antonio Sanchez Garcia y tras recabar los consentimientos,
asentimientos y practicar las audiencias y otras diligencias que legalmente proceda,
todo ello con intervencion del Ministerio Fiscal tal y como exige el art. 34.1 de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, se sirva dictar Auto por el que
constituya la adopcion solicitada, designando como adoptante a D. Felipe Domingez
Garcia y acuerde, en consecuencia, el cambio de nombre del adoptado, librandose
testimonio de la resolucion, cuando sea firme, para su inscripcion en el Registro Civil,

junto con lo demds que en Derecho proceda.

En Lugo, a 23 de Agosto de 2015.

D. Guillermo Pérez Toba D. Manuel Rodriguez Rodriguez



ANEXO 3
SOLICITUD DE DISPENSA
PREVIA




AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE BARCELONA

D?* Manuel Rodriguez Rodriguez, Procurador de los Tribunales, en nombre y
representacion de D. Felipe Dominguez Garcia y D* Leticia Garcia Ayala, cuya
representacion acreditaré mediante comparecencia apud acta cuando sea requerido para
ello, comparezco en este JUZGADO con la asistencia del Letrado D. Guillermo Pérez

Toba, del Ilustre Colegio de Abogados de A Coruiia, con numero de colegiado 15004, y
DIGO

Que por medio del presente escrito, en la representacion que ostento y siguiendo
instrucciones expresas de mi mandante, promuevo PROCEDIMIENTO DE
JURISDICCION VOLUNTARIA PARA LA DISPENSA DEL IMPEDIMENTO
MATRIMONIAL DE PARENTESCO DEL GRADO TERCERO ENTRE
COLATERALES, en relacién con D* Leticia Garcia Avala, mayor de edad, de profesion
ama de casa, con DNI/NIF 1234567-B y domicilio en Barcelona, C/ Carrer de la Perla,
n° 15, pta. 4°b, conforme con el articulo 48 del Cddigo Civil y el articulo 81 de la Ley

de la Jurisdiccion Voluntaria, con base en los siguientes

HECHOS

PRIMERO.- Mi mandante es hijo de D. Martin Dominguez Sanchez y D* Maria
Garcia Avala. Se acompafia como Documento n° 1, para acreditar este extremo,
certificacion de la inscripcion de nacimiento de mi mandante expedida por el encargado

del Registro Civil de Lugo.

SEGUNDO.- Mi mandante pretende contraer matrimonio con D* Leticia Garcia
Avala, hermana biologica de la madre de mi representado y, por tanto tia del mismo, o
lo que es lo mismo, pariente por consanguinidad en tercer grado de linea colateral. Se
acompaina como Documento n° 2, para acreditar este extremo, certificacion de las
inscripciones de nacimiento de la madre de mi mandante y de su hermana expedidas por

el encargado del Registro Civil de Lugo



TERCERO.-D? Leticia, tia de mi representado, es cuatro afios mayor que este,
como resulta de los documentos antes referidos. Hasta enero de 2014 no entablaron
contacto debido a a la falta de relacion de D* Leticia con su familia desde los 16 afios.
De este modo no es hasta enero de 2014 cuando D. Felipe de 26 afios contacta con D?
Leticia de 30, entablando posteriormente una relacion sentimental y una estbilidad que
certifica su inscripciéon como pareja de hecho en el Registro de Parejas de Palma de
Mallorca, se aporta dicho certificado como Documento N°3. Otro hecho que certifica su
estabilidad es la adopcion del hijo de D* Leticia (Antonio) por parte de D. Felipe,
iniciando los tramites en octubre de 2014. Se aporta el inicio de expedientecomo

Documento N°4.

Asimismo, como Documento n° 5, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 82, ultimo inciso de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, se acompaiia el arbol

genealogico de los futuros contrayentes.

CUARTO.-Con el fin de poder celebrar valido matrimonio, mi representado
desea solicitar la dispensa del impedimento de parentesco de grado tercero entre

colaterales.

Son aplicables a los referidos hechos los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. JURISDICCION Y COMPETENCIA.- Es competente el Juzgado al que me
dirijo, conforme a lo dispuesto en los arts. 2 y 81.1 de la Ley de la Jurisdiccion

Voluntaria.

II. CAPACIDAD.- Tiene mi mandante capacidad para promover este

procedimiento, conforme a lo dispuesto en los articulos 6 y ss LEC.

III. LEGITIMACION.- La ostentan mi representado y la persona con la que
desea contraer el matrimonio, al encontrarse afectados por el impedimento matrimonial
de parentesco, tal y como resulta del articulo 81.2 de la Ley de la Jurisdiccién

Voluntaria.



IV. REPRESENTACION Y DEFENSA.- Aunque en virtud del art. 81.3 de la
Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria, en la tramitacion del presente expediente no es
preceptiva la intervencion de Abogado ni Procurador, el art. 3.2, segundo inciso de la
citada ley establece que las partes que lo deseen podran actuar asistidas o representadas

por Abogado y Procurador, respectivamente, como se hace en la presente solicitud.

V. PROCEDIMIENTO.-Deben seguirse las normas sobre jurisdiccion voluntaria

establecidas en los articulos 17 a 22, 82 y 83 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.

VI. DERECHO SUSTANTIVO.- El art. 47.2 del Codigo Civil establece que
“Tampoco pueden contraer matrimonio entre si (...) 2. Los colaterales por
consanguinidad hasta el tercer grado”. El articulo 48 del Cédigo civil dispone: “El Juez
podrd dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante resolucion previa
dictada en expediente de jurisdiccion voluntaria, los impedimentos de muerte dolosa del
coényuge o persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad
a la conyugal y de parentesco de grado tercero entre colaterales. La dispensa ulterior
convalida, desde su celebracion, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada

judicialmente por alguna de las partes.
[ura novit curia y cuantas normas resulten aplicables.
En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que teniendo por presentado este escrito con los
documentos que se acompafian y sus copias, lo admita, tenga por promovido
EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA EN SOLICITUD DE DISPENSA
DEL IMPEDIMENTO MATRIMONIAL DE PARENTESCO DEL GRADO
TERCERO ENTRE COLATERALES, y tras practicar las audiencias legalmente
exigidas y previos los demds tramites legales, se digne dictar resolucion por la que
estime la pretension y conceda al solicitante la DISPENSA del impedimento de
parentesco para contraer matrimonio, facilitindole el Letrado de la Administracion de

Justicia, testimonio de la citada resolucion para el uso que corresponda.
En Barcelona a 9 de febrero de 2015
D. Guillermo Pérez Toba D. Manuel Rodriguez Rodriguez

Abogado Procurador



ANEXO 4
SOLICITUD DE DISPENSA
POSTERIOR




AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE BARCELONA

D?* Manuel Rodriguez Rodriguez, Procurador de los Tribunales, en nombre y
representacion de D. Felipe Dominguez Garcia, cuya representacion acreditaré mediante
comparecencia apud acta cuando sea requerido para ello, comparezco en este
JUZGADO con la asistencia del Letrado D. Guillermo Pérez Toba, del Ilustre Colegio
de Abogados de A Corufia, con nimero de colegiado 15004, y

DIGO

Que por medio del presente escrito, en la representacion que ostento y siguiendo
instrucciones expresas de mi mandante, promuevo PROCEDIMIENTO DE
JURISDICCION VOLUNTARIA PARA LA DISPENSA DEL IMPEDIMENTO
MATRIMONIAL DE PARENTESCO DEL GRADO TERCERO ENTRE
COLATERALES, en relacion con D? Leticia Garcia Avala, mayor de edad, de profesion
ama de casa, con DNI/NIF 1234567-B y domicilio en Barcelona, C/ Carrer de la Perla,
n° 15, pta. 4°b, conforme con el articulo 48 del Coédigo Civil y el articulo 81 de la Ley

de la Jurisdiccion Voluntaria, con base en los siguientes

HECHOS

PRIMERO.- Mi mandante es hijo de D. Martin Dominguez Sanchez y D* Maria
Garcia Avala. Se acompafia como Documento n® 1, para acreditar este extremo,
certificacion de la inscripcion de nacimiento de mi mandante expedida por el encargado

del Registro Civil de Lugo.

SEGUNDO.- Mi mandante pretende contraer matrimonio con D* Leticia Garcia
Avala, hermana biolédgica de la madre de mi representado y, por tanto tia del mismo, o
lo que es lo mismo, pariente por consanguinidad en tercer grado de linea colateral. Se
acompafia como Documento n® 2, para acreditar este extremo, certificacion de las
inscripciones de nacimiento de la madre de mi mandante y de su hermana expedidas por

el encargado del Registro Civil de Lugo



TERCERO.-D? Leticia, tia de mi representado, es cuatro aflos mayor que este,
como resulta de los documentos antes referidos. Hasta enero de 2014 no entablaron
contacto debido a a la falta de relacion de D?* Leticia con su familia desde los 16 afios.
De este modo no es hasta enero de 2014 cuando D. Felipe de 26 afios contacta con D*
Leticia de 30, entablando posteriormente una relacion sentimental y una estbilidad que
certifica su inscripcion como pareja de hecho en el Registro de Parejas de Palma de
Mallorca, se aporta dicho certificado como Documento N°3. Otro hecho que certifica su
estabilidad es la adopcion del hijo de D* Leticia (Antonio) por parte de D. Felipe,
iniciando los tramites en octubre de 2014. Se aporta el inicio de expedientecomo

Documento N°4.

Asimismo, como Documento n® 5, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 82, ultimo inciso de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, se acompafia el arbol

genealogico de los futuros contrayentes.

CUARTO.-Con el fin de poder celebrar valido matrimonio, mi representado
desea solicitar la dispensa del impedimento de parentesco de grado tercero entre

colaterales.

Son aplicables a los referidos hechos los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. JURISDICCION Y COMPETENCIA.- Es competente el Juzgado al que me
dirijo, conforme a lo dispuesto en los arts. 2 y 81.1 de la Ley de la Jurisdiccion

Voluntaria.

II. CAPACIDAD.- Tiene mi mandante capacidad para promover este

procedimiento, conforme a lo dispuesto en los articulos 6 y ss LEC.

III. LEGITIMACION.- La ostentan mi representado y la persona con la que
desea contraer el matrimonio, al encontrarse afectados por el impedimento matrimonial
de parentesco, tal y como resulta del articulo 81.2 de la Ley de la Jurisdiccion

Voluntaria.



IV. REPRESENTACION Y DEFENSA.- Aunque en virtud del art. 81.3 de la
Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, en la tramitacion del presente expediente no es
preceptiva la intervencion de Abogado ni Procurador, el art. 3.2, segundo inciso de la
citada ley establece que las partes que lo deseen podran actuar asistidas o representadas

por Abogado y Procurador, respectivamente, como se hace en la presente solicitud.

V. PROCEDIMIENTO.-Deben seguirse las normas sobre jurisdiccion voluntaria

establecidas en los articulos 17 a 22, 82 y 83 de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria.

VI. DERECHO SUSTANTIVO.- El art. 47.2 del Codigo Civil establece que
“Tampoco pueden contraer matrimonio entre si (...) 2. Los colaterales por
consanguinidad hasta el tercer grado”. El articulo 48 del Cddigo civil dispone: “El Juez
podrd dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante resolucién previa
dictada en expediente de jurisdiccion voluntaria, los impedimentos de muerte dolosa del
conyuge o persona con la que hubiera estado unida por andloga relacion de afectividad a
la conyugal y de parentesco de grado tercero entre colaterales. La dispensa ulterior
convalida, desde su celebracion, el matrimonio cuya nulidad no haya sido instada

judicialmente por alguna de las partes.
[ura novit curia y cuantas normas resulten aplicables.
En virtud de lo expuesto,

SUPLICO AL JUZGADO: Que teniendo por presentado este escrito con los
documentos que se acompafian y sus copias, lo admita, tenga por promovido
EXPEDIENTE DE JURISDICCION VOLUNTARIA EN SOLICITUD DE DISPENSA
DEL IMPEDIMENTO MATRIMONIAL DE PARENTESCO DEL GRADO TERCERO
ENTRE COLATERALES, y tras practicar las audiencias legalmente exigidas y previos
los demas tramites legales, se digne dictar resolucion por la que estime la pretension y
conceda al solicitante la DISPENSA del impedimento de parentesco para contraer
matrimonio, facilitandole el Letrado de la Administracion de Justicia, testimonio de la

citada resolucién para el uso que corresponda.
En Barcelona a 9 de febrero de 2015
D. Guillermo Pérez Toba D. Manuel Rodriguez Rodriguez

Abogado Procurador



