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1. ABREVIATURAS

Art. Articulo

AAVV. Autores Varios

BOE Boletin Oficial del Estado

CC Codigo Civil

CCAA Comunidad Auténoma

CE Constitucion Espafiola de 1978

CEDH Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos humanos y

Libertades fundamentales, en Roma el 4 de noviembre de 1950

CGPJ Consejo General del Poder Judicial
CP Codigo Penal

IMEL Instituto de Medicina Legal

IMELGA Instituto de Medicina Legal de Galicia
LEC Ley de Enjuiciamiento Civil

LIV Ley de Jurisdiccion Voluntaria

LOVG Ley Orgénica de Violencia de Género
MF Ministerio Fiscal

SAP Sentencia de Audiencia Provincial
STC Sentencia del Tribunal Constitucional
STS Sentencia del Tribunal Supremo

RRC Reglamento del Registro Civil

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

UE Union Europea



2. DESCRIPCION DE LOS HECHOS

En el afio 2014, Leticia Garcia Ayala era una mujer de 30 afios empadronada en
la Comunidad Auténoma de Madrid que vivia con su hijo Antonio de 13 afios, fruto de
una relacion prematura en su época adolescente. Desde que el padre de Antonio murid a
los pocos afios de nacer el nifio, Leticia lo ha cuidado sola, sin ningtn tipo de ayuda por
parte de sus padres o familiares, con los que mantiene nulo contacto desde que abandon6
la casa familiar a causa de su embarazo, no aceptado por los padres de ella.

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

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

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

Felipe, conocedor de la inestable situacion econdémica de Leticia, la intentod
convencer para que se mudara con ¢l a Palma de Mallorca y asi mejorar su relacion
personal. Leticia, motivada por la situacion econdomica de Felipe y por lo bien que se
llevaba con su hijo Antonio, el 15 de junio de 2014 se mudé a Palma de Mallorca, desde
donde también podria seguir con su blog de moda que empezaba a despuntar.

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

Siendo ya pareja de hecho, Felipe insiste a Leticia en que no se preocupe por el
dinero y la situacion laboral, que se olvide del blog ya que ¢l puede mantenerla tanto a
ella como a su hijo. Y para ganarse todavia mas la confianza de su pareja, Felipe propone
adoptar a Antonio. Por ello, el 13 de octubre de 2014 la pareja comienza los tramites para
llevar a cabo la adopcion.

Desde entonces, la pareja no hace mas que mudarse de casa en casa por culpa del
trabajo de Felipe. En los ultimos meses han tenido varias residencias dentro del territorio
espanol que han llevado a Leticia a abandonar su trabajo y depender de la posicion
econdmica de su pareja, el cual cobra actualmente un sueldo aproximado de 5.000€ netos



mensuales. Leticia, cansada de esta situacion, decide dar un ultimatum a Felipe: o se casan
o ella se llevaria a Antonio. Como resultado de la amenaza de Leticia, el 25 de mayo de
2015 Felipe y ella contraen matrimonio en Barcelona, su Gltima residencia habitual, en el
ayuntamiento y ante la alcaldesa.

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

Una vez instalados en Lugo, Leticia se dedica al mantenimiento y cuidado de la
casa, lo que le lleva a entablar amistad con las vecinas del edificio. Cuando est4 con ellas
siempre presume de lo atento y protector que es su marido, ya que siempre esta pendiente
de ella y le escribe por WhatsApp todo el rato para saber donde est4, con quién esta y a
qué hora va a volver a casa. Las vecinas extrafiadas le dicen que eso es muy posesivo,
pero ella no les hace caso. Cuando llega a casa le cuenta a su marido lo que las vecinas
han dicho y ¢l, enfadado, le dice que no sea tonta, que las vecinas le tienen envidia y que
no deberia andar con ellas.

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

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

El 13 de marzo de 2016, Maria se cae por las escaleras de su casa y se rompe la
cadera. El médico le recomienda reposo y rehabilitacion. La madre de Felipe llama a su
hijo para que la ayude con la rehabilitacion y la cuide, como habian acordado tras la
donacion del piso. Este hecho provoca constantes discusiones en la pareja, ya que Leticia
no esta dispuesta a ser la nifiera de nadie. En una de las discusiones, Felipe le propina un
empujon a su mujer diciéndole que es libre de irse, pero que si lo hace no va volver a ver
a sus hijos. A la mafiana siguiente, Leticia acude al médico preocupada, ya que se
encuentra en su tltimo tramo de embarazo. El médico afirma que todo est4 bien y le receta
unicamente unos analgésicos para el dolor.

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

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



3. ({COMO CALIFICARIA LA SITUACION LEGAL DE LETICIA RESPECTO DE
FELIPE (PAREJA DE HECHO LEGAL O NO, MATRIMONIO VALIDO, NO
VALIDO?

Para poder analizar esta pregunta de una forma adecuada se separard en dos apartados

distintos correspondiendo el primero a lo referido a la pareja de hecho y el segundo al
matrimonio para considerar en ambos si se pueden dar por legal o valido respectivamente.

3.1. PAREJAS DE HECHO

3.1.1. CONCEPTO

Las parejas de hecho son una relacion juridica que se han calificado more uxorio por
tomar como referencia al matrimonio. Tiene como finalidad que la convivencia de una
pareja produzca efectos juridicos. De esta manera se podra diferenciar a las parejas que
se encuentran registradas a las que no lo estan, incluso dentro de las registradas se podra
distinguir segun en que tipo de registro lo hayan sido (sea creado por la CCAA o por el
Municipio). Para poder llevar a cabo la constitucion, se deben cumplir determinados
requisitos que ya fueron delimitados por el Tribunal Supremo para poder calificar una
relacion afectiva como union de hecho que se veran a continuacion. Actualmente se
regulan por normativa autondémica sin perjuicio de la coexistencia de algunos requisitos
municipales.

Esta figura juridica se regula de forma independiente por cada Comunidad Auténoma
para su constancia o gestion de los requisitos, registros para su publicidad, efectos
econdmicos y su extincién ya que estas leyes han venido regulando que estas parejas
vienen estableciendo que su inscripcion en el Registro tiene caracter constitutivo.

Remitiéndonos a la normativa aplicable a este caso debemos referirnos a la Ley 18/2001,
de 19 de diciembre, de Parejas Estables (modificada parcialmente por la Ley autondmica
de 3/2009, de 27 de abril) y al Decreto 112/2002, de 30 de agosto, mediante el cual se
crea un Registro de Parejas de Hecho Estables en las Illes Balears donde se regula su
gestion y organizacion. Las Illes Balears fueron, por orden, la quinta CCAA que
promulgé su legislacion sobre las parejas de hecho'.

El articulo 4 del Decreto mencionado determina que «7endran acceso a la inscripcion en
este Registro las uniones de dos personas que convivan o quieran convivir de manera
libre, publica y notoria, en una relacion de afectividad andloga a la conyugal, siempre
que declaren formalmente su voluntad de constituirse como pareja estable, con caracter
permanente y sin estar sometidos a condicion, que como minimo uno de sus miembros
tenga vecindad civil en las Illes Balears y que haya sometimiento expreso de ambos al
régimen que establece».

3.1.2. REQUISITOS

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1992 comenzo estableciendo las
condiciones necesarias para desarrollar la convivencia more uxorio’, siendo éste el
elemento imprescindible, y eran, principalmente: coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios, de forma externa y publica con
acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, credndose una vida en comun, con
los mismos intereses y fines, en el niicleo de un mismo hogar. Muchas de ellas hoy en dia

" Articulo 149.1.8° CE.
> MESA MARRERO, C. Las uniones de hecho. Andlisis de las Relaciones Econémicas y sus Efectos. 3°
edicion. ed. Thomson Aranzadi, Navarra, 2006 pp 33 y ss



ya no son necesarias puesto que con el registro constitutivo es suficiente como, por
ejemplo, para la acreditacion de la convivencia.

A pesar de que se considera que no es posible una unidon de hecho sin convivencia, existen
casos en los que los miembros de la familia, como es el nuestro, por motivos laborales
deben vivir separados y no por ello esta separacion temporal tiene que derivar en ruptura
a efectos legales de la unidn, puesto que si contintia el proposito de seguir juntos y
mantienen los proyectos comunes que demuestren ser una pareja realmente solida se
podran mantener los efectos derivados de pareja de hecho. Sobre todo, en estos casos
especiales sin convivencia, se aconseja que la pareja se haga notoria, es decir, que debe
ser publica y no oculta siendo importante que se conozca hacia los demds su vida en
comun. Ademas, se valor6 en su dia el establecer un periodo minimo de tiempo de
convivencia para poder realizar el registro como pareja de hecho, pero se llegd a la
conclusion de que este criterio no era adecuado puesto que limitaba a parejas el poder
registrarse quiza, por un par de dias, para llegar al plazo legal, siendo muchas las CCAA
las que decidieron establecer un afio quedando liberados de la exigencia de existir
descendencia comun. Al igual, se considera que existe deseo de fundar una familia estable
y duradera con hechos como el abrir una cuenta bancaria en comun, compra de bienes en
cotitularidad, etc.

Es importante destacar que aunque no sea una relaciéon matrimonial, los miembros de la
pareja deben cumplir determinados deberes respecto de la otra parte como es respetarse,
ayudarse, guardarse fidelidad y demostrar solidez. Se afirma que es requisito fundamental
el componente esencial de la affectio maritalis.

En conclusion, la pareja de hecho serd la relacion afectiva de una pareja, con
independencia de su orientacion sexual®, que comparta un proyecto de vida en comun con
intencidon de permanencia y convivencia en el mismo hogar de forma semejante a la
conyugal con intencidon de formar una familia.

La legislacion de las Illes Balears, en concreto, remite en el articulo 7 del Decreto los
requisitos indispensables para formar pareja de hecho, y son:

a) Ser mayor de edad o menor emancipado.

b) No tener entre los miembros de la pareja una relacion de parentesco en linea recta
por consanguineidad o adopcidn, ni colateral por consanguineidad o adopcion
hasta el tercer grado. Que por ejemplo en la legislacion Gallega, especifica que
solo permite colateralidad dentro del segundo grado®.

c) No estar ligados por vinculo matrimonial.
d) No formar pareja estable con otra persona inscrita y formalizada debidamente.
e) Que, como minimo, uno de los miembros tenga vecindad civil en las Illes Balears.

f) Sometimiento expreso de ambos miembros al régimen que establece la vecindad
civil de las Illes Balears.

? En la exposicion de motivos de la ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables en la que se hace
referencia especifica en el segundo parrafo la independencia de la orientacion sexual se los miembros de la
pareja.
* Informacion extraida de la pagina del Ayuntamiento de A Corufia respecto al Registro de Parejas de
Hecho,

(13 de junio de 2017).



g) Declaracion de voluntad de ambos miembros de constituirse en pareja en una
relacion de afectividad analoga a la conyugal, sin condiciones y con caracter de
permanencia.

3.1.3. PROCEDIMIENTO

EnlaLey 18/2001, de 19 de diciembre, en la disposicion final primera apartado segundo,
establece que deberan inscribirse necesariamente en el Registro del Parejas Estables de
las Illes Balears las declaraciones formales de constitucion de parejas estables, las
modificaciones y las extinciones, cualquiera que sea su causa. Continuando esta linea, en
el articulo 10 del Decreto 112/2002, de 30 de agosto, se especifica el procedimiento para
poder realizar una inscripcion de la pareja estable de forma correcta y el art. 9 la
documentacion precisa para la inscripcion.

3.1.4. APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO

Una vez abordado el marco normativo de forma general podemos centrar determinados
puntos en el supuesto que se nos presenta, por lo tanto para considerar si la pareja de
hecho realizada por Felipe y Leticia definida en la ley de las Illes Balears como “las
uniones de dos personas que convivan de forma libre, publica y notoria, en una relacion
de afectividad andloga a la conyugal” es vélida o no debemos analizar los siguientes
aspectos:

Podria valorarse que en cuanto al tiempo de relacién como pareja es cierto que es minimo,
puesto que desde la convivencia en si hasta la fecha de la pareja de hecho, transcurren
dos meses, a pesar de ser pareja sin registrar desde cinco meses atras. Pero es verdad que
dentro de los motivos de esta pareja de hecho se encuentra el deseo por ambas partes, y
constatan que se aportaria mayor seguridad y solidez para ellos debido a los constantes
viajes laborales de Felipe. Ademas, podemos afiadir que Felipe decide comenzar el
proceso de adopcion del hijo de Leticia, por lo que en un primer momento respecto a la
legalidad de este proceso, existe probabilidad de descendencia comiin y mayor
afianzamiento de la relacion.

A pesar de esas buenas intenciones por parte de la pareja, hay tener en cuenta que la pareja
es formalizada en las Illes Balears, por lo que se deberan seguir los requisitos y
procedimientos descritos en su propia legislacion y ver asi, si se podria considerar pareja
de hecho valida o no. Para ello, veo la necesidad de centrarnos en dos de los requisitos
principales de la ley a cumplir, y son, ni mas ni menos, que el parentesco colateral hasta
el tercer grado y la necesidad de que al menos uno de los miembros tenga vecindad civil
en la CCAA de las Illes Balears.

En cuanto al parentesco colateral, no queda claro si la relacion es de tia y sobrino sino
que simplemente se determina que son parientes. Teniendo por verdadera la relacion que
supone ser tia y sobrino (tercer grado colateral), la legislacion habla de “hasta” el tercer
grado pudiendo entenderse que, a raiz del art. 9 del decreto, al tener que solicitar una
declaracion responsable de ambos miembros confirmando que no tienen ninguna relacion
de parentesco en linea recta por consanguineidad o adopcion, ni colateral por
consanguineidad o adopcion hasta el tercer grado se entiende como prohibida la
constitucion de una pareja de hecho, donde los miembros cumplan alguna de esas
situaciones de parentesco pero teniendo en cuenta la jurisprudencia y, por aplicacion
analogica de los preceptos del matrimonio del art. 47 y 48 CC, podemos afirmar que al
tener la posibilidad de solicitar dispensa en casos determinados, de entre los que se
encuentra el tercer grado colateral, el parentesco referido tendria la posibilidad de ser
aceptado en el momento en el que el Juez con justa causa aceptase la solicitud de dispensa
que permita dar validez a la matrimonio y, en este caso concreto, a la pareja. La dispensa

9



puede ser previa dictada en expediente de jurisdiccion voluntaria o en caso de ser ulterior,
convalidaria la celebracion del matrimonio cuya nulidad no fuese instada judicialmente
por las partes.

Por el lado que respecta a la vecindad civil, es cierto que la convivencia de la pareja se
lleva a cabo en Palma de Mallorca donde Felipe se encuentra de forma efectiva
empadronado pero es mas cierto si cabe que en ningin momento se expone algun dato
significativo para afirmar que ademads del padrén, dispone de la vecindad civil puesto que
para obtenerla se puede ir por dos cauces distintos. El primero de ellos, del cual no se nos
aporta dato alguno para pensar que es cierta, se da por la filiacion al nacer directamente
en ese territorio y que los padres tengan tal vecindad; o por nacimiento otorgandole la
vecindad de donde nace cuando la de los padres sean desconocidos. El segundo de ellos
se divide en 4 puntos’ para su adquisicion y son:

- Por opcién: Hijo que puede adquirir la vecindad de sus padres pero si no
corresponde al lugar de donde ha nacido, podra optar por cualquiera de ellas desde
los 14 afios hasta el siguiente a su emancipacion.

- Por matrimonio cuando cualquiera de los conyuges pude modificarla optando por
la del otro conyuge.

- Por residencia continuada durante dos afios cuando se manifieste interés y la
voluntad delante del encargado del RC.

- Por residencia continuada durante 10 afios sin declaracion de voluntad en
contrario.

Asi, en nuestro supuesto, Felipe cumple los requisitos de documentacion requerida para
poder obtener la vecindad, pero no disponemos de informacion temporal (minimo dos
afios de residencia continuada) para determinar si al solicitarla, se le seria otorgada; o si
al tiempo de constituir la pareja de hecho ya dispone de la misma.

Siguiendo esta linea, debido al trabajo de Felipe cambian habitualmente de residencia por
lo que de perder la vecindad civil por otra, si se considerase que dispone de ella, perderia
igualmente uno de los requisitos necesarios para la validez de la unién de hecho, y de
aqui a un tiempo atrds son muchos los Ayuntamientos que por el cambio de vecindad
cancelan de oficio la instancia que determina dicha unién de forma automatica sin plazo
ni alegaciones, ni se le comunica una resolucién al interesado para poder manifestarse
publicamente, sino que la cancelacion de la pareja serd publicada unicamente en el
Boletin Oficial de la Provincia al considerarse que el domicilio en que residian ya no es
el que ellos conocen y tienen constancia. Para poder comprobar si la uniéon de hecho
continuase en vigor una vez cambiado el domicilio, debe solicitarse una nueva
certificacion de la inscripcion, introducir el nombre de los miembros que la forman en los
buscadores de resoluciones o dirigirse directamente al ayuntamiento®.

Tampoco se podria llegar a considerar como una unién de hecho forzada con intencion
de obtener algtin tipo de beneficio pues en numerosas ocasiones es utilizada esta figura
para poder obtener la nacionalidad a cambio de una cantidad econdmica o mediante
engafio, pero en el caso presente ambos miembros son espafloles y ambos obtienen
ingresos econdmicos en aquel momento.

> Contenido derivado del art. 14 del Codigo Civil.

® Gil Merino Asociados, Qué hacer si cancelan su inscripcion de pareja de hecho por cambiar de domicilio,
en https://gmsmabogados.com/2012/12/12/que-hacer-si-cancelan-su-inscripcion-de-pareja-de-hecho-por-
cambiar-de-domicilio/ (25 de abril de 2017)
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Con todo lo explicado hasta el momento, es existente la falta de requisitos para poder
considerar la pareja de hecho por Leticia y Felipe como valida, que podria ser validada
una vez se obtengan todos los requisitos imprescindibles enumerados por ley y se solicite
dispensa ulterior por parentesco antes de que se inste la nulidad de la misma.

3.2. MATRIMONIO

3.2.1. CONCEPTO

La importancia de la institucion matrimonial queda constatada por cuanto la propia
constitucion en el art. 32 establece que « 1. El hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica. 2. La ley regulard las formas de
matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos.». También, segiin expone
PEDRO DE PABLO CONTRERAS, el matrimonio podra ser calificado como una
institucion en cuanto modelo legal preordenado y el ius cogens sobre el que debe recaer
el consentimiento de los contrayentes, pero el acto que funda la unién conyugal, tiene
naturaleza negocial .

Por todo ello, nos derivaremos a las nomas correspondientes para determinar la validez
del matrimonio expuesto que son principalmente el Capitulo II del Titulo IV del Libro I
del Codigo Civil y la Ley 13/2005, de 1 de julio, que modifica el CC en materia de
matrimonio.

Asi, el matrimonio es definido como una institucion y a su vez como una relacion juridica,
por personas con independencia de su sexo, pues la convivencia entre personas del mismo
sexo basada en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion social
creciente superando tanto perjuicios como estigmatizaciones®.

3.2.2. REQUISITOS

Para considerar que la celebracion del matrimonio se ha realizado de forma correcta
establecida en derecho se deben cumplir determinados requisitos expuestos en el CC en
los articulos de 44 a 48.

Sera necesario que concurra:

- Consentimiento: La idea principal radica en el comnsensu matrimonium facit
relacionado a que, sin consentimiento de forma LIBRE, SERIA Y CONSCIENTE
no hay matrimonio (art. 45 CC), por ello la condicion, término o modo del
consentimiento se tendrd por no puestos. Asi, solo podran contraer matrimonio
personas que en el momento de prestar consentimiento lo hagan con suficiente
discernimiento y conocimiento. Si en el momento de realizar el expediente se
observan anomalias psiquicas se exigird un dictamen por un profesional de la
medicina sobre la aptitud psiquica para poder prestar consentimiento. Es
intrascendente si el sujeto ha sido judicialmente incapacitado o no y de existir dudas
sobre dicha aptitud, debera autorizarse la celebracion al no poder constatarla.

Se entiende por lo tanto, que el matrimonio es un acto consensual.

- Capacidad: En este aspecto debemos separar entre impedimentos no dispensables y

dispensables. Los primeros se refieren en concreto a los matrimonios celebrados con

"DE PABLO CONTRERAS, P. El matrimonio civil como acto juridico. La nulidad del matrimonio. en
AAVV en, Curso de derecho civil. IV, Derecho de familia, 5° edicion, ed. Edisofer, Madrid, 2016 p. 116.
¥ Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio.
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menores de edad no emancipados que no estén ligados por vinculo matrimonial o
con efectos civiles respecto de otra persona requiriendo libertad de estado de los
conyuges, pues en Espafia no esta permitido la bigamia; mientras que los segundos
se indican en el art. 47 CC con posible dispensa en el art. 48 CC.
El art. 47 expone: “Tampoco pueden contraer matrimonio entre si:

1° Los parientes en linea recta por consanguineidad o adopcion.

2° Los colaterales por consanguineidad hasta el tercer grado.

3° Los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge

o persona con la que hubiera estado unica por andloga relacion de afectividad

a la conyugal”
Asi, continua el art. 48 CC que de darse alguna de estas situaciones, el Juez teniendo
justa causa y a instancia de parte y no de oficio, por resolucion previa dictada en
expediente de jurisdiccion voluntaria podra dispensar los impedimentos de del art.
47 apartado 2 y 3 previa celebracion o de forma ulterior si no se ha instado nulidad
por alguna de las partes. Se afirma de esta forma que el tercer grado se encuentra
dentro de las prohibiciones como se explico en la pareja de hecho.
Dicho esto podemos diferenciar los requisitos de capacidad en 4 bloques:
a) Impedimento de edad:
La reforma del CC del 2015 plantea en su art. 46 que no podran contraer matrimonio
los menores de edad no emancipados y los que estén ligados con vinculo
matrimonial. Asi, cambia la legislacion y nos deriva al art. 314 CC donde suprime la
mencion al matrimonio cuando establece que la emancipacion tiene lugar al obtener
la mayoria de edad, por concesion de la patria potestad o por concesion judicial. De
esta forma si el menor tiene 16 afios (en el antiguo CC se hablaba de los 14 afios),
esta en situacion de dependencia por la patria potestad por lo que para poder contraer
matrimonio requiriendo emancipacion, dispensa judicial con justa causa después de
oir tanto al menor como a sus padres.
b) Impedimento de vinculo:
No contraera matrimonio aquel que ya lo haya hecho validamente y subsistente,
aunque no haya sido inscrito en el RC, o los ya casados, que quieran contraer
matrimonio utilizando formas diferentes.
Como se ha dicho antes, este impedimento no es dispensable por lo que tnicamente
cesara cuando el matrimonio vigente se disuelva por divorcio, muerte o declaracion
de fallecimiento. De existir matrimonio y celebrarse otro, se cometeria el delito de
bigamia regulado en el art. 217 CP.
¢) Impedimento de parentesc09:
Refiriéndose a personas unidas por parentesco en linea recta de consanguineidad o
adopcion sin limite de grados impide de esta forma los matrimonios entre padres e
hijos o entre hermanos de vinculo. Tampoco los parientes consanguineos en linea
colateral hasta el 3° grado. Serd permitido el matrimonio entre primos y dispensable
el matrimonio entre los parientes colaterales de 3° grado (tio/a y sobrino/a) pero
nunca entre hermanos. La dispensa serd resuelta por expediente en jurisdiccion
voluntaria al Juez de Primera Instancia y de afectar a ambos conyuges la solicitud
debera ser conjunta concurriendo la justa causa exigida por el CC con posibilidad de
recurrir en apelacion en caso de denegacion (art. 20 LJV). A su vez no habra
impedimento de parentesco entre parientes adoptivos en linea colateral.

* LOPEZ LOPEZ, MONTES PENADES, ROCA TRIAS, Documento TOL 208.456,. Los requisitos del
matrimonio: parentesco, 1997.
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d) Impedimento de crimen:

Se refiere al supuesto en que dos personas que pretendan casarse fuesen condenadas

por muerte del conyuge o persona con la que hubiera estado unida por aniloga

relacion de afectividad a la conyugal de parentesco de grado tercero entre colaterales,

se les condene a ambos como autores o complices, la condena sea por muerte dolosa

y por sentencia firme. Existe dispensa si se autoriza por el Ministerio Fiscal.
A parir del 30 de junio de 2017, entra en vigor una modificacion del art. 56 CC que
especifica que se debera acreditar de forma previa en acta o expediente conforme a la
legislacion del Registro Civil, no solo la concurrencia de los requisitos necesarios
establecidos en el propio Cddigo, sino también la inexistencia de los impedimentos o sus
dispensas. Este expediente comprobara por tanto, que no exista ningun impedimento
matrimonial y la competencia para instruirlo recaera en el Juez de Primera Instancia
encargado del Registro Civil, el Juez de Paz (del domicilio de cualquiera de los
contrayentes) o del encarado del Registro Consular correspondiente al domicilio de
cualquiera de los contrayentes a eleccion de éstos (art. 238 RRC).

3.2.3. PROCEDIMIENTO

El matrimonio ademas de acto consensual es un acto solemne por lo que requiere una
forma determinada de celebracion como indica el art 49 CC.

Para poder seguir la formalidad del art. 49 CC debemos dirigirnos, debido a la forma en
la que se llevo a cabo en nuestro supuesto y con el CC de aquel momento, al art. 51 del
mismo cddigo en su apartado 1.1° al realizarse ante la Alcaldesa de Barcelona, donde se
otorgan las competencias para poder autorizar el matrimonio realizado ante esta
autoridad, cumpliendo que: “Serd competente para autorizar el matrimonio: 1° El juez
encargado del Registro Civil y el Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio
o concejal en quien delegue”. Y es asi, porque continuando con el art. 57 CC, debera
celebrarse el matrimonio ante el Juez, Alcalde o funcionario del domicilio de cualquiera
de los contrayentes siendo éste Barcelona a tal momento, ademas de dos testigos mayores
de edad. Aunque no cabe olvidar que con la nueva redaccion de este articulo por la
modificacion del CC, a partir de las celebraciones de matrimonios posteriores al 30 de
junio de 2017 se deja de hacer mencion a la necesidad de la presencia de dos testigos
quedando la nueva redaccion del art. 57 de la siguiente forma: “El matrimonio tramitado
por el Secretario judicial o por funcionario consular o diplomatico podra celebrarse ante
el mismo u otro distinto, o ante el Juez de Paz, Alcalde o Concejal en quien éste delegue,
a eleccion de los contrayentes. Si se hubiere tramitado por el Encargado del Registro
Civil, el matrimonio debera celebrarse ante el Juez de Paz, Alcalde o Concejal en quien
este delegue, que designen los contrayentes.

Finalmente, si fuera el Notario quien hubiera extendido el acta matrimonial, los
contrayentes podran otorgar el consentimiento, a su eleccion, ante el mismo Notario u
otro distinto del que hubiera tramitado el acta previa, el Juez de Paz, Alcalde o Concejal
en quien éste delegue.”

La posibilidad de que se permita la celebraciéon de matrimonios ante el Alcalde es
relativamente reciente y se deriva de las consecuencias practicas de la entrada en vigor
de la Ley 35/1994, de 23 de diciembre, atribuyendo competencia a Alcaldes y Concejales
delegados, de los municipios espafioles la posibilidad de que las especialidades finales de
la celebracion, aprobado el expediente con auto firme favorable, si los interesados
manifestaron en su tramitacion la voluntad de que el enlace fuese autorizado por érgano
distinto del instructor. Ademas, para evitar la circulacion de expedientes se prevé que el
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expediente y delegacion se remitan por el instructor al RC en cuya demarcacion va a

celebrarse el matrimonio'°,

De esta manera al celebrarse el matrimonio delante del Alcalde, el instructor del
expediente'' debe remitir al Ayuntamiento los datos de los contrayentes acompaiiado de
la prueba de nacimiento y de disolucion de anteriores matrimonios si los hubiere. El
escrito de iniciacion del expediente consta de 5 apartados y debera ser firmado por un
testigo si algun contrayente no pude hacerlo:

1° Identidad y profesion de los contrayentes.

2° Nombre y apellido del conyuge o conyuges anteriores, si los hubiere.
3° Declaracion de que no hay impedimento matrimonial.

4° Juez o funcionario elegido para la celebracion

5° Pueblo o pueblos donde hayan residido los tltimos dos afios.

Antes de la celebracion del matrimonio, los contrayentes deberan acreditar con el
expediente tramitado, como se ha dicho, que se cumplen los requisitos de capacidad
mencionados. Por lo que si realmente se ha celebrado el matrimonio delante del Alcalde
de la localidad sin inconveniente, podemos entender que respecto a estas capacidades, el
acto de la celebracion y en lo que se relaciona al expediente se ha considerado valido al
cumplirse hasta el momento los requisitos mencionados con anterioridad.

Finalmente sera el Juez el que aprobard o denegara el matrimonio con posibilidad de
recurso ante dicha resolucion (art. 247.2 RRC).

Es importante tener en cuenta que en ninglin caso el matrimonio quedara afectado por la
posible incompetencia o falta de nombramiento legitimo del Juez, Alcalde, Concejal o
funcionario que lo autorice, cuando al menos uno de los conyuges hubiera procedido de
buena fe.

Una vez celebrado el matrimonio desde tal momento produce efectos civiles aunque sera
necesario que sea inscrito en el Registro Civil. Esta inscripciéon no tiene caracter
constitutivo pero es recomendable para obtener el pleno reconocimiento de los efectos
civiles y tener la posibilidad de oponerlos a los terceros de buena fe.

3.2.4. CAUSAS DE NULIDAD Y EFECTOS
Son referidos en el art 73 y siguientes del CC siendo una enumeracion cerrada. Son:

a) Falta de consentimiento: Respecto a la falta de consentimiento o de capacidad para
contraer matrimonio .

b) Defectos de capacidad: Contenido de los art. 46 y 47 CC mencionados en el apartado
de requisitos.

¢) Defectos de forma: Contraido sin intervencion de las autoridades correspondientes o
sin testigos salvo supuesto del art. 53 CC. La reforma del art. 73 sigue mencionando
la presencia de testigos por lo que podria entenderse que a pesar de que en los
articulos de la celebracion no se mencionan, si que seguirdn siendo necesarios y en
todo caso, en nuestro supuesto seran necesarios ya que la modificacion del articulo
entrard en vigor a partir del 30 de junio de 2017.

' Instruccién de 10 de enero de 2013, de la Direccidén General de los Registros y del Notariado, sobre lugar
de celebracion de matrimonios civiles por los alcaldes. Ref. BOE-A-2013-1554

' Articulo 240 del Decreto de 14 de noviembre de 1958, aprobando el Reglamento para la aplicacion de la
Ley de Registro Civil

14



d) Vicios del consentimiento: Concretamente error, coaccion o miedo grave. Carece de
sentido si el art. 73 CC incluye los supuestos de violencia fisica y de dolo pues el
dolo se engloba en el error. La violencia fisica seria un supuesto también de falta de
consentimiento. E1 CC italiano'?, al igual que el espafiol y en situaciones muy
similares, llega a considerar como vicio de consentimiento el dado por error en
determinadas situaciones no conocidas por uno de los contrayentes que de saberlo
podrian condicionar su decision y expone a tal efecto que: “El matrimonio también
puede ser cuestionada por el conyuge cuyo consentimiento se le dio debido a un
error sobre la identidad de la persona o del error esencial en las cualidades
personales del otro conyuge. El error en las cualidades personales es esencial, tener
en cuenta las condiciones del otro conyuge, se encuentra que la misma no se habria
dado su consentimiento si hubiera sabido con exactitud, y siempre que se relaciona
el error: 1) la existencia de una enfermedad fisica o mental o una anomalia o
desviacion sexual, que impiden la realizacion de la vida conyugal; 2) la existencia
de una condena por un delito intencional a prision por no menos de cinco anos, salvo
en los casos de rehabilitacion intervino antes del matrimonio. El recurso de
anulacion no puede ser puesto a que la sentencia sea definitiva, 3) la declaracion de
la delincuencia habitual o profesional; 4) el hecho de que el otro conyuge ha sido
condenado por delitos relacionados con la prostitucion en prision de dos arnos. El
recurso de anulacion no puede ser llevado ante la conviccion es firme; 5) el
embarazo fue causado por alguien que no sea la persona que cayo en el error,
siempre y cuando no ha habido denegacion de conformidad con el art. 233, si se
completo el embarazo.

La accion no se puede poner si se ha producido la convivencia durante un aiio
después de que dejen la violencia y las causas que provocaron el temor de que se ha
descubierto el error.”

En cuanto a la coaccidn, es equiparable a la violencia moral o intimidacion. Es el
consentimiento prestado bajo amenaza de un mal injusto y grave. El miedo grave se
distingue de la coaccion o intimidacion por el hecho de que el miedo deriva de
circunstancias objetivas y no de amenaza de otro.

Sobre este vicio del consentimiento hace referencia la sentencia de la AP de
Castellon' numero 175/2015 en la que se considera nulo el consentimiento otorgado
por la denunciante puesto se encontraba en una situacion de miedo grave y peligro
de muerte al tener enrollado a su cuello un cordon del zapato del ahora denunciado.
La situacion derivo a que ella le confesase que haria lo que €l queria por lo que
comenzo a besarla acabando por abusar sexualmente de ella detras de un coche. Asi,
el consentimiento otorgado por la denunciante no se considera valido dada la
situacion y la falta de libertad de decision en aquel momento.

3.2.5. APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO

El matrimonio de Felipe y Leticia no puede considerarse afectado de vicio del
consentimiento por amenaza puesto que la presion ejercida por Leticia para la celebracion

"2 Extracto y contenido del propio Cédigo Civil Italiano, concretamente del articulo 122, Libro I, Seccion
VI. Pudiendo consultarse en (13 junio de
2017).

" SAP de Castellon de 26 de junio de 2015 [JUR\2015\225495].
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del matrimonio no es causante de un miedo grave hacia Felipe como para que le acabe
condicionando su capacidad de decisién para contraer matrimonio. Ademas, es un
comentario aislado por parte de Leticia que se pudo haber emitido por un momento
puntual de discusion y no meditado con la finalidad que aparenta.

En cuanto a esta falta de consentimiento en el matrimonio'* llega a regularse en el CP con
la reforma de la Ley 1/2015 en la que se afiade el art. 172 bis que regula el llamado
matrimonio forzoso entendiéndolo como aquel producido sin consentimiento valido de al
menos uno de los contrayentes por intervencion de terceras personas del entorno familiar
que otorgan la facultad de decisién”, por lo que en caso de intimidar o emplear violencia
para celebrarse un matrimonio se considera una conducta grave del modelo de
coacciones. Aun asi, este hecho es de dificil justificacion aunque sera suficiente con que
esa violencia o intimidacion baste para condicionar su voluntad y menoscabe su libertad
de decision. Este articulo entrd en vigor a partir del 1 de julio de 2015.

Al igual que sucedia con la pareja de hecho, el art. 47. 2° incluye como excepcion de
celebracion del matrimonio la relacion entre un tio/a con sobrino/a, pero de una forma u
otra, podran mediante dispensa autorizada por el Juez y mientras no se haya instado
nulidad por alguna de las partes en caso de solicitarla ulteriormente a la celebracion,
requerir la validez del mismo y teniendo, ante todo, verificada la relacion de tia y sobrina
que parece constar entre Leticia y Felipe.

Respecto al procedimiento, la celebracion realizada ante la Alcaldesa de la localidad ha
dado pase al mismo pero surge el inconveniente de que no se hace mencion a la
realizacion del expediente requerido por el Registro Civil y tampoco de la presencia de
los dos testigos mayores de edad por lo que estariamos ante la falta de cumplimiento de
dos requisitos establecidos en la ley estatal.

Por todo lo dicho, este matrimonio podria considerarse ilegal al autorizarse cuando
concurre falta de dispensa autorizada por el Juez, siendo necesaria para evitar que se
considere un matrimonio nulo por concurrencia de parentesco colateral de tercer grado,
que al parecer, en un principio, existe entre Felipe y Leticia considerandolos tia y sobrino.
Ademas, a pesar de celebrarse delante de la Alcaldesa de Barcelona tampoco se menciona
el hecho de que se haya realizado el expediente y la falta de los dos testigos necesarios.
Este matrimonio incurriria en delito tipificado en el CP si se llegase a autorizar el
matrimonio cuando concurre una causa de nulidad conocida como se acaban de
mencionar o denunciada en el expediente (art. 219 CP) y que esto sea cometido por
quienes estan facultados a autorizar un matrimonio (Juez encargado del Registro civil o
delegado designado, Alcalde del municipio donde se celebre el matrimonio o Concejal
en quien delegue, funcionario diplomatico o consular encargado del Registro civil en el
extranjero'®).

' El consentimiento del matrimonio tiene relacion con determinados articulos de la CE referidos a la
libertad de la persona a decidir y son el 17, el 32.1, el 14, e incluso el 16. Al igual que dentro de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, donde se llega a admitir que el consentimiento no
puede ser libre y completo si una de las partes involucradas no es lo suficiente madura para tomar una
decision.

"> ZARATE CONDE, A. Derecho penal parte especial. Obra adaptada al temario de oposicion para el
acceso a la Carrera judicial y fiscal. Ed. Ramon Areces, Madrid, 2017. pp 130

'® Esquema 90. Matrimonios ilegales www.tirantonline.com
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4. LA ADOPCION DE ANTONIO, (FUE VALIDA?

4.1. CONCEPTO

La adopcion se regula en el Codigo Civil en el Libro I, Titulo VII, Capitulo V y se debe
tener presente la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor;
la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el CC en materia de derecho a
contraer matrimonio; Ley 54/2007, de 28 de diciembre, que regula la adopcion
internacional y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y adolescencia. Se tiene en cuenta que las tres Gltimas menciones no son de
aplicacion por la fecha en la que se promulgaron al ser posterior a la de los hechos.

Constituye la relacion de filiacion asimilada a la filiacion por naturaleza entre el/los
adoptante/s y el adoptado acordada por la autoridad judicial competente, a través de
resolucion judicial. La legislacion de esta figura pretende:

v' Garantizar la idoneidad de los adoptantes y asegurar que la adopcion sea beneficiosa,
teniendo como regla general, la propuesta previa de la entidad publica.

v Asimilando los efectos a la filiacion por naturaleza, asienta el principio adoptio
imitatur naturam, dando lugar a una relacion plena de parentesco entre el adoptado
y los parientes del adoptante.

v' Erige el principio de primacia del interés del menor, pasando a ser éste un criterio
basico y condicionante de la resolucion judicial constitutiva del vinculo adoptivo —
art. 176.1 CC-.

Para poder realizar el acto de la adopcion son necesarios determinados requisitos que se
analizardn a continuacion.

4.2. REQUISITOS

Para considerar una adopcién como valida deben cumplirse determinados requisitos que
afectan tanto al adoptante, al adoptado como a la autoridad correspondiente.

La adopcidn es una institucion de proteccion de menores y, como tal (y asi lo recoge el
art. 76 CC), se constituye por resolucion judicial, que tendra en cuenta siempre el interés
del adoptado y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria
potestad.

En lo que afecta al adoptante, segtin el art. 175 CC, debera disponer de una capacidad
especial que se encuadra en tener mas de 25 afios (si bien, en el caso de ser ambos
conyuges los que realizan la adopcion, bastara con que uno de ellos cumpla tal requisito),
y en todo caso, la diferencia entre el adoptante y adoptado serd de, al menos 16 afios y
no superior a 45 afios salvo lo previsto en el art. 176.2 CC, ya que el criterio de la
diferencia de edad no es aplicable en los casos previstos en este articulo'’. Sera necesario
también disponer de una capacidad general, es decir, tanto capacidad juridica como de
obrar. Estos requisitos son derivados de la nueva condicion tras la reforma del 2015, pero
en el momento de llevar a cabo la adopcién de Antonio por Felipe el limite establecido
era ademads de tener 25 afios el que existiese una diferencia de edad de mas de 14 afios
respecto del adoptado. Ademas, podria entenderse que en el caso presente, Leticia cumple
los requisitos del CC en cuanto a la edad se refiere y, con tal fin, podria considerarse que
al formar pareja sentimental con Felipe cumplan la excepcion de que hay posibilidad de
adopcion conjunta cuando uno solo de los conyuges cumpla las condiciones de edad
siendo acompanado de la excepcion del 176.2 CC. Esta posibilidad sera valorada al final

" PEREZ ALVAREZ, M.A. La adopcion. en AAVV, Curso de Derecho civil... cit p. 459
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del estudio de la normativa en el apartado correspondiente a la aplicacion al supuesto de
hecho.

El adoptado, por el contrario, solo necesita disponer de la capacidad juridica que se
adquiere por el simple hecho del nacimiento, por lo que no cabra la adopcion de un
nasciturus. Eso si, inicamente podran ser adoptados los menores no emancipados si bien
por excepcion, sera posible la adopcidon 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 adoptado hubiere
cumplido los catorce afios.

Por otro lado, ante todo NO podré adoptarse (art. 175.3 CC):
1° A un descendiente

2° A un pariente en segundo grado de la linea colateral por consanguineidad o
afinidad.

3° A un pupilo por su tutor o tutora si bien estas es una restriccion meramente temporal
hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta general justificada de la tutela.

En ultimo lugar, es preciso una propuesta previa regulada en el art. 176.2 CC que sera
emitida por la entidad publica que hace la propuesta a menores a favor del adoptante
o adoptantes y que dicha entidad la haya declarado idénea para el ejercicio de la patria
potestad, pretendiendo evitar de esta forma el trafico de menores y la inadecuada
seleccion de los adoptantes'®, pero esta propuesta no serd necesaria en todos los casos,
puesto que se podra prescindir de ella cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

- Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguineidad o afinidad.
- Ser hijo del conyuge o persona de analoga relacion de afectividad'.

- Llevar mas de un afio en guarda con fines de adopcién o haber estado bajo tutela del
adoptante.

- Ser mayor de edad o menor emancipado.

La Ley 21/1987 si exigia la propuesta de la entidad sin embargo, este requisito se ha
considerado no exigible en su disposicion adicional tercera en el caso de que el menor
adoptado sea hijo del consorte del adoptante cuando se forme una pareja unida de forma
permanente como menciona numerosa jurisprudencia estudiada para el caso presente,
pudiendo ser posible este precepto tanto en matrimonios como en parejas de hecho, por
ello se emplea la palabra “consorte” y no coényuge, que aunque no es del todo clara,
implica un contenido mas amplio que el de la unién nupcial, pues el consorte significa
entre otras cosas y ademas de marido-mujer, persona que es compafiera y participe con
otra en la misma suerte®. Esto es de importancia puesto que la jurisprudencia reciente
lleg6 a considerar que las parejas de hecho no podian cumplir los mismos requisitos que
si se trataba de matrimonios, por lo que los recursos han derivado en entender que una
relacion de afectividad permanente y, estable a otra, de hecho, es algo
constitucionalmente equiparado al matrimonio en todos los ambitos, de nuestro

" PEREZ ALVAREZ, M.A. La adopcion. en AAVV, Curso de Derecho civil... cit. p. 461

' SAP de Madrid de 12 de mayo de 2006 [JUR\2006\192527] o SAP de Sevilla de 20 de marzo de 2007
[JUR\2007\272771]

Y RAE (12 de junio de 2017)
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ordenamiento juridico. En ambito civil, penal, laboral y administrativo, la equiparacion

, L 21
de parejas de hecho a los matrimonios es plena”".

4.3. PROCEDIMIENTO

Entra en juego la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (en adelante, LIV) al tener que establecer
el expediente ante el juzgado de Primera Instancia que corresponda de la sede de la
Entidad Publica que tenga encomendada la proteccion del adoptado y del domicilio del
adoptante (art. 33 LJV).

Al tratar en la mayoria de los casos, con menores de edad o incapaces, es totalmente
necesaria la presencia de la figura del Ministerio Fiscal. Por el contrario, no sera necesaria
la intervencion de abogado y procurador, salvo oposicion.

Como deciamos antes y en general, para poder iniciar el expediente debe preceder una
propuesta de adopcidn por el interesado a la Entidad Publica pero no en aquellos casos
en los que no se considera necesaria, contemplados en el art. 176.2 CC, siendo suficiente
con una solicitud. Entre estos supuestos de mera solicitud se encuentra la adopcion de un
hijo o hija del consorte de la persona adoptante como es la situacion planteada en el
supuesto de hecho.

Asi, una vez iniciado el expediente seran citadas las partes ante el Juez para manifestar
consentimiento tanto del adoptante como del adoptado, si es mayor de 12 afios, pues la
adopcidn supone para el menor una excepcion a la capacidad de obrar general. Ademas,
debera ser llamado por el Letrado/a de la Administracion de justicia a la pareja estable o
conyuge del adoptante, y los progenitores del menor para asentir sobre la adopcion.

Oidas las partes se dictara resolucion resolviendo mediante auto contra el que cabe
recurso de apelacion, teniendo cardcter preferente, sin producir efectos suspensivos
remitiendo testimonio en caso de ser aceptada la adopcion al Registro Civil para su
inscripcion (art. 39.4 y 5 LIV 2015).

4.4. EFECTOS

En general una vez firme la adopcion desaparecen todos los vinculos derivados de su
familia bioldgica, como pueden ser los derecho de alimentos o sucesorios al igual que, a
los padres la patria potestad.

Ahora bien, con excepciones, ya que en ciertos casos reguladas en el art. 178.2 CC
subsistiran los vinculos juridicos con la familia del progenitor que, segin el caso,
corresponda. Estas son:

- Cuando el adoptado sea hijo del conyuge o persona de analoga relacion, aunque el
consorte o pareja hubiera fallecido.

- Cuando uno solo de los progenitores haya sido legalmente determinado, y tal efecto
hubiera sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de 12 afios y el progenitor
cuyo vinculo haya de persistir*.

Ademas, en el aflo 2015 se introduce en nuestro ordenamiento la llamada adopcion abierta
reflejada en el apartado 4 de este art. 178.2 que dispone que cuando en interés del menor
se aconseje por edad o relacion familiar, la Entidad publica podra valorar que se acuerde
el mantenimiento de alguna forma de relacién o contacto por visitas 0 comunicaciones

>l SAP de Ciudad Real de 6 de febrero de 2007 [AC\2007\1520] FJ. segundo
22 BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, R. Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia, 3° edicion,
Bercal S.A, Madrid, 2013, p. 277 - 280
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entre el menor adoptado y la familia de origen favoreciendo, sobre todo, la relacion entre
los posibles hermanos bioldgicos que no hayan sido adoptados por una misma familia o
que convivan con la familia de origen.

Cuando se considere necesaria la relacion del adoptado con la familia biologica, el Juez
concretard la periodicidad de las visitas o comunicaciones, duracion y las condiciones en
las que se llevard a cabo que podran ser modificadas mediante resolucion judicial
atendiendo a las circunstancias e interés del menor. Ademads, podra la familia adoptiva,
de origen o incluso el menor teniendo suficiente juicio y madurez, solicitar su suspension..

Llevada a cabo la adopcion entre el adoptante y adoptado se crea una relacion de filiacion
a todos los efectos, incluso, aunque la familia adoptante falleciera, no renaceria la de los
padres por naturaleza. Asi, el adoptado tendra el mismo derecho de alimentos que otros
hijos por naturaleza del adoptante como los respectivos derechos sucesorios que le
correspondan.

Como dispone el art. 180 CC la adopcion rige por el principio de irrevocabilidad con la
finalidad de entablar una relacion estable esencial para un buen desarrollo y formacion
manteniéndose incluso en el caso de que un nifio sin padres reconocidos y que es
adoptado, y, posteriormente es reconocido por sus padres biologicos, constara dicho
reconocimiento de filiacion extramatrimonial pero seguird vigente e inalterable la
adopcion.

A pesar de dicha irrevocabilidad existen casos determinados en los que puede proceder
que se acuerde por el Juzgado la extincion de la adopcién como puede ser una adopcion
llevada a cabo sin intervencion en el expediente interponiéndose demanda durante los dos
primeros afios y que la extincion no perjudique gravemente al menor. Ahora bien aun en
esos casos de extincion la declaracion de la misma no seria causa de pérdida de la
nacionalidad o vecindad civil adquiridas ni perjudican los efectos patrimoniales
anteriormente producidos.

La posible irrevocabilidad de la adopcidn no esta en contradiccion con respecto al derecho
a conocer el origen de la familia y en ese sentido la reforma de 2015 ha introducido
presiones de tal forma que las Entidades publicas aseguraran la conservacion de la
informacion de que dispongan relativa a los origenes del menor, en particular la
informacion respecto a la identidad de sus progenitores, asi como la historia médica del
menor y de su familia, y se conservaran durante al menos 50 afios con posterioridad al
momento en que la adopcion se haya hecho definitiva. La conservacion se llevara a cabo
a los solos efectos de que la persona adoptada alcanzada la mayoria de edad o durante su
minoria de edad a través de sus representantes legales, pueda ejercitar su derecho a
conocer los datos sobre sus origenes bioldgicos como se ha explicado, debiendo el
Ministerio Fiscal o la Entidad Publica que corresponda facilitar todo dato conocido por
ellos al solicitante™. Esto es beneficioso sobre todo en casos de enfermedades padecidas
que se consideren hereditarias

Incluso se prevé que las Entidades Publicas, previa notificacion a las personas afectadas,
presentaran a través de sus servicios especializados el asesoramiento y la ayuda que
precisen para hacer efectivo este derecho.

# Se modifica por el art. 223 Ley 16/2015, de 28 de julio. Ref. BOE-A-2015-8470
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A estos efectos, cualquier Entidad Privada o publica tendra obligacion de facilitar a las
Entidades Publicas y al Ministerio Fiscal, cuando les sean requeridos, los informes y
antecedentes necesarios sobre el menor y su familia de origen.

4.5. APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO

Antonio es huérfano de padre e hijo de Leticia que, a su vez, es pareja de Felipe. Estudiado
el procedimiento y los requisitos para autorizar una adopcion, podemos determinar que
Antonio no podra ser adoptado por Felipe, puesto que éste no cumple uno de los requisitos
principales establecidos en el Cédigo Civil (CC), como es, ni més ni menos, que el de la
diferencia de edad entre el adoptado y adoptante. Esto es, porque entre Felipe y Antonio
solo hay una diferencia de 13 afios de edad y el CC requeria en aquel momento que al
menos existiese una diferencia de 14. Es cierto que cabria la posibilidad de no aplicar tal
criterio al ser hijo del consorte, pero, como se ha dicho anteriormente, no consideramos
que la pareja estable ni el matrimonio sean validos, por lo que no se podria aplicar lo que
contempla el art. 176.2 CC.

Aun asi, cabe destacar que, como la ley establece y establecia en aquel momento, seria
suficiente con que uno de los miembros de la pareja cumpliese los requisitos temporales
y de edad, plantedndonos, si al Leticia cumplir dichos requisitos y ser pareja de Felipe, se
consideraria valida la adopcion. Debe tenerse presente en este punto que la jurisprudencia
y legislacion admiten la excepcion en casos de matrimonio o pareja de hecho registrada,
aunque en ocasiones surjan discrepancias de si se considera permitida la pareja para poder
disponer de la excepcion. Siguiendo esta linea y después de considerar no valida la union
de hecho ni el matrimonio, no se podria disfrutar de esta excepcion, por lo que no se
cumpliria la diferencia de edad requerida por la Ley entre Antonio y Felipe para validar
la adopcion. Merece mencion, si cabe, que la adopcion no es conjunta y que Leticia no es
parte de ella, sino que es la madre bioldgica del menor, por lo cual surgiria otra
discrepancia sobre la excepcion, ya que habla de adopcion conjunta no referida al hijo de
consorte, ante la cual Leticia solo deberia dar su consentimiento y no cumplir los
requisitos de adopcion.

Por lo tanto podemos determinar, que la adopcion no podra considerarse valida puesto
que no se cumple el requisito la falta de edad y tampoco la condicion necesaria para
disponer de la excepcion del art. 175 que indica que en la adopciodn por varios conyuges
basta con que uno tenga los 25 afios y, en aquel momento, mas de 14 respecto del
adoptado.

S. (PUEDE LETICIA SOLICITAR EL DIVORCIO? Y EN SU CASO, (LES
CORRESPONDE A ANTONIO Y A LUCiA UNA PENSION DE ALIMENTOS?

5.1. DIvORCIO

El divorcio es la disolucion del matrimonio en vida de ambos cényuges. Se extingue asi
el vinculo que los une por lo que ambos conyuges quedan liberados para contraer nuevo
matrimonio si asi lo desean. Aparece regulado en el art. 86 CC y en la Ley 30/1981,
modificada con la promulgacion de la Ley 15/2005 con la que se suprimen las causas del
divorcio por lo que no se podra rechazar salvo motivos procesales y, se modifica el tiempo
necesario que debe transcurrir desde la celebracion del matrimonio hasta la peticion de
divorcio, pasando de 1 afio a 3 meses. Ademads, tampoco sera necesario disponer de una
separacion previa aunque se sigue manteniendo dicha figura. Esto derivo actualmente en
un proceso mucho mas sencillo y mas econémico ya que se convierte en una unica causa
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y no en una duplicidad de procedimientos como se consideraba antes, al igual que ayuda
a disminuir los conflictos entre los conyuges.

Dejando a un lado la separacion judicial y centrandonos en el divorcio, podra
diferenciarse entre divorcio por mutuo acuerdo o contencioso, siendo imprescindible en
cualquiera de ellos un convenio regulador.

Siendo de mutuo acuerdo podra solicitarse por ambos conyuges o por uno de ellos pero
con el consentimiento del otro una vez transcurridos 3 meses desde la celebracion del
matrimonio, siendo llevados por un Unico abogado y presentando con la demanda el
convenio regulador correspondiente.

En el caso de ser contencioso, podra ser solicitado también por uno solo o por ambos pero
sin haber acuerdo. Es necesario igualmente el transcurso de los 3 meses’* desde la
celebracion del matrimonio pero podra no ser necesario si, como dice el art. 81 CC,
existiese riesgo para la vida, integridad fisica, libertad, integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del conyuge o hijos de ambos o cualquiera de los miembros del
matrimonio. Quien interponga demanda mostrara sus peticiones de medidas que regulen
los efectos del divorcio que se comunicaran a la otra parte dando contestacion y siendo el
Juez quien decida sobre ellas. Cada uno de los conyuges sera llevado en el proceso por
un abogado diferente.

En un divorcio con violencia de género, la justicia actiia de una manera mas rapida por la
via penal a la hora de acordar las medidas de proteccion si se llegan a dictar, pero tendra
la misma lentitud para desligar el vinculo de la via civil. Aun asi existe el pensamiento
que de hacer una denuncia por violencia de género para tramitar un divorcio el proceso
es mas rapido, pero no es asi, de hecho, el Consejo General del Poder Judicial en su propia
pagina web ha querido aclarar estos datos para frenar que se siga repitiendo tal mentira
dafiina para las victimas que si lo han sufrido. Pero ante todo, en numerosas ocasiones las
medidas de separacion tomadas no son las mas aconsejables ni adecuadas cuando existen
hijos menores, que incluso hayan podido presenciar o sufrir los actos de violencia y que
se les obligue a cumplir las visitas con el agresor por no poder privarle de sus derechos
como progenitor, provocandole al menor sintomas de ansiedad y nerviosismo. En estos
casos de violencia, la victima podra ser llevada en el proceso por un abogado de oficio
independientemente de sus ingresos siempre que exista denuncia previa cumplimentando
un impreso con codigo PR204A.

La sentencia de divorcio, como determina el art. 89 CC, es constitutiva pues propone un
orden nuevo respecto a la situacion anterior ya que en el caso de que fuese declarativa no
constituiria nada nuevo, simplemente declararia. Esta sentencia produce efectos ante
terceros pero no lo hara si no se inscribe en el RC aunque seré el propio Tribunal el que
lo comunicara de oficio para la practica de los asientes correspondientes.

Los efectos son:
—> Directos: Disuelve el matrimonio y el régimen econdmico matrimonial.

—> Indirectos: Partes recuperan la capacidad para celebrar un nuevo matrimonio
desapareciendo también la presuncion de paternidad matrimonial transcurridos

** BARBERO, T. GAJA, I. GALAN, C. PEA, E en La nueva Ley del divorcio, ed. Grupo Difusion, Madrid,
2005, p. 26-28
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trescientos dias® siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho de
los conyuges.

Las medidas de separacion, pensiones de alimentos, derechos de visita, tutelas y
relacionados, requieren una resolucion judicial acelerada y se da también la oportunidad
de presentar demanda de separaciéon o divorcio de mutuo acuerdo por las partes,
presentando convenio regulador ante el secretario judicial y aprobado por el Juez,
teniendo resolucidon firme en un par de semanas. Estas medidas tomadas seran de 3
tipos™®:
- Provisionalisimas: Se dan en fase preliminar adoptadas por el Juez. Son las mas
urgentes para evitar problemas mayores. Subsisten durante 30 dias desde su
adopcion salvo que se interponga demanda.

- Provisionales o coetaneas: Desde la admision de la demanda y producen efecto
durante el procedimiento. Sustituyen el estatuto juridico del matrimonio mientras
se sustancia el pleito. Sirven para garantizar intereses tanto personales como
matrimoniales durante el procedimiento. No podrd privarse como medida
provisional la patria potestad pero si podra limitarse o excluirse su ejercicio.
Ademas, ante el riesgo de que el conyuge quiera viajar al exterior podra prohibirse
la salida del menor del territorio nacional (salvo autorizacion), prohibir
expedicion del pasaporte o exigir autorizacion judicial ante cualquier cambio de
domicilio del menor. Respecto de la vivienda, se tendra en cuenta el interés mas
adecuado y necesitado de proteccion.

- Definitivas: Por sentencia judicial una vez sustanciado el procedimiento y que
deberan seguirse a partir del momento en que sean comunicadas a las partes,
pudiendo ser modificadas ante algiin cambio de circunstancias que no pudo ser
previsto en el momento de su decision. Algunas de las medidas tomadas seran”’:
4 Respecto de los menores:

1. Guarday Custodia y, en casos excepcionales, la patria potestad que podra
ser retirada.

2. Pension de alimentos: Los padres tienen obligacion de alimentar a sus
hijos aunque fuesen privados de la patria potestad, pues esta obligacion
radica en la relacion de filiacion. Durante el matrimonio se considera carga
del matrimonio pero al disolverse debera establecerse la cantidad exacta a
sufragar por hijo en comun, de forma individual en caso de haber varios.
Esta cuantia debera ser proporcionada al caudal y medios de quien los da
y a las necesidades de quien los recibe (art. 146 CC). Al igual, podran
surgir gastos extraordinarios no previstos pero que deberan ser sufragados
por los progenitores en la proporcion adecuada. En caso de que no se
realizase el pago, a pesar de ser los titulares del derecho los hijos, deberan
ser reclamados por el conyuge guardador con el que convive, como
representante.

> Articulo 116 del CC sobre la determinacion de la filiacion matrimonial

*® SEOANE SPIELGELBERG, J.L. Incidencia procesal de las recientes reformas introducidas en el
derecho de familia... en AAVV, El derecho de familia tras las reformas legislativas del aiio 2005, ed.
Dykinson, Madrid 2007 p. 82 y ss

*” SAP Tarragona 24 de abril de 2007, ponente Sr. D. Maria de los Angeles Barcenilla Visus
[JUR\2007\281157]
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3. Régimen de Visitas: Serd determinado por sentencia y especificara los dias
y horas exactas para realizar el intercambio al igual que los periodos
vacacionales que pertenecen a cada coényuge. Dependiendo de la
circunstancia y de si existe orden de proteccion o por causas que el Juez
valore, podran realizarse en el punto de encuentro, simplemente para el
intercambio de los menores sin que los conyuges se tuviesen que encontrar
o para realizar la propia visita en el centro pudiendo ser tutelada,
supervisada en todo momento por un supervisor o sin necesidad de
vigilancia. Los resultados de estas visitas son comunicadas a las
instituciones correspondientes para tomar la decision que se deba en cada
caso.

¢ Respecto de la vivienda y ajuar doméstico’®: De no llegar a acuerdo, sera el
juez el que resolvera sobre los criterios del art. 96 CC:

v Si existen hijos menores o incapacitados: Si se encontrasen bajo la
custodia de uno de los conyuges, la vivienda serd de uso en favor de los
hijos en aplicacion del favor filli, aplicado con independencia del
régimen econdmico matrimonial y dura mientras los hijos sean menores
y no dispongan de independencia econdmica. Si se diese el caso de que
de cada uno de los hijos tiene la custodia un progenitor, sera el juez quien
decida en interés del que necesite mayor proteccion.

v' De no existir hijos o ser mayores de edad con independencia
economica, corresponde al titular del derecho a usarla. Pero podra el juez
determinarsela al conyuge no titular por un periodo determinado como
medida excepcional, por considerarlo con mas necesidad de proteccion.
En caso de ser ambos conyuges titulares del piso, se esperard a la
liquidacion de gananciales pudiendo venderlo y repartir la ganancia o,
siendo uno de los conyuges el que decida comprar la parte que
corresponda al otro.

Sobre esta situacion también se menciona la Ley de Enjuiciamiento Civil. En cuanto al
procedimiento, el art. 771.2 indica que “A la vista de la solicitud, el Secretario judicial
citard a los conyuges y, si hubiere hijos menores o incapacitados, al Ministerio Fiscal, a
una comparecencia en la que se intentara un acuerdo de las partes, que sefialara el
Secretario judicial y que se celebrara en los 10 dias siguientes. A dicha comparecencia
debera acudir el conyuge demandado asistido por su abogado y representado por su
procurador”. Asi dispone el art. 770.4* ultimo parrafo, que en caso de tener que escuchar
al menor, el Juez garantizara que se haga en las condiciones idoneas para salvaguardar
los intereses, interferencias y recabar el auxilio de especialistas. Las medidas que se
podran establecer a raiz de esta comparecencia seran respecto de™:

Permiso para vivir de forma separada, ya que un deber de los conyuges es convivir
juntos.

Revocacion de poderes otorgados entre conyuges.

Determinacion de guarda y custodia y régimen de visitas.

Uso de vivienda, bienes y objetos del ajuar doméstico que pertenezcan a cada
conyuge.

* BARBERO, T. GAJA, I. GALAN, C. PEA, E en La nueva Ley del divorcio, cit. p.38-50
¥ DELGADO MARTIN, J. La violencia doméstica. Tratamiento juridico: problemas penales y procesales;
la jurisdiccion civil. Ed: Colex, Madrid, 2001, p. 169 y ss
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- Fijar la contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio.

- Sefialar mediante inventario bienes gananciales o comunes y las reglas de
administracion y disposicion como la rendicion de cuentas sobre dichos bienes.

- Régimen de administracion de bienes privativos por capitulaciones o escritura
publica especialmente afectados a las cargas del matrimonio.

Tratdndose de supuestos de urgencia por violencia de género, se podran tomar sin
necesidad de oir previamente al demandado.

Esta misma ley, en el art. 777°°, sefiala en su apartado segundo los documentos que
deberan acompafiar a la solicitud de inicio del procedimiento de separacioén o divorcio,
entre los cuales, serd necesario la certificacion de la inscripcion del matrimonio y la del
nacimiento de los hijos si los hubiese como la propuesta de convenio regulador,
incluyendo, si se diese el caso, el acuerdo final alcanzado en mediacion familiar.
Admitida la solicitud, continta diciendo el apartado tercero, el Secretario judicial - ahora
Letrado de la Administracion de Justicia - citard a los conyuges, dentro de los 3 dias
siguientes para poder ratificar POR SEPARADO la peticion. Si alguno no lo hiciese, se
acordaré de inmediato el archivo de las actuaciones pudiendo interponer recurso directo
de revision con plazo de subsanacion de 10 dias. Ademas, en el caso de hijos menores o
incapacitados, el Tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del
convenio determinado y se oira a los menores en caso de ser necesario.

Cualquier ruptura familiar conlleva un empeoramiento emocional para las personas
afectadas por ello, por lo que esa tension puede llegar a incrementarse con el
procedimiento contencioso jurisdiccional basado, en el enfrentamiento y el ansia de
ganar, por ello se ha determinado la posibilidad de mediacién. Existe un Comité de
Ministros del Consejo de Europa del 21 de enero de 1998, donde se establecio el
mandato de que en la regulacion de separacion y divorcio se recoja la posibilidad de que
las partes acudan a la mediacion, suspendiendo el procedimiento. La mediacion se
realizara en presencia de un abogado y un psicologo. Serd ante todo voluntaria con la
intencion de disminuir la intensidad emocional y aproximar a las partes en busca de una
solucion adecuada y equilibrada para ambos. El mediador no decide, sino que seran las
partes que por sus respuestas encontraran la solucion idonea al problema sin que esto
signifique la reconciliacion de la pareja.

Dentro del ambito de la Unidon Europea se ha creado el Reglamento Bruselas II bis para
que sea posible el reconocimiento y ejecucion de una sentencia de divorcio realizada en
un Estado miembro. Asi, cuando un matrimonio decida poner fin a su relaciéon mediante
la separacion o divorcio en la UE estara sujeto desde el 1 de marzo de 2005 a este
Reglamento. Por ello, en caso de divorcio internacional en la UE, incoado el proceso de
divorcio ante el organo jurisdiccional de un Estado miembro (cuya competencia
responderd a los criterios recogidos en el Reglamento de Bruselas II bis), la legislacion
aplicable al caso se determinard de conformidad con las normas nacionales de conflicto
de leyes de ese Estado. Si existe falta de armonizacion en normas de conflicto de leyes
en materia de divorcio, podra producir efectos negativos como falta de seguridad juridica
y de predictibilidad para los conyuges y el riesgo de obtener un resultado que corresponde
a las expectativas de los ciudadanos.

3 BARBERO, T. GAJA, I. GALAN, C. PEA, E en La nueva Ley del divorcio, cit. p. 59
3! Aprobada por el Consejo de Ministros después de la 616 reunion de los delegados de los Ministros.
Recomendaciéon n® R (98)1
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Hasta el 2011 todos los Estados miembros admitian el divorcio a excepcion de Malta que
no lo consentia pero al mismo tiempo reconocia las sentencias promulgadas por los
tribunales extranjeros competentes sobre materia de divorcio.

5.1.1. APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO

Como el matrimonio de Felipe y Leticia no es considerado valido siguiendo los preceptos
legales, no habra lugar a que proceda el divorcio, pues estariamos utilizando un proceso
de separacion de un matrimonio no legal en nuestro ordenamiento.

5.2. PENSION DE ALIMENTOS

El Estado es quien hace cubrir las necesidades mas elementales de los ciudadanos en
situaciones de necesidad como asi contempla el art. 41 CE mediante el cual “los poderes
publicos mantendran un régimen publico de seguridad social para todos los ciudadanos,
que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo””. Con relacion al art. 143 CC estaran
obligados reciprocamente a prestarse alimento entre conyuges, ascendientes y
descendientes y, limitadamente, los hermanos.

En caso de relacion entre prestaciones sociales y las derivadas de obligacion de alimentos,
la regla es que las primeras son de carécter contributivo y no tienen caracter subsidiario,
por lo que si se retnen las condiciones fijadas para reconocer el derecho de prestaciones
sociales, se obtienen independientemente de la existencia de obligacion legal de
alimentos. Pero por el contrario, si esta prestacion social cubre las necesidades, podra ver
reducido o incluso extinguido el derecho a recibir alimentos.

En crisis matrimoniales con hijos de menores fruto de la relacion, la custodia de los
mismos se puede convertir en un harto problema. Para poder analizarlo de forma correcta
se debe conocer la diferencia entre la patria potestad y la guardia y custodia. La primera
determina que la responsabilidad de los progenitores sobre los menores a su cargo sigue
en pie, decidiendo ambos sobre decisiones importantes en la vida del menor como por
ejemplo el cambio de centro escolar. Esta podra ser privada como dice el art. 92. 3 CC,
pero solo en casos muy excepcionales. La segunda no quita la responsabilidad explicada,
sino que se trata de la convivencia habitual del menor con uno de los progenitores siendo
igualmente responsables los dos padres pero disminuyendo la participacion del progenitor
no custodio en el dia a dia del menor.

Como se ha adelantado anteriormente, los alimentos forman parte del efecto que se deriva
de la patria potestad, que incluye entre sus deberes alimentar y educar a los hijos,
contenida en el art. 154 CC y arts. 110 y 111.IV CC, por lo que esta obligacidon nace por
ministerio de la norma, y es obligatoria aun cuando los padres no dispongan de la patria
potestad siendo imposible su dispensa. Es correlativa y reciproca, personal, intransmisible
inter vivos, proporcional, irrenunciable, imprescriptible, irrenunciable, inembargable e
indeterminada en el tiempo siendo a su vez una cantidad proporcionada tanto para quien
la recibe como por las necesidades de quien la da siendo actualizable anualmente
conforme al indice de precios al consumo (IPC). Destaca que las pensiones vencidas y
atrasos de actualizaciones prescriben en plazo de 5 afios — art. 1966.1° CC-.

La Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica de menor redacta el art.
158 CC por el que el Juez de oficio o a instancia del hijo, un pariente o el Ministerio
Fiscal podra dictar las medidas que considere convenientes para asegurar el pago de la

> MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C, El parentesco. La obligacion legal de alimentos, en AAVV en,
Curso de derecho civil. IV, Derecho de familia, ... cir. p.43
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prestacion de alimentos y las posibles necesidades, en caso de incumplimiento de los
33
padres™.

La pension econdmica se establecera en funcion de los gastos del menor de forma
ordinaria, teniendo en cuenta por éstos los gastos indispensables para el sustento,
habitacion, vestido, asistencia médica como educacion, incluyendo dentro de estos gastos
de educacion los que se consideren para continuar su formacion siendo ya mayor de edad
a quien tenga capacidad y ponga el esfuerzo adecuado para continuar los estudios a costa
del alimentista, mientras mantenga regularidad en los resultados y no pueda reprochar su
abandono o vagancia, haciéndose un pago mensual por el mismo*. Sera pagada por el
progenitor que generalmente no acostumbre a vivir con el menor y podré ser modificada
por sentencia judicial si se da algin cambio de circunstancias —art 91 y 147 CC- como
puede ser el caso de un progenitor con el deber de pago de una pensiéon minima por no
disponer de un puesto de trabajo y con el paso del tiempo ha mejorado su situacion
econdmica’, salvo en caso de alimentos entre hermanos que siempre cubrira el minimo
vital. Conviene advertir que las necesidades que deberan atenderse seran exclusivamente
las del alimentista sin incluir a las personas que convivan con éI°*°. Por lo tanto, se abrira
una cuenta conjunta en nombre del alimentista para el pago de dicha pension y en el caso
de gastos extraordinarios que podrdn - y se recomienda - establecerse en la propia
sentencia de divorcio si se han solicitado previamente la forma de pago para evitar
conflictos posteriores. Estos gastos extraordinarios podran considerarse cualesquiera que
no se consideren previsibles y, cada vez mas jurisprudencia, considera que también seran
extraordinarios aquellos que no son gastos mensuales ni diarios. Es decir, dentro de los
gastos extraordinarios, se podran considerar los gastos médicos que no entren en la
seguridad social (como una ortodoncia), e incluso los libros de texto del colegio, clases
particulares, uniformes, actividades extraescolares, excursiones nacionales como
internacionales, y cualesquiera otros que se consideren beneficiosos para el menor.

Para el nacimiento de la obligacion de alimentos es necesario una relacion de parentesco,
existencia de un estado de necesidad en el alimentista, unida a la imposibilidad de obtener
recursos con los que hacerle frente y la capacidad econdémica del alimentante de hacer
frente al pago sin afectar a sus necesidades ni las de su familia. Es una obligacion
reclamada judicialmente regulada mediante sentencia pudiendo cumplirla, segun el art.
149.1 CC, con el pago de la pension o recibiendo y manteniendo en su propia casa al
alimentista.

La disposicion adicional tnica de la Ley 15/2005, de separacion y divorcio, menciona la
opcion de que ante la falta de pago por parte del progenitor que no disfruta de la guarda
y custodia del menor, el Estado garantizard el pago de los alimentos reconocidos e
impagados establecidos por Convenio regulador o por resolucion judicial, a través de una
legislacion especifica y por plazo de un afio.

. 3 ., ’
El citado fondo®” se nutrira de los Presupuestos Generales del Estado, y se haria conforme
a las resoluciones judiciales tanto por violencia de género como por resoluciones de

* DELGAGO MARTIN, J. La violencia doméstica... cit. pp 133

** SAP Barcelona 12 de marzo de 2001. ponente Sr. D Marcial Subiras Roca [JUR \2001\156500]

> SAP Navarra 17 de enero de 2014, ponente Sr. D Francisco José Goyena Salgado [JUR\2014\102427]
** MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C, El parentesco. La obligacion legal de alimentos, en AAVV en,
Curso de derecho civil.... cit. p. 47

" BARBERO, T. GAJA, I. GALAN, C. PEA, E en La nueva Ley del divorcio.. cit. p. 55
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separacion y divorcio. Por ello, se necesitan varios requisitos para poder disponer de este
fondo de garantia, siendo:

- Disponer de una sentencia con resolucion respecto a la pension de alimentos;

- Llevar a cabo la ejecucion de dicha sentencia o también sera suficiente que se
encuentre admitida a tramite;

- Determinado limite de ingresos;
- Que los menores sean espaioles.

Una vez aceptado dicho Fondo de garantia, la Agencia Tributaria podré actuar frente al
no pagador mediante embargos como forma de reclamacion.

La obligacion se extinguird por —art. 150 y 152 CC-:

- Muerte del alimentante o alimentista;

- Disminucién de fortuna del obligado hasta el punto de no poder atender sus
necesidades;

- Alimentista pueda subsistir por si mismo o haya adquirido un trabajo no siendo
necesaria la pension para su subsistencia;

- Alimentista cometiera falta que produjera desheredacion;

- Alimentista descendiente del alimentante, por mala conducta o falta de aplicacion
al trabajo, mientras subsista la causa

5.2.1. APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO
En el caso presente, la pension de alimentos se podria dar en proporcion unica por la
filiaciéon respecto de Lucia, puesto que como se ha considerado anteriormente, la
adopcion no seria valida, por lo que Felipe no debera hacer ningun pago de alimentos
para la manutencion y sustento respecto de Antonio.

En cuanto a Lucia, por un lado se debera realizar un pago de la pension de alimentos al
progenitor custodio con el cual pase el dia a dia Lucia sin tener en cuenta los regimenes
de visitas establecidos, por convenio o sentencia de unas medidas paterno filiales, puesto
que no existira sentencia por Divorcio como se ha explicado anteriormente; y por el otro,
se alojara y mantendra en el domicilio del progenitor al cual se le otorgue el dia a dia de
la menor. También existira la opcion de que cuando la custodia sea por régimen
igualitario se podra fijar una pension para cada progenitor que abonaran el uno al otro
dependiendo de quien tenga la custodia, pudiendo establecer asi una contribucion acorde
con los ingresos de cada uno. Aunque el dinero de la pension sea administrado por el
progenitor que corresponda, serd ingreso a una cuenta a nombre de Lucia.

En estas medidas se debera establecer la cuantia concreta que sera ingresada a una cuenta
a nombre de la menor de forma mensual durante un periodo de tiempo determinado que,
por norma general, suele estar entre los 5 y 10 primeros dias de cada mes.

6. (A QUIEN DEBE ATRIBUIRSELE EL USO DE LA VIVIENDA (DONDE
RESIDEN ACTUALMENTE, SITUADA EN LUGO)?

6.1 USO DE VIVIENDA

La vivienda se corresponde con el espacio fisico ocupado por los componentes de una
pareja y en su caso por los hijos que constituye el nicleo bésico de su convivencia donde
se desarrollan los quehaceres cotidianos mas intimos.
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El CC dispone en el art. 96, que de no haber acuerdo entre los conyuges, el uso debera
quedar para los hijos y en consecuencia, al conyuge al que le corresponda la compaiiia
generalmente hasta que los hijos se independicen y tengan tal independencia econdmica,
por lo que en un principio es indiferente que sean menores o mayores de edad. Al igual,
también cabe la posibilidad de que sin haber hijos se podra acordar el uso de la vivienda
a uno de los conyuges aun sin tener la titularidad de la vivienda por un tiempo fijado si
se considera que dadas las circunstancias es el més necesitado de proteccion®. En
definitiva, ante una ruptura con resolucion judicial, el conyuge titular podré recuperar la
plena disponibilidad del inmueble salvo que el interés del no propietario sea merecedor
de prioritario amparo y siempre con limite temporal.

Teniendo menores afectados, en los momentos de determinar la guarda y custodia
compartida con cambio de residencia de un menor es harto importante tener en cuenta la
relacién que tienen con sus respectivos padres y el dia a dia que viven los menores para
poder enturbiarlo de la menor manera posible. El art. 92.6 CC afirma que antes de
determinar la custodia de los menores, se debera recabar informe del Ministerio Fiscal
teniendo en cuenta la opinion de los menores siempre que tengan edad y juicio suficiente
-normalmente a partir de los 12 afios-, y valorar las alegaciones de las partes en
comparecencia y la prueba practicada®. Asi, la propia ley deniega la posibilidad de
establecer la guarda y custodia a uno de los progenitores si estd incurso en una causa
penal o existan indicios fundados de violencia doméstica.

Antes de tomar una decision final, el Juez podra solicitar un dictamen de los especialistas
que se encuentren cualificados para ello, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de
la patria potestad y del régimen de custodia de menores. Estos podran ser los psicologos
que traten al nifio, inspectores del IMEL — IMELGA en Galicia-, Institucion de menores,
los responsables del punto de encuentro donde se realicen las visitas vigiladas, o cualquier
otra persona capacitada y que conozca la situacion del menor pudiendo dar un informe
completo sobre el mismo.

El art. 9 de la Ley 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, indica el
derecho que tiene el menor a ser oido tanto en dmbito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que se encuentre directamente implicado y
que su resultado produzca un efecto directo hacia el mismo. Este derecho podra ejercerlo
por si mismo o por la persona que legalmente lo represente. Ademads, cuando el menor
solicite ser oido directamente o por medio de persona que lo represente, la denegacion de
la audiencia serd motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquellos.

Por el posible perjuicio que pueda causar el determinar la guarda y custodia de unos nifios,
tanto para ellos mismos como para el progenitor afectado, esta decision no podra tomarse
de forma sistematica y teniendo en cuenta que cada caso es particular. Por ello se pueden
recoger cuatro argumentos para no rechazar esta medida que fueron aportados por la
Audiencia Provincial de Valencia®:

¥ MARTIN NAJERA, M. Pension compensatoria, alimentos y vivienda, ultimos enfoques legislativos y..
en AAVV El derecho de familia tras las reformas legislativas del afio 2005, ed. Dykinson, Madrid, 2007,
pp 28 )

 PALAY VALLESPINOS, M. Medidas en relacién a los hijos y regulacion de la guarda y custodia
compartida tras... en AAVV , Derecho de familia tras...cit. p. 69 y ss

" BARBERO, T. GAJA, I. GALAN, C. PEA, E en La nueva Ley del divorcio, ed. Grupo Difusion, Madrid,
2005, pp 47
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1° El régimen actual de atribucion de la custodia a un progenitor, con exclusion del
otro, no satisface las exigencias de un saludable equilibrio de las figuras paterna y
materna en el nifio.

2° La convivencia continuada del menor con solo uno de los progenitores provoca que
tome a éste como unico modelo de comportamiento, desdibujandose las referencias al
otro con el que se relaciona esporadicamente.

3° La falta de contacto habitual condiciona la conducta del progenitor al custodio, que
con excesiva frecuencia trata de ganar el afecto del hijo con excesiva permisividad o
con halagos y regalos.

4° En ocasiones, la falta de convivencia provoca, en algin momento, el enfriamiento
de las relaciones interpersonales y el abandono del régimen de visitas, con evidente
perjuicio del derecho del menor.

Se considera que por el bien de los menores y disminuir su perjuicio, puedan seguir
procediendo en su desarrollo en el mismo entorno social y asistiendo al mismo centro
escolar, salvo excepciones particulares que lo desaconsejen. Asi, cabe fijar la posibilidad
de un unico domicilio para el menor y que sean los padres los que alternativamente
ocupen la vivienda durante el periodo de guarda y custodia que le corresponda,
conservando cada uno una vivienda personal. Esta opcion es, en la mayor parte de los
casos inviable por tener que mantener 3 viviendas: una para el menor y una para cada
progenitor, puesto que de compartir vivienda se perderia la esencia de la separacion y
dificultaria la posibilidad de rehacer su vida con una nueva pareja. Se han establecido
otras opciones mucho mas viables como es el de tener inicamente dos viviendas pudiendo
usarlas de dos modos distintos:

a. Una vivienda donde se encuentre el hijo y que los padres habiten en el momento
que les corresponda su periodo de custodia y al mismo tiempo compartan un piso
en comun, que como se ha dicho esta situacion puede traer los problemas
explicados con anterioridad.

b. Dos viviendas que se dividiran una para cada conyuge y serd el menor el que se
desplace entre las mismas cuando corresponda el periodo de guarda y custodia de
cada uno de los progenitores. Esta es la situacion mas viable y mas comun.

Lo que si se recomienda es que ambos domicilios, salvo excepciones, se encuentren
cercanos dado que los menores solo acudirdn a un mismo colegio y asi poder gozar de un
itinerario satisfactorio y menos perjudicial para el menor. Con ello, se permite la libre
eleccion de los progenitores o por decision judicial, de empadronar a los hijos en
cualquiera de las dos viviendas al considerarse esta decision dentro de la patria potestad*'.

En el caso de una vivienda de titularidad comtn, podra optarse también por la venta de la
misma a un tercero o la parte que corresponda sea comprada por quien decida quedarse
en el mismo; o mismo a la atribucion del uso por periodos cortos de 6 meses o un afio*.
En ninguin caso el uso de la vivienda condicionaré a no liquidar la sociedad de gananciales
o a la atribucién de lotes del ajuar doméstico.

6.1.1. APLICACION AL SUPUESTO DE HECHO

Debemos tener presente para la atribucion de la vivienda la situacion econdmica de ambos
conyuges por separado, la posibilidad de que uno de ellos se pueda mudar a otra vivienda,

*! Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2006 de 7 de marzo.
2 MARTIN NAJERA, M. Pensién compensatoria, alimentos y vivienda... cit,. pp 29
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el nimero de personas obligadas a abandonar la vivienda, personas a cargo de cada
miembro, salud, empleo, edad entre otros.

Solo con ello podemos concretar que:

- La situacion econdmica de los conyuges es holgada en la posicion de Felipe gracias
a su puesto de trabajo y gerencia de la empresa, al contrario que la de Leticia, que
incluso durante la época en la que forman pareja sentimental abandona su trabajo
para dedicarse al cuidado de la familia y percibe unos ingresos minimos por el blog
de moda.

- En cuanto a las viviendas, Felipe es propietario de varios inmuebles por el territorio
nacional y donde se encuentran éstos también hay otras sedes de la empresa que lleva
adelante, por lo que no seria condicion laboral el quedarse sito en Lugo. Se tiene en
cuenta que debido a este trabajo cambia de residencia de forma habitual.

- La pareja tiene una hija menor de edad en comun, Lucia, por lo que en caso de no
llegar a acuerdo por el uso de la vivienda los conyuges, tendra derecho a quedarse en
ella el progenitor al que se le otorgue el dia a dia de Lucia hasta que ésta se
independice o sea independiente econdmicamente con independencia de quien sea el
titular de la vivienda.

Ademas, vistas las circunstancias, y en el caso de no tener descendencia comun, el Juez
podria valorar que Leticia se encuentra en una situacion necesitada de proteccion
pudiendo establecerle un tiempo concreto con el que se considere que su situacion
econémica o personal haya mejorado, teniendo en ese momento, que abandonar la
vivienda.

7. ¢ LAS ACTUACIONES DE FELIPE SON CONSTITUTIVAS DE DELITO?

Centrandonos en las posibles actuaciones delictivas de Felipe de cara a Leticia, aunque
no podamos considerar que formen un matrimonio valido, si podemos asimilar la relacion
a una analoga al matrimonio.

7.1. CONCEPTO DE VIOLENCIA Y VIOLENCIA DE GENERO

En término general, se considerard violencia cualquier acciéon que exceda de los
pardmetros exigidos por la normalidad de las relaciones dentro de la familia o pareja y,
violencia dentro del hogar familiar, la que se realice de un miembro de la familia contra
otro siempre que concurra parentesco y convivencia. Por otro lado, la Declaracion de
Beijing (IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, China 1995) define que se
considerard violencia contra la mujer cualquier acto de violencia sexista que tiene como
resultado posible o real un dafio de naturaleza fisica, sexual o psicologico, incluyendo
amenazas o privacion arbitraria de la libertad. Esta definicion de violencia continua en el
I Congreso de Organizaciones Familiares que la concretd en “foda accion u omision de
uno o varios miembros de la familia que dé lugar a tensiones, vejaciones u otras
situaciones similares en los diferentes miembros de la misma ™" .

Asi, la violencia puede ser a su vez:

- Fisica: Cuando el acto violento implique efectos sobre un elemento material. Es
decir, cuando el acto violento lleve consigo el contacto con un elemento del
cuerpo sin ser necesario atentar contra la integridad corporal. También se
considerard violencia fisica cuando la acciéon u omision determinen algin efecto
negativo sobre los objetos de la victima (vis in rebus), como por ejemplo, dafiar o

* Fundamento juridico 7° SAP seccion 2° de Cérdova de 21 de febrero de 1999 (Audiencia Penal 180/1999)
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incluso romper los muebles de la casa o también el movil de la victima. Ademas,
para considerarse como delito de lesion debera tener un tratamiento quirdrgico o
tratamiento médico con el requisito de que exista la necesidad de mas de una
asistencia facultativa por un profesional de la medicina aunque que no se lleve a
cabo, con la posibilidad de una tnica asistencia facultativa necesaria para poder
realizar la curacion de la lesion. He aqui la diferencia entre un delito de lesiones
contra las lesiones leves, pues el primero de ellos exige el tratamiento médico o
quirargico, mientras que el segundo, basta con la asistencia facultativa. Este delito
leve ya era regulado en el anterior CP en el art. 617.2 que segin Quintero Olivares
y, actualmente con de la reforma del CP realizada en 2015 se sigue manteniendo
el considerar que se regula asi el minimo punible contra las personas**. Este tipo
de delito referido al maltrato se consideran los hematomas, aranazos, alteraciones
del sueio, entre otros y anadiendo también las injurias y vejaciones.

- Psiquica: Accion u omision que no afecta a un objeto material pero atenta contra
la dignidad del afectado miembro de la familia y que ese hecho no se pueda
entender como una forma normal y coherente de relacionarse con los miembros
de la familia. Son amenazas, injurias, coacciones, 0 mismo vejaciones.

Cabe ademas diferenciar entre violencia de género, violencia doméstica y violencia
sobre las mujeres* . Respecto de la primera se refiere a los actos de sufrimiento que se
infringen hacia las mujeres fruto del papel que para ellas se ha constituido en la sociedad.
La Ley Orgéanica de Violencia de género (en adelante, LOVG) expone que se manifiesta
como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad dirigida a
mujeres por el hecho de serlo y por considerarse sus agresores como seres superiores,
definiendo a la mujer maltratada como aquella suftre las agresiones a consecuencia de los
condicionantes socioculturales que actuan sobre el género masculino y femenino. La
violencia doméstica se entiende aquella que se sucede en el hogar familiar y en el
delimitado por las relaciones de hombres y mujeres en entornos de intimidad a través del
maltrato y sufrimiento, diferenciandose de la violencia de género por no dar primacia al
fenomeno discriminatorio que la mujer puede tener en la sociedad*®. En cuanto a la
violencia sobre las mujeres, se refiere a la violencia que se infringe hacia las mujeres en
cualquier circunstancia o condicidon con un resultado posible o real acompanado de dafo
o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer realizado en situacion de debilidad
o dependencia fisica, psicologica, familiar, laboral, etc; pudiendo darse tanto en lugares
publicos como privados.

La violencia de género no es propia Unicamente de la esfera privada sino que es una
muestra de desigualdad existente en nuestra sociedad con la idea de que la mujeres por el
unico hecho de serlo se les considera carentes de libertad, respecto y capacidad de
decision. Todo experto en cuanto al origen y causas de violencia parten de desigualdad y
discriminacién de las mujeres ante la demostracion de autoridad y superioridad del

* QUINTERO OLIVARES, GONZALO “Los delitos de lesiones de la LO 3/1989 de 21 de junio”, Poder
Judicial, nimero especial, Madrid, 1990, pp. 131.

* BURGOS LADRON DE GUEVARA, I. Principios rectores de la LO 1/2004 de 28 de diciembre de
violencia de género. en BURGOS LADRON DE GUEVARA, J. (Coord.) La violencia de género. Aspectos
generales y procesales, ed. Comares, Sevilla, 2007,pp 14 y ss

* SAP Alicante de 31 de julio de 2006, ponente Sr. D Vicente Magro Servet, donde se ha producido
violencia doméstica ante sujetos con vinculo material o afectivo — los padres- que presenciaron los hechos
en el circulo del hogar llevando a conviccion por el tribunal de que la victima vive en un estado permanente
de agresion para argumentar la habitualidad.
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hombre*’. EI TC en su sentencia 161/1995 manifesté que “el sexo es uno de los factores
de discriminacion que por contrarios a la esencial dignidad de la persona estima
inadmisible el art. 14 CE , en linea con los numerosos tratados internacionales suscritos
por el Estado espariol en materia, exigiendo justificacion reforzada cuando la diferencia
de trato pretenda basarse en esta sola consideracion”. Un harto problema de este tipo de
violencia es que las propias victimas niegan en la mayoria de las ocasiones la realidad de
la situacion en la que vive, llegando incluso a considerar al agresor como incapaz de ser
responsable de su conducta de maltrato®®, o incluso, como se explicara a continuacion, se
confian en que sera una situacion aislada que no se repetira por lo que aceptan el perdon
del agresor.

Por ello, al estar hablando de una pareja sentimental no se pueden considerar las lesiones
como hechos Unicamente penales sino que es necesario tener en cuenta el proceso del
“ciclo de la violencia”. Este ciclo comienza con una fase silenciosa con hechos aislados
como amenazas o un control abusivo de la victima de una forma no directa a los ojos de
la misma que, en la era actual, pueden ser situaciones de continuos mensajes al whatsapp
o por redes sociales que la victima puede interpretar como signos de amor y no de
violencia e, incluso, actos de intimidacion pudiendo confundir también éstos hechos con
los celos. Todo ello puede realizarse tanto dentro del domicilio como incluso delante de
conocidos o familiares haciendo que poco a poco la victima pierda su autoestima o
capacidad de reaccion. Continua con la fase que es conocida como la fase de acumulacion
siendo en la gran mayoria agresiones verbales y en ocasiones, acompaiada de alguna
agresion fisica y convirtiéndose la victima en una persona que evita el conflicto e intenta
complacer a su pareja evitando las situaciones que puedan llevar a discusion o a cohibirse
en determinadas circunstancias por miedo. Se contintia con la fase de la agresion® siendo
esta ya una fase visible de maltrato tanto fisico, como psicoldgico, como sexual
provocando ansiedad y temor en la victima. Esta agresion se acompaiia del perdon del
agresor dandole explicaciones como que se le perdio la cabeza y que nunca mas le
levantara la mano o, incluso, haciéndose ellos las victimas pidiendo disculpandose
mientras sollozan por no quedar solos aceptando la victima las disculpas y pasando a la
llamada fase de reconciliacion o luna de miel, en la cual el agresor promete que nunca
volverd a pasar, mostrandose amable y carifioso e incluso haciendo algin que otro regalo
pero en un periodo corto de tiempo se producird una nueva fase de explosion comenzando
de nuevo asi el ciclo de la violencia.

Por lo tanto, queda claro que la violencia de género tiene como principal objetivo el
control sobre la victima por lo que en algunos casos puede ser que no se aprecie agresion
fisica, puesto que con la psicologica serd suficiente para conseguir los objetivos por los
que el agresor decide emplear actos destructivos hacia su pareja.

Una vez definido el concepto y el ciclo debemos tener claro cudl es el significado de la
habitualidad de la violencia del art. 153 CP con el que se establece que debera atenderse
a los criterios, como al nimero de actos de violencia acreditados y a la proximidad
temporal entre ellos con independencia de que dicha violencia se haya ejercitado sobre la
misma o diferentes victimas. Es decir, que los actos violentos permanezcan en el tiempo,
estimando en la STS de 7 de julio de 2000 siendo el ponente el Sr. Prego de Oliver y

*" Ley integral de medidas de proteccion contra la violencia de género, ed. CGPJ, Madrid, 2006, pp 35

* CANTON ROMAN, B. La importancia del factor de género en la violencia contra la mujer. Revista La
Toga, ed. Colegio de abogados de Sevilla, nim. 143, julio-agosto 2003. p. 18 a 24.

4 CUESTA SANCHEZ, M. La prueba en los delitos de violencia familiar, RMF, n° §, 2000, p. 242.

** TS de 7 de julio del 2000, [R1\2000\6823]

33



Tolivar, que la “habitualidad, mas que la pluralidad en si misma, es la repeticion o
frecuencia que suponga una permanencia en el trato violento, siendo lo importante que
el Tribunal llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de agresion
permanente”. Ademas, desde una vista criminologica, se considera que la repeticion de
agresiones a una misma victima provoca un aumento de la gravedad de la conducta
provocando mayores efectos negativos en el sujeto pasivo.

A la hora de la investigacion y el enjuiciamiento, la violencia doméstica se somete al
principio de oficialidad’',y esto se debe ante la alta probabilidad de que la victima, y
normalmente por motivos ajenos a su voluntad, decida echarse atras con la denuncia, y
asi puedan las autoridades continuar la investigacion de oficio. Pero no debe olvidarse
que este principio no debe aplicarse por cualquier diferencia matrimonial o de pareja
analoga, pues por una amenaza aislada no tiene el Ministerio Fiscal obligacion de ejercitar
la accion penal ya que asi podria darse una dilacion excesiva de juicios en situaciones ya
arregladas y, no cabe olvidar que la Administracion no dispone de medios suficientes
como para ponerse a enjuiciar todos los casos aislados que se le presenten. Respecto al
principio de oportunidad, se trata la posibilidad de sobreseimiento del caso en el proceso
cuando no se aconseje su continuacion por la superacion de la crisis matrimonial,
pacificacion de la vida familiar, sometimiento del agresor a tratamiento para el trato de
sus adicciones, etc. Este sobreseimiento podra ser:

- Libre: En supuestos de violencia aislada y leve dentro del hogar, cuando se
considere descartado cualquier peligro de reiteracion de actos violentos y que
conste que la familia ya ha solucionado el conflicto.

- Ligado a una prestacién: Cuando el agresor cumpla obligacién que se relaciona
con la reparacion de la victima. Suele darse por transaccion (el inculpado paga
una determinada cantidad de dinero destinada a reparar el mal causado) y
mediacion (procedimiento en el que un tercero neutral intenta que las partes
acuerden una solucion al conflicto enfrentado). De todas formas, el CP otorga
poca posibilidad a la mediacion dentro del proceso

Muchos de los actos tipificados como delito pueden considerarse de escasa intensidad
pero que dependiendo del ambito en el que se produzcan pueden considerarse aislados o
peligrosos. Esto es, que en el caso de que se produzcan este tipo de delitos de escasa
intensidad en el dmbito familiar puede que se derive una mayor desproteccion de la
victima pudiendo causar un grave dafio al estar sometida a una situaciéon de violencia
continuada con importantes efectos en la salud tanto fisica como psiquica.

7.2. VIOLENCIA DENTRO DEL AMBITO FAMILIAR

Con el paso del tiempo y de los sucesos, el legislador ha aumentado el ambito de lo
punible teniendo en cuenta la redaccion del art. 153 CP al obligar a los 6rganos estatales
a investigar cualquier accién u omision violenta dentro de la familia, y que de forma
aislada, no seria constitutiva de infraccién penal. Asi, el Estado con los érganos que
determine al efecto, debe perseguir cualquier accion u omision que la ley considere delito
o delito leve hasta que termine el proceso con imposicion de una pena o de absolucion
pero, la limitacion de medios de los que se dispone impiden afrontar de la manera correcta
todos los sucesos sospechosos de delito.

3! Pues existe fuerte presencia del interés publico en la persecucién de los delitos dentro del grupo familiar.
DELGADO MATRIN, J. La violencia doméstica... cit. pp. 32
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Se considera que a pesar de ser un delito cometido dentro de la esfera privada, sus
consecuencias son publicas, reiterando la falta de medios para poder perseguir el delito e
investigarlo de manera adecuada. Pero no por ello, el Derecho Penal solucionard los
problemas de violencia dentro de la familia y menos atn, cuando el ciudadano es
consciente de la falta de medios por lo que pierde confianza en el sistema.

7.3. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS OBJETO DE DELITO

7.3.1. DANOS PERSONALES

En cuanto a la identificacion de los dafios personales, pueden tratarse tanto en cefaleas o
dolores lumbares como en hematomas, cortes o mismo el fallecimiento.

En relacion a la salud mental, lo mas comun es el denominado trastorno de estrés
postraumatico sufrido por méas de un 61% de las mujeres. Para su diagndstico por
especialistas se tienen en cuenta los suefios de la victima que le recuerden el momento
sufrido o incluso reacciones o respuestas fisiologicas ante estimulos que recuerdan el
acontecimiento, restriccion de vida afectiva, irritabilidad o necesidad de hipervigilancia
al igual que ansiedad, depresion, trastornos alimenticios, o mismo el sentimiento de
culpa®®. La jurisprudencia mas moderna admite que no es necesario que se desarrolle una
enfermedad mental en sentido estricto sino que basta con que se de una alteracion del
equilibrio psiquico no irrelevante con la suficiente justificacion para poder afirmar la
existencia de delito previo que desencadenase la consecuencia.

7.3.2. AMENAZAS

Son reguladas en los art. 169 a 171 CP y ha sido definida como “anuncio de un mal
dependiente de su realizacion de la voluntad del que lo hace, bien sea con dnimo de
lograr un determinado objeto, bien sin proposito alguno y unicamente como expresion
del rencor o de la ira” teniendo como bien juridico protegido la libertad de escoger sin
presiones ni condicionamientos exteriores qué conducta desea realizar.

Para poder considerar una amenaza como delito debera concurrir:

- Mal injusto y constitutivo de delito del art. 169.

- Mal futuro.

- Mal de posible realizacion.

- Ejecucion dependiente del sujeto activo aunque lo ejecute un tercero.
- Intimidacion del sujeto pasivo.

- Deseo de atemorizar al sujeto pasivo.

Elart. 171. 4 CP se centra en especial a las amenazas dirigidas a la pareja sentimental con
o sin convivencia y también en el caso de que el sujeto pasivo sea especialmente
vulnerable con la exigencia de que conviva con el autor. No obstante, también se regula
una amenaza leve referida a los mismos sujetos pasivos en el art. 171.7 CP por lo que la
determinacion de gravedad o levedad se valora en funcion de la ocasiéon en que se de,
teniendo en cuenta las personas intervinientes, los posibles actos presentes o futuros y
sobre todo, la mayor o menor intensidad del mal con el que se amenaza.

El TS™ en la sentencia 717/2005 de 18 de mayo ha considerado el delito de amenazas
como de mera actividad, que se consuma con la llegada del anuncio a su destinatario, y
su ejecucion consiste en la conminacion de un mal con apariencia de seriedad y firmeza,
sin que sea necesario la produccion de la perturbacion animica que el autor persigue, de

> Anexo niim. Sobre las consecuencias de la salud de la violencia masculina en la pareja
>3 Tribunal Supremo, sala de lo penal, de 18 de mayo [JUR\2005\6668]
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manera que basta con que las expresiones utilizadas sean aptas para amedrentar a la
victima.

La Audiencia Provincial de Navarra™ hizo referencia a los requisitos para que concurra
delito leve de amenazas seglin una sentencia de la SAP de Madrid de octubre de 2012 y
del TS de 5 de junio de 2003:

“a.- El bien juridico protegido es la libertad de la persona y el derecho que todos tienen
al sosiego y a la tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordenado de su vida.

b.- Es un delito de simple actividad, de expresion o de peligro, y no de verdadera lesion,
de tal suerte que si ésta se produce actuara como complemento del tipo.

c.- El contenido o nucleo esencial del tipo es el anuncio en hechos o expresiones, de
causar a otro un mal que constituya delito de los enumerados; el anuncio de mal debe
ser serio, real y perseverante, de tal forma que ocasione una repulsa social indudable.

d.- El mal anunciado ha de ser futuro, injusto, determinado y posible que depende
exclusivamente de la voluntad del sujeto activo y produce la natural intimidacion en el
amenazado.

e.- Este delito es eminentemente circunstancial, debiendo valorarse la ocasion en que se
profiera, personas intervinientes, actos anteriores, simultaneos y sobre todo posteriores
al hecho material de la amenaza.

f-- El dolo especifico consiste en ejercer presion sobre la victima, atemorizandola y
privandola de su tranquilidad y sosiego, dolo indubitado, en cuanto encierra un plan
premeditado de actuar con tal fin.

g.- La penalidad varia segun se exija cantidad o se impongan condiciones al amenazado
y segun se consigan tanto la cantidad o la condicion -de ahi su verdadera naturaleza de
chantaje- o no se hubieran conseguido.”

La LOVG también hace referencia a las amenazas en su art. 38 y en su dia anadi6 3
apartados al art. 171 mencionado que hoy ya recoge el propio CP tras la reforma de 2015.

En el caso de Felipe, dada la situacion en la que se produce y con la certeza del control
abusivo y del trato degradante que de forma constante recibe Leticia, podria considerarse
que el decirle en medio de una situacion de superioridad de Felipe, “eres libre de irte,
pero no volveras a ver a tus hijos”, como una amenaza de caracter leve ya que lo que le
estd anunciando es una causa de mal futuro y con total credibilidad después de los
antecedentes de la relacion. Esta accion pudo provocar en Leticia una situacion de
intranquilidad y mas aun, siendo presente la situacion del tramo final del embarazo en la
que se encontraba y, teniendo en cuenta que con independencia de que Felipe
efectivamente lo hiciera o no, por lo que la afectacion de la victima no es necesaria para
la comisiéon de la infraccion penal como se puede comprobar con los requisitos
expresados anteriormente de la SAP de Navarra de 31 de julio de 2015.

7.3.3. VEJACIONES Y TRATO DEGRADANTE
Con la modificacién llevada a cabo en el 2015 sobre el CP se concluy6 que las vejaciones
injustas quedarian al margen de la jurisdiccion penal, por lo que para su reparacion la
competencia perteneceria por completo a la civil. Esta reforma pretende que se derive a
la jurisdiccioén penal tinicamente conductas de verdadera entidad y relevancia y que no

>* SAP de Navarra de 31 de julio de 2015 [JUR\2015\248693]
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existan otros medios alternativos para sus solucion®”. Este cambio de competencia se
cumple en todo caso a excepcion de que dichas vejaciones sean referidas a las personas
que define el art. 173.2 CP*® y que se refiere a “quien sea o haya sido su conyuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun
sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas
con discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas
que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados”.

Aun asi parece dificil concretar que es lo que se entiende como vejacion por lo que la
T . ., 5 . . .
practica forense lo considera como un cajon de sastre’’ donde incluir conductas delictivas

leves que no se consideren encajables con los otros términos.

En todo caso sera constitutivo de delito leve (anteriores faltas) cualquier afectacion a la
dignidad de la victima considerandose como tal, tanto actos aislados como los que
individualmente no afectasen a la dignidad, pero cuya repeticion los convierte en
atentatorios contra dicho bien pudiendo calificarse asi como vejacion injusta’®.

Antes de la reforma del Cédigo Penal del 2015 ya se introdujeron modificaciones en los
articulos a los que se referia a las vejaciones, como el art. 41 de la Ley Organica de
Violencia de género que introdujo una modificacion respecto del art. 620 CP, hoy en dia
derogado, al suprimir de la descripcion tipica la conjuncion “y” que unia el enunciado de
la conducta con el elemento “salvo que el hecho sea constitutivo de delito” y, por otro
lado, la amenaza, coaccién, injuria o vejacion injusta de caracter leve del apartado 2

incorpora como exigencia legal el mismo inciso™ .

En cuanto a que se refiere al trato degradante, para que se pueda confirmar debe afectarse
a la integridad moral de la persona concurriendo con dos requisitos:

a) Sometimiento de la victima a una situacion de humillacion o envilecimiento,
menospreciando y desautorizando gravemente en presencia de terceros o en la
intimidad.

b) Menoscabar gravemente la integridad moral. Considerandose los ataques graves
vejaciones que determinan la aparicion del art. 173 CP.

Es un delito que generalmente se considera leve e incluso en ocasiones sin penalidad
relevante pero puede darse el caso que a pesar de su uso aislado, la repeticion del trato
pueden provocar la gravedad del hecho. Esta figura ha permitido a lo largo del tiempo
que con su aplicacién mas grave a la de una vejacion, el Juez pueda acceder a un mayor

>3 Se explica este cambio de competencia en la exposicién de motivos XXI que conlleva a la reforma del
Cddigo Penal de 2015 a raiz de 1a LO 1/2015 de 30 de marzo.
® SAP de Las Palmas de 30 de septiembre de 2015 [JUR\2016\150963]

" DELGADO MARTIN, J. La violencia doméstica, cit, pp 64

¥ SUAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ, JC. Breves notas sobre las faltas en el nuevo codigo penal,
RGD, n°627, 1996, pp 311

> POLAINO NAVARRETE, M., La Ley integral contra la violencia de género y la inflacién del derecho
penal: luces y sombras en BURGOS LADRON DE GUEVARA, I. (Coord), La violencia de génro... cit.

pp 57
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listado de medidas cautelares de proteccion a la victima. Con esta figura también se
permite que ante un acto aislado que atente contra la integridad moral de una persona por
su falta de habitualidad se permita aplicar un 153 CP, debido a su gravedad, emplearse el
precepto de trato degradante y no de vejacion injusta.

7.3.4. LESIONES

El concepto de lesion se centra en “cualquier menoscabo de la salud fisica o psiquica de
una persona, ya sea tramsitorio o permanente, o bien de su integridad corporal,
ocasionada por cualquier medio y sin dnimo de producir la muerte”. Se protege de esta
forma tanto la integridad fisica o psiquica del art. 15 CE.

Las lesiones de delitos leves del art. 147.2 y 3 CP se tramitardn como tales los del art.
962 LECrim correspondiendo el enjuiciamiento al juzgado de guardia que corresponde
con el juzgado de instruccion. A pesar de ello, si son cometidas en el &mbito familiar o
contra una pareja sentimental, la instruccion corresponde a los juzgados de violencia
sobre la mujer — art. 14.5 LECrim- siendo enjuiciados de forma mas rapida ante su limite
penologico y estar previstos como tal — art. 795 y ss LECrim-.

Para poder diferenciar entre lesiones del art. 147.1 y 2 se recurre a la asistencia facultativa
y tratamiento médico. Asi, se determina que si para la lesion solo se precisd para su
curacion una asistencia médica, sin tratamiento médico o quirurgico, serdn unas lesiones
leves del 147.2 mientras que si se han necesitado dos o mas asistencias, serd un delito de
lesiones del 147.1 CP. Diferenciandose ademas entre puntos de sutura o de aproximacion,
pues en caso de que el paciente deba recibir puntos de sutura, éstos seran considerados
como tratamiento quirGrgico mientras que en caso de ser suficiente con puntos de
aproximacion no se tendréa dicha consideracion.

Toda lesién podra ser considerada con agravante si cumple alguno de los resultados
admitidos en el art. 148 CP. Entre ellos se encuentra el ser o haber sido esposa, o mujer
que estuviere o hubiere estado ligada al autor por analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia y sin establecer un plazo temporal minimo de relacién considerandose que
un noviazgo de un mes serd de suficiente intensidad para determinar una finalidad de
permanencia®.

Respecto de la indemnizacion sera aplicable las tablas del baremo, en vigor por la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y
perjuicios refiriéndonos al segundo capitulo donde se incluyen las reglas para la
valoracion del dafio corporal dividido en tres secciones: indemnizaciones por causa de
muerte; por secuelas y por lesiones temporales.

7.3.5. VIOLENCIA FiSICA O PSIQUICA EN EL AMBITO FAMILIAR
Concretamente aparece tipificado en el art. 153 CP' y el art. 37 de la LO 1/2004, sobre
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, afiadiendo éste la no
necesidad de habitualidad y, de darse, dar lugar al art. 173.2 CP referido a un trato
degradante que menoscabe la integridad moral .

Se refiere en general a cualquier violencia de las explicadas afectando a una mujer
vinculada o ligada al agresor por una relacion de afectividad con o sin convivencia.

9 STS de 23 de diciembre de 2011 [RI\2012\1932]
" SAP de Huelva de 4 de noviembre de 2016 [JUR\2017\56412] FJ. 1°
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Se considerara agravado el delito penandolo en su mitad superior si:

1) Se realiza en presencia de menores®’;
2) Se usan armas;
3) Se dan en el domicilio comun o de la victima;
4) Se da quebrantamiento de penas del art. 48 CP o de medidas cautelares o de
seguridad.
Si se cumple mas de uno de los criterios, se establecera la pena maxima.

Por el contrario, se considerara atenuado el delito si:
1) Intensidad del ataque es considerada minima;
2) Motivo no es grave;
3) Personalidad no violenta del sujeto activo;
4) otras valoraciones del juez.

Una vez estudiados los delitos podra el Juez determinar si es necesario aplicar una orden
de proteccion con medidas tanto penales como civiles para proteger a la victima y que se
regula en el art. 544 ter LECrim.

7.4. MEDIDAS

Las medidas deberan ser adecuadas para la proteccion de la victima de violencia familiar
y podran referirse a diferentes criterios que el Juez valore y motive su decision sobre la
medida tomada para disminuir el peligro eminente o posible. Podran ser:

- Acordar el cese de convivencia disminuyendo de esta forma el peligro de reiteracion de
violencia sobre la victima. Produce ademds efecto beneficioso para aquellos que no son
victimas directas puesto que los patrones de violencia se interiorizan en la infancia
durante el tiempo de formacion de conciencia (signos de esta reiteracion empiezan a
aparecer en Antonio con determinados comentarios despectivos hacia su madre), que
ademads de que ser testigo, puede ser traumatico para el menor. El cese de la convivencia
provoca que o la victima o el agresor abandone el domicilio y en caso de ser la victima,
existen medios para que se sienta protegida como pueden ser las casas de acogida a las
cuales podran acudir las victimas que presenten denuncia por agresion de violencia de
forma previa al ingreso o una vez dentro, pero en todo caso debera existir denuncia. A
estas casas podran ingresar las victimas como sus hijos.

- Con la separacion se debe mantener presente la necesidad de vivienda y alimento para
no caer en re-victimizacion, por lo que el Juez deberd tomar medidas inmediatas por las
que regirse hasta que se tomen las medidas definitivas que seguirdn en adelante tanto los
exconyuges como exparejas extramatrimoniales y los menores fruto de la relacion.

- Si existen pruebas de maltrato también hacia algun menor se tomaran de forma urgente
medidas relativas a la guarda y custodia de los hijos como para el régimen de visitas,
pretendiendo cesar asi el peligro. El establecer el régimen de visitas de menores con
agresores penados por violencia de género ha tenido muchas discrepancias, pues existen
dos corrientes ya que por un lado se niegan por completo a regir unas visitas que puedan
afectar al desarrollo del menor de forma negativa y, por otro, se buscan medidas con las
que no se prive de los derechos de la patria potestad como es poder ver y pasar tiempo
con los menores de una forma en la que el menor no se vea en peligro, como visitas en
centros vigilados por autoridades competentes que se explicaran mdas adelante. Esta

62 Circular 4/2005 FGE de 18 de julio, relativa a los criterios de aplicacion de la ley organica de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género.
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corriente esta cada vez mas presente, puesto que ya son muchos los menores fallecidos a
manos de sus padres durante el tiempo que les pertenecian por el régimen de visitas
determinado, por el simple motivo de hacer dafio a sus madres, quitandole de sus brazos
a lo que mas quieren; pudiendo conllevar a un coste adicional al Estado al necesitarse
personal para cubrir las necesidades de los centros.

- Los centros dedicados a cumplir lo establecido en sentencia para el régimen de visitas
son los denominados “Puntos de encuentro”. Son locales atendidos por una institucion
oficial o asociacion privada con apoyo publico donde poder llevar a cabo las visitas de
un progenitor respecto de sus hijos menores y que esté especificado por sentencia que se
llevaran a cabo en estos lugares. También son empleados para el intercambio de menores
en los regimenes de custodia compartida cuando exista una orden de proteccién® o cese
la convivencia por violencia. Estos puntos de encuentro emitirdn informes a los
Tribunales correspondientes sobre el desarrollo de las visitas, las posibles ausencias al
mismo, las complicaciones o no recomendaciones de continuar con las mismas, para
poder modificar las medidas en lo que sea conveniente. Las visitas en estos centros podran
ser tuteladas, supervisadas o sin necesidad de supervision. Existen ademas determinados
casos excluidos de este método como puede ser casos de progenitores toxicOmanos que
tiene prohibida la entrada al centro a excepcion de estar en un proceso de desintoxicacion.

- Podré ser solicitado por Leticia el teléfono de ATENPRO, ante la posible situacion de
nerviosismo o intranquilidad que se derive una vez cese la convivencia ante represalias
por su expareja. Este teléfono es de utilidad en cuanto a que su apariencia es igual a la de
un terminal normal pero con solo pulsar un boton se realiza una llamada a una centralita
en la que tienen constancia de los antecedente sufridos y localizacion GPS de la victima.

- A valoracion del Juez de guardia como el de Violencia, podra ser otorgada una orden
de proteccion que impida el acercamiento o las comunicaciones con la victima y a quien
considere oportuno, como pueden ser los menores que hayan presenciado o sufrido
violencia ®, durante el tiempo que considere necesario. Esta medida tiene como
fundamento garantizar la tranquilidad y seguridad de la victima, por lo que garantizada
¢ésta, cualquier ampliacion de alcance que suponga un exceso en perjuicio del reo sin
razon que lo ampare, no puede ser amparada en via judicial®. Para que proceda su
adopcion no solamente es preciso la existencia de indicios fundados en la comision de un
delito contra la integridad moral o fisica, libertad o seguridad de las personas del 173.2
CP, sino que se ha de valorar y ponderar especificamente la proporcionalidad de la
medida requiriendo acreditacion de situacion objetiva de riesgo como la existencia de una
denuncia consistente en un maltrato genérico habitual®.

7.5. APLICACION AL CASO CONCRETO

Para poder dar una explicacion coherente al supuesto de hecho es necesario valorar si
existe la habitualidad, si se pudiese concretar la existencia de un concurso de delitos y,
por ultimo, que tipos de los delitos descritos son llevados a cabo por Felipe y deben ser
sancionados.

Teniendo en cuenta los hechos que comienzan con una vigilancia posesiva por whatsapp
acompafiada de sucesivas discusiones acaloradas y dos agresiones fisicas con lesiones,

6> SAP de Madrid de 17 de septiembre de 2015 [JUR\2015\246432]

4 SAP de Madrid de 4 de noviembre de 2009 [JUR\2010\2744]

55 SAP de A Coruiia de 22 de abril de 2014 [JUR2014\214787], FJ. 2°

% SAP de Madrid de 4 de noviembre de 2009 [JUR\2017\2744] FJ. 1°

40



sucedidas en el tiempo podemos decir que existe un claro ciclo de violencia en la relacion
de Felipe y Leticia. Ambos de caracter fuerte potencian las discusiones pero las
agresiones fisicas son sufridas por Leticia causandole lesiones con los correspondientes
informes médicos y prescripciones médicas necesarias, siendo necesaria en una de ellas
el uso de collarin. Merece recordar que en varias ocasiones tanto el perdéon como las
agresiones a Leticia son hechas por Felipe bajo los efectos del alcohol por lo que se pude
pensar que Felipe pueda tener un problema con la bebida, pudiendo emplear esta
circunstancia como atenuante a los hechos, pero no cabra olvidar que a su vez, se cumplen
varias causas agravantes como es el atentar contra una pareja sentimental, realizar los
actos constitutivos de delito en la vivienda comun y realizar alguno de ellos en presencia
de menores.

Con los hechos sucedidos puede considerarse que existe un sindrome de agresién a la
mujer que se define como “una agresion sufrida por la mujer como consecuencia de los
condicionantes socioculturales que actuan sobre el género masculino y femenino,
situandola en una posicion de subordinacion al hombre, y manifestadas en los tres
ambitos basicos de relacion de la persona: maltrato en el medio familiar, agresion sexual
en la vida en sociedad y acoso en el medio laboral”.

A la hora de valorar las agresiones deben tener igual valor tanto las fisicas como las

psiquicas ya que el dafio psiquico es fundamental para la adecuada valoracion de las
) . . ~ .6

consecuencias que se deriven a raiz de todos los dafios sufridos®’.

, ST . . 68 .
Segun la médica forenses Nieves Montero de Espinosa™ podemos considerar que las
agresiones realizadas por Felipe forman parte de determinadas caracteristicas que definen
una violencia de género, son pues:

- Esuna violencia “inmotivada”, definiéndose esta como una situacion en la que el
agresor puede estallar en cualquier momento o motivo por entender ofendida su
posicion que segun su criterio define la relacion. Pudiendo entender asi los hechos
ocurridos en las navidades de 2015 al enunciar la frase: es lo menos que tiene que
hacer si soy yo el que trabajo. Situando a Leticia en una posicion de inferioridad
a la del hombre por tener que dedicarse al cuidado del hogar y familia en lugar de
realizar un trabajo remunerado, al igual que ofrecerle un trato degradante y
vejando sobre su trabajo dedicado para hacer una buena comida para sus
familiares.

- Esunaviolencia “extendida”, puesto que no solo es la mujer la que queda afectada
por dichas agresiones sino también los menores que conviven en el hogar familiar
afectados de forma directa con el 40% y con el 100% por estar expuestos de forma
directa a dicha violencia. He aqui la postura de Antonio, en plena adolescencia,
que ya comienza a reiterar los comportamientos de Felipe de forma degradante
hacia Lucia, pudiendo ver en un futuro como habitual que a las mujeres se les
puede tratar de esa manera degradante y menospreciable e incluso se les puede
agredir fisicamente inculcdndole que la mujer solo vale para trabajar en la casa.
Todo esto es desfavorable para el crecimiento de ambos menores tanto por lo que
ven como por lo que aprecian como normal en una conducta de pareja.

% LORENTE ACOSTA, M; LORENTE A COSTA, J.A Agresion a la mujer: maltrato, violacién y acoso.
Ed. Comares, 1998.

% LORENTE ACOSTA, M; MARIN LOPEZ, PALOMA. La valoracion del daiio en las victimas de la
violencia de género. Consejo General del poder Judicial. Ed. LERKO PRINT S.A, Madrid, 2008. p. 49 a
105
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- El agresor es alguien que mantiene o ha mantenido una relacion afectiva de pareja
con la victima y su conducta y comunicacion se asimila a la de una “relacion de
sumision y dominio”. Asi es como trata Felipe a Leticia al considerarla como la
chacha de la casa y la que se debe de encargar de todo lo que se de de puertas para
dentro del hogar como del cuidado de su madre y de que la comida esté hecha
como ¢l quiere y cuando ¢l quiera creando la situacion de sumision y dominio
indicada.

En cuanto a las amenazas y situaciones acaloradas entre la pareja, la STS 654/2009 de 8
de junio, afiade una excepcion al sefalar que ante agresiones mutuas en el seno de la
pareja donde no exista prevalencia machista, los hechos se calificaran como falta —ahora
delito leve- y no como delito del art. 153.1 y 2 CP al entender que no existe criterio de
superioridad. A pesar de ello se contempla la situacion de superioridad que marca Felipe
contra Leticia puesto que cuando no se encuentra €l delante, ella lo defiende y protege y
cuando existen terceros presentes, Leticia no se altera ni contradice lo dicho por Felipe
por lo que se puede determinar que aunque ambos sean de caracter fuerte, Leticia se
somete al caracter de Felipe llegado a un punto a partir del cual se ve superior la agresion
verbal o fisica emitida por Felipe que por Leticia. Con lo cual, este precepto no tendria
aplicacion directa en nuestro supuesto.

Siguiendo al pie de la letra el Cddigo Penal en cuanto a las agresiones fisicas sufridas por
Leticia a manos de Felipe, parece no existir tratamiento médico pero si asistencia
facultativa, por lo tanto concurre delito del 147.2 (delito leve). Aun asi, se ha llegado a
admitir que existe tratamiento en supuestos en los que se prescribe reposo (fractura de
costillas o externé donde es imposible colocar una escayola), como el uso del collarin
cervical, que tendrd el mismo carcter (STS 24-10-97%) al existir la situacion de
colocarlo y retirarlo. Por lo tanto, respecto de las dos agresiones fisicas podemos
determinar que en la segunda de ellas, podra entenderse que se ha precisado el tratamiento
quirurgico al haber sido obligado el uso del collarin a consecuencia de los fuertes golpes,
al igual que reposo por las cervicales y analgésicos por lo que estas situacion podra ser
culpada como delito del 147. Ademas, como se ha indicado anteriormente, existe
agravante por atentar contra una pareja sentimental, en el domicilio comin y en presencia
de menores.

Se considera que Felipe comete los siguientes delitos tipificados en el CP:

- Delito leve de lesiones del 147.2 por la primera agresion fisica de la cual
unicamente necesita asistencia facultativa.

- Delito de lesiones del 147 por la segunda agresion fisica en junio del 2016 por la
cual necesita asistencia facultativa y tratamiento quirurgico al precisarse el uso
obligatorio de collarin y reposo por el esguince y dolores cervicales.

- Trato degradante en presencia de terceros y menores y, en el domicilio comtn de
la pareja.

- Amenaza leve por la circunstancia en la que se derivé y la situacion de
intranquilidad que le pudo provocar a Leticia.

Por todo ello, podra considerarse que podemos estar hablando de un concurso de delitos
real del tipo heterogéneo ya que el autor comete varias infracciones penales en distintas
oportunidades puesto que un dia amenaza, otro ofrece un trato degradante y otro agrede
fisicamente siendo cada accidn la constitucion de un delito particular e independiente que

59 STS de 24 de octubre de 1997 [RI\1997\7290]
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podran condenarse en un solo procedimiento penal considerandose que cada accién por
. . 0
separado constituye un delito”’.

La resolucion 40/347", de 29 de noviembre de 1985, de victimas del hogar establecio el
reconocimiento del derecho a las victimas para resarcirle el dafio sufrido o por dafios o
pérdidas ocasionados con el reembolso correspondiente cuando hayan sido victimas de
un ataque a su integridad fisica o mental, sufrimiento moral o pérdida material por su
compaifiero sentimental.

" LANDAVERDE, M. Concurso de delitos, Publicado en la Revista Juridica Digital “Enfoque Juridico”
el 2 de abril de 2015. (12 de junio de 2017)
""TASAMBLEA GENERAL, 40/36 violencia en el hogar, de 29 de noviembre de 1985, 96 sesion plenaria
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8. CONCLUSIONES.

En vista de los hechos expuestos durante la exposicion del tema para la realizacion del
Trabajo de Fin de Grado, podemos concluir que:

PRIMERA-. La pareja de hecho no puede considerarse valida puesto que existe un
parentesco de tercer grado colateral, que en caso de ser cierto, impediria la inscripcion.
Podria plantearse la posibilidad de su dispensa por analogia con lo previsto para el
matrimonio en el art. 48 CC por existir parentesco dispensable. Ademas, no se aporta dato
sobre si alguno de los miembros de la pareja dispone de la vecindad civil sea por filiacion
o nacimiento o por adopcion de la misma cumpliendo los requisitos establecidos y
explicados, y siendo éste uno de los requisitos indispensable para poder formar pareja
estable en las Illes Balears donde residen. Unicamente se da mencion de que Felipe esta
empadronado en Palma de Mallorca pero el padron no es suficiente para conseguir la
vecindad civil.

SEGUNDA-. El matrimonio no serd valido por el mismo hecho del parentesco
mencionado en la conclusion primera al no haber solicitado dispensa del art. 48 CC e
incluso podria considerarse de que hayan ocultado dicho parentesco. Ademads, no seria
valido igualmente por que no se ha celebrado delante de dos testigos como requiere la ley
y cabria la posibilidad de la inexistencia del expediente emitido por el Registro Civil. Por
otro lado, no se hablaria de falta de consentimiento o de vicio del mismo porque el hecho
de que Leticia le diga que abandona el hogar familiar no se considera un hecho que pueda
causar miedo grave o intranquilidad como se justificé a lo largo del trabajo. Con todo
ello, la persona que realiza la amenaza seria la mas perjudicada en caso de ruptura de la
pareja en cuanto a situacion econdmica y familiar.

TERCERA-. De autorizarse el matrimonio por parte de la Alcaldesa de Barcelona a
sabiendas de la existencia de la causa de nulidad de parentesco como de los defectos en
la celebracion de falta de testigos, que se sepa, y la falta del expediente tramitado por el
Registro Civil se estaria infringiendo la ley, cometiendo delito tipificado en el art. 219
CP de matrimonio ilegal, pudiendo establecerse pena de suspension de empleo o cargo
publico por tiempo de 6 meses a dos afos al ser dispensable la causa de nulidad.

CUARTA-. La adopcion de Antonio por Felipe, pareja de Leticia en aquel momento, no
podra llevarse a cabo por ausencia de uno de los requisitos basicos y principales que
establece el CC que sera, simple y llanamente, la diferencia de edad prevista entre el
adoptado y adoptante, pues entre uno y otro, en el momento de constituirse, debia ser
una diferencia minima de 14 afios, que actualmente se amplia a 16 afos y se establece
una maxima de 45 y, en el caso presente, la diferencia de edad entre Antonio y Felipe es
de solo 13 afios por lo que no se cumple ni la legislacion vigente en aquel momento ni en
el actual.

No consideramos, de igual forma, que por qué Leticia cumpla los requisitos de edad se
pueda aplicar el privilegio de que baste con que uno de los miembros de una pareja los
supere para que sea permitida la adopcion, ya que Leticia no es parte adoptante sino que
es su madre biologica.

QUINTA-. El acto del divorcio no podra llevarse a cabo dado que el matrimonio
celebrado por la pareja se considera no valido, impidiéndose la ruptura de la vinculacion
de un matrimonio en vida si no existe el acto que lo constituye como es el matrimonio
valido. En todo caso, si se deberan establecer unas medidas paterno filiales puesto que
existe descendencia comlin y deberan regularse siguiendo una sentencia judicial en todo
lo relativo a los menores afectados por la ruptura de la pareja.
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SEPTIMA-. La pension de alimentos sera Ginicamente dirigida a Lucia puesto que es la
unica descendiente comun de la pareja al no considerar valida la adopcidén, como
expusimos previamente. En caso de no tener descendencia comiin no se daria ningtn tipo
de pension, ya que Antonio es hijo unico de Leticia que debera seguir a cargo de su madre
exclusivamente y con Leticia no existe ningtin vinculo valido de parentesco. Asi, respecto
a la hija comun, una vez establecida la guarda y custodia, serd el progenitor no custodio
el que tenga que depositar la cantidad que se determine por el juzgado en el tiempo
estimado, que normalmente se encuentre entre los 5 y 10 primeros dias del mes. En el
caso de gasto extraordinario, para determinar cuales serdn éstos, se atenderd a lo
establecido en la sentencia y de no disponer nada se debera acudir nuevamente al juzgado
para que declare si la cantidad reclamada tiene o no consideracion de gasto extraordinario
y determine la forma mas adecuada para sufragar el gasto surgido de forma repentina. La
reclamacion de la pension no pagada se hara en ejecucion de sentencia. En caso de no
realizar el pago por 2 meses consecutivos o 4 alternos, puede incurrir en delito tipificado
como de impago de pensiones.

OCTAVA-. Como regla general la vivienda quedaré al uso del menor descendiente de los
coényuges que se separan o divorcian, en este caso de Lucia, puesto que es la unica
descendiente comtn de ambos progenitores hasta que ésta se independice o disponga de
independencia economica. Mientras sea menor vivira con ella el progenitor al que se le
determine que, debido a las circunstancias laborales de Felipe y constantes traslados de
residencia, para aportarle mayor estabilidad a la menor, podra ser otorgada a Leticia.
Ademas, si Felipe acaba incurso en una causa penal o con existencia de indicios de
Violencia de Género no se le podria ser otorgar la guarda y custodia compartida de la
menor de ninguna de las maneras. También y como excepcion a la regla general, aun en
el caso de no tener hijos/a en comun, podria entenderse por el Juez que Leticia estd mas
necesitada de proteccion, tanto por su situacion econdémica como por su situacion de
violencia de género, por lo que a pesar de que la titularidad de la vivienda sea de Felipe
podra establecerse por un tiempo determinado que sea de uso de Leticia hasta que se
disipe esa necesidad de proteccion siendo los gastos de suministro sufragados por Leticia
pero los de hipoteca, IBI o gastos extraordinarios de obligado pago, como una derrama,
correrian a cargo del titular de la vivienda.

NOVENA-. La situacion entre Felipe y Leticia cumple a la perfeccion el esquema descrito
por L. Walker como “ciclo de violencia” como la llamada “escalada de violencia” ya que
cumple los pasos iniciales de control abusivo sobre la victima acompanada de la primera
agresion verbal en la cena de navidad y del “perdon, nunca volvera a pasar”,
continuando la relacion al confiar en su palabra pero reiterandose los hechos y el ciclo,
aumentandose el calibre de la violencia pasando de ser verbal a agresiones fisicas
tipificadas en el Codigo Penal como lesiones del 148 CP.

DECIMA-. Se considera efectiva la habitualidad del art. 173. 3 ya que son varios los actos
de agresion de violencia dentro del dmbito familiar con una proximidad temporal
relativamente corta y que, con la repeticion de los actos, se va agravando la conducta y
afectando de una forma mayor a la victima, cada vez mas menospreciada y con menor
autoestima ante la situaciéon que estd viviendo. La jurisprudencia considera que debe
haber un minimo de tres agresiones para considerar habitualidad, que se cumplen
empezando por el trato degradante y amenazas afectando psicoldogicamente a Leticia y
los dos actos de violencia fisica sufridos en manos de su pareja Felipe.
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UNDECIMA-. Podré considerarse un concurso de delitos real, juntandose todas las penas
y siguiendo el principio de acumulacién sin superar los 60 afios en total. Esto es asi por
que concurren varias acciones que constituyen delito independiente pudiendo ser llevado
a cabo en un solo procedimiento penal.

DUODECIMA-. Constan como delito la amenaza dirigida por Felipe a Leticia dada la
situacion en la que se emite de violencia acompanada de un delito de lesiones, que a pesar
de que unicamente se ha necesitado asistencia facultativa, no se pueden considerar como
lesiones leves en aplicacion del art. 148.4° CP, pudiendo incluso derivar en un delito mas
grave al encontrarse Leticia en el tramo final del embarazo y poder afectar al feto el
empujon propinado por Felipe. Ademas, de otro delito de lesiones en fecha posterior por
precisar asistencia facultativa y tratamiento quirargico ante la necesidad de llevar collarin
por la agresion sufrida en junio de 2016.

En cualquier caso, estos actos son acompafiados por trato degradante y vejatorio tanto en
presencia de terceros como en el ambito privado de la unidad doméstica. Por todo ello, el
delito tendré la consideracion de agravante contra la integridad moral al realizarse en la
vivienda comun de la pareja y en presencia de menores y, en el caso de que sean varios
los actos delictivos posteriores realizados en presencia de menores, habra que aplicar el
art. 153 CP imponiéndose la pena en su mitad superior por imperativo legal, afectando
tal situacion al desarrollo de los mismos que comienzan a desenvolver estas conductas
agresivas al considerarlas normales dentro del &mbito familiar y como considera también
reforma de la LO 1/2004 de proteccion integral contra la Violencia de Género, no se tiene
solo como victimas a las mujeres si no también a los menores afectados del d&mbito
doméstico.
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SAP de Madrid de 27 de abril de 2012 [AC\2012\1686]

SAP de Valencia de 7 de abril de 2011 [JUR\2011\227336]
SAP de Madrid de 4 de noviembre de 2009 [JUR\2010\2744]
SAP de Albacete de 30 de mayo de 2008 [JUR\2009\18860]
SAP de Castellon de 18 de julio de 2007 [JUR\2007\317017]
SAP de Tarragona de 24 de abril de 2007 [JUR\2007\281157]
SAP de Sevilla de 20 de marzo de 2007 [JUR\2007\272771]
SAP de Navarra de 6 de febrero de 2007 [ARP\2007\528]

SAP de Ciudad Real de 6 de febrero de 2007 [AC\2007\1520]
SAP de Alicante de 31 de julio de 2006 [JUR\2007\16450]
SAP de Madrid de 12 mayo de 2006 [JUR\2006\192527]

SAP de Zaragoza de 20 abril de 2006 [JUR\2006\272718]
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SAP de Barcelona de 12 de marzo de 2001 [JUR\2001\156500]
SAP de Barcelona de 7 de marzo de 2001 [JUR\2001\161539]
SAP de Sevilla de 12 de febrero de 2001 [AC\2001\2503]

SAP de Cordova de 21 de febrero de 1999

SAP de Castellon de 29 de julio de 1997 [AC\1995\1428]

SAP de Alicante de 2 de noviembre de 1995 [AC\1995\2262]

JUZGADO DE LO PENAL
Sentencia 521/2011 del juzgado de lo pena de Sevilla de 22 de diciembre.

50



