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PRESENTACION

El Derecho de Familia es quizd una de las ramas mas practicas y dindmicas del
Derecho, pues de ella se derivan la mayor parte de consultas que reciben los profesionales
juridicos.

Este Trabajo de Fin de Grado tiene como finalidad resolver las cuestiones practicas
planteadas en base a un supuesto de hecho que se enuncia bajo el titulo de “divorcio con hijos
por motivo de lesiones” y que nos ofrece la posibilidad de desarrollar los principales
conceptos del Derecho de Familia. En efecto, parejas de hecho, matrimonio, divorcio,
pensién de alimentos, atribucion del uso de la vivienda y violencia doméstica son temas de
actualidad, y ello se refleja en constantes modificaciones legislativas.

Dividido en bloques, epigrafes y subepigrafes, la presentacion se desarrolla de forma
lineal a las cuestiones planteadas, a las que acompafia un indice principal, un listado de
abreviaturas y unas conclusiones finales. Ademas, a fin de profundizar en materia se
presentan también una serie de Anexos de documentacion interesante adquirida en el ambito
practico del Derecho.

La resolucion de las cuestiones se llevard a cabo de forma dindmica, cifiéndose a lo
planteado, haciendo referencia en todo momento a la realidad social de los fendbmenos
juridicos que se presentan en el caso.

Por ultimo, resulta conveniente hacer una mencién especial a los recursos empleados
para su elaboracion. La presentacion se lleva a cabo mediante el andlisis juridico de la
principal normativa, asi como el estudio pormenorizado de una contrastada Doctrina y una
extensa jurisprudencia. Las fuentes de informacion son variadas, desde una amplia
bibliografia monogréafica y de articulos doctrinales, hasta diversos recursos web, como son las
paginas o blogs de profesionales del Derecho, las paginas oficiales de organizaciones e
instituciones pablicas y privadas, o las bases de datos online, por ejemplo.



DIVORCIO CON HIJOS POR MOTIVO DE LESIONES

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

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

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

Asi pues, en uno de sus viajes a Madrid, el 25 de febrero de 2014, Felipe contact6
con Leticia y ambos se conocieron. A partir de ahi, la ilusion de Leticia por saber algo de su
familia y la insistencia de Felipe, hizo que ambos entablaran una relacion que acab6 tornando
en algo mas serio. Posteriormente, constataron que sin lugar a dudas eran parientes, no siendo
esto impedimento para estar juntos.

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

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

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



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

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

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

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

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

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



embarazo. El médico afirma que todo esta bien y le receta Unicamente unos analgésicos para
el dolor.

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

El 16 de junio de 2016 Felipe llega tarde del trabajo y Leticia le recrimina que nunca
esta en casa y que necesita ayuda, que esta harta y no aguanta mas. El, con unas copas de 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 ademas de obligarle a usar un
collarin.

CUESTIONES

I. ¢Como calificaria la situacién legal de Leticia respecto de Felipe (pareja de hecho
legal 0 no, matrimonio valido, no véalido)?

I.1.- UNIONES DE HECHO
1.1.1.- Breves consideraciones sobre la realidad social de las uniones de hecho

Con fundamento en los principios de libre desarrollo de la personalidad, igualdad ante
la Ley, libertad ideoldgica, intimidad personal y familiar, y proteccion social, econémica y
juridica a la familia que recoge la Constitucion Espafiola® en sus articulos 10, 14, 16, 18 y 39
respectivamente, justifica su existencia una figura juridica con gran repercusién en nuestra
sociedad: hablamos de las parejas de hecho. Este tipo de uniones extramatrimoniales estan
caracterizadas por la convivencia estable y con vocacion de permanencia entre dos personas
en el marco de una relacion afectiva analoga a la conyugal®> y, a pesar de tener la
consideracion por parte de la Doctrina como una forma de familia mas, lo cierto es que
carecen en la actualidad de una regulacion ex profeso a nivel estatal, siendo las Comunidades
Auténomas quienes han asumido el rol de legislador en los Gltimos afios.

Es por ello que carecemos de una definicién legal. Sin embargo, gracias a la
regulacion autonémica, y a una extensa jurisprudencia y Doctrina podemos perfilar un
concepto de unién de hecho. Atendiendo a todas sus caracteristicas, las parejas de hecho
serian aquellas uniones no matrimoniales de dos personas, de caracter heterosexual u
homosexual, que mantienen una relacion publica y notoria en la que confluyen unos intereses
comunes para el desarrollo de una vida en familia, lo que se refleja en llevar una vida estable
y duradera.

L BOE niim. 311, de 29 de diciembre de 1978; en adelante, CE.

2 CUENCA ALCAINE, B. “El marco juridico de las uniones de hecho en Espafia”, en Noticias Juridicas [en
linea], 2010 [fecha de consulta 9 abril 2017]. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4584-el-marco-juridico-de-las-uniones-de-
hecho-en-espana-/.
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Debido a su imprecision juridica, la terminologia que se utiliza para hacer referencia a
estas uniones es méas que variada. Comunmente se les conoce por uniones o parejas de hecho,
ya que se fundamentan en el hecho de la convivencia, denominacion que no suele generar
dudas y es entendida por todos®; sin embargo, en otras muchas ocasiones la Doctrina y la
jurisprudencia se refiere a ellas usando otros términos como uniones more uxorio, parejas
extramatrimoniales o paramatrimoniales, uniones civiles o uniones libres, entre otros. De
acuerdo con GARCIA MAS*, la denominacion de union civil parece equivoca, pues el
matrimonio, considerado como institucion bésica, también lo es.

Sea cual sea la forma de referirse a ellas, lo cierto es que el interés por esta realidad
social es creciente. Es mas que notorio el incremento de parejas de hecho desde la transicion
democratica, momento en el que salen de la clandestinidad caracteristica de mediados del
siglo XX. En consecuencia, el ordenamiento juridico ha visto la necesidad de modularse y
adaptarse a este tipo de uniones, motivado también por el resto de cambios sociales y
juridicos® que se han producido desde entonces en tan diversos ambitos de la sociedad y
especialmente en lo familiar, donde se han llevado a cabo grandes reformas legislativas,
como la legalizacién del matrimonio homosexual o el divorcio, que han contribuido al
progreso social.

En este sentido, tal y cdmo apunta OLTRA JARQUES®, en una sociedad como la
nuestra el poder legislativo avanza a un ritmo mucho mas lento que el que se exige, lo que
conlleva inevitablemente que sea la presién popular la que en la mayoria de ocasiones
impulse las grandes reformas -lo que no quiere decir, claro estd, que en otras sea el
Legislativo el gran protagonista desde el inicio- como en el caso de las parejas de hecho que,
si bien es cierto que han tenido algun reflejo juridico sectorial, no es menos cierto que
requiere cuanto antes de una regulacion a nivel estatal a fin de evitar el laberinto legislativo
interregional en el que nos encontramos y aportar una mayor seguridad juridica a un concepto
cada vez méas conocido. La dificultad que explica el escaso desarrollo legislativo radica en las
garantias constitucionales que tiene la institucion del matrimonio, de manera que debido a la
aparente similitud entre ambas figuras juridicas el legislar sobre las uniones de hecho puede
vulnerar facilmente esta proteccion.

I.1.2. Union de hecho y matrimonio: no son realidades equivalentes

La unién de hecho y el matrimonio no son realidades equivalentes, asi lo ha reiterado
en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo’ basandose en que el matrimonio se prevé
como una institucion que goza de unas garantias juridicas que no tienen las uniones

SBERCOVTIZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.) et al. Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, Bercal,
S.A., 4° ed., Madrid, 2015, pp. 44.

“*GARCIA MAS, F. “Las uniones de hecho: su problematica juridica”, en Boletin de Informacion del Ilustre
Colegio Notarial de Granada, nim. 204, 1998, pp. 787-812 [en linea] [Fecha de consulta 25 Abril 2017].
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3159600.

SCAMARERO SUAREZ, V., Las uniones no matrimoniales en el Derecho espafiol y comparado, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004.

6 OLTRA JARQUE, M., Retos Juridicos de la diversidad familiar, Jornadas Internacionales de familias LGTB,
Valencia, Junio 2006.

" Por ejemplo, STS de 29 de abril de 2009 [TOL 577/2008] y STS 9 de diciembre de 2010 [TOL 1572/2010].
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extramatrimoniales, puesto que a diferencia de éstas el matrimonio es un derecho
fundamental que recoge la Constitucion espafiola en su articulo 32. Es importante resefiar que
la ausencia de una prevision legal Unica y general de las uniones de hecho implica un trato
diferenciado en lo que a proteccion juridica se refiere.

En efecto, las figuras juridicas de unidn de hecho y matrimonio parten de situaciones
legales diferentes, por lo que le corresponde al legislador decidir qué valoraciones merecen
las uniones de hecho®, siempre de manera razonada y justificada, para evitar vulnerar
cualquier tipo de principio constitucional, como es el de proteccion a la familia. Cabe
puntualizar que asimilar dos conceptos diferentes como son las uniones de hecho y el
matrimonio es peligroso, pues la incoherencia de no diferenciar contenidos de dos
instituciones diferentes puede producir una gran confusion juridica.

Lo cierto es que a pesar de deducirse normalmente consecuencias diferentes, en
ocasiones se equiparan los efectos de ambas figuras, asi ha sucedido con la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia®, en
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos®, o en el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social'’. Ello ha dado lugar a una extensa jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, a veces contradictoria, lo que produce una
gran inseguridad juridica. La polémica en la que se centra la jurisprudencia es si con este tipo
de equiparaciones el legislador estd incurriendo o no en una vulneracién del principio
constitucional de igualdad ante la Ley.

Concretamente, la LGSS establece que para poder acceder a la pensién de viudedad es
necesario demostrar mediante escritura publica o inscripcion en los registros de uniones de
hecho que la pareja lo sido durante al menos los dos afios anteriores y, ademas, hayan
mantenido una convivencia ininterrumpida en los cinco afios anteriores al fallecimiento de la
pareja del ahora viudo'?. Respecto a la LAU, ésta contempla el derecho de subrogacion en el
contrato de alquiler por parte de cualquiera de los integrantes en caso de fallecer su pareja,
siempre y cuando acrediten dos afios de convivencia®®.

Las razones que explican el porqué de que la unién de hecho y el matrimonio son
realidades diferentes son varias, sin embargo, quiza el razonamiento mas l6gico sea el hecho
de que cuando una pareja decide inscribirse como pareja de hecho lo hace de forma
voluntaria y consciente para evitar las obligaciones que se derivan del régimen juridico
dispuesto para el matrimonio. En esta tesitura se sitla la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio*, que intuye

8 STC de 14 de febrero de 2013 [BOE-A-2013-2724].

9 BOE nim. 180, de 29 de julio de 2015.

10 BOE num. 282, de 25 de noviembre de 1994; en adelante, LAU.
11 BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2015; en adelante, LGSS.

12 En este sentido, STSS de 25 de Noviembre de 2014 [ATS 10786/2014] y de 20 de Octubre de 2016 [ATS
10168/2016].

13 Asi se refleja, por ejemplo, en la SAP de Madrid de 27 de Septiembre de 2006 [JUR 2006\268653].

14 BOE niim. 157, de 2 de julio de 2005.
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que la Unica razén que justificaria que una pareja no se decantase por una institucion tan
beneficiosa a efectos juridicos como es el matrimonio seria el no desear sus efectos, mas
concretamente los relativos al &mbito patrimonial. Logicamente, esto no quiere decir que las
uniones de hecho no tengan consecuencias, pero lo cierto es que no son equiparables a las
que el Cadigo Civil recoge para el matrimonio.

Los efectos que producen las uniones de hecho son varios y abarcan diferentes
ambitos, como son el personal, el patrimonial, el relativo a la sucesion o los efectos tras la
ruptura de la pareja. Indudablemente los efectos patrimoniales de las parejas de hecho son
uno de los puntos més conflictivos. Al respecto existen tres tesis diferenciadas: mientras que
unas tesis consideran acertado extender el régimen econdémico propio del matrimonio, es
decir, el régimen de gananciales en la actualidad; para otras supone una vulneracion del
principio de igualdad y mantienen que el régimen economico al que debe cefiirse la pareja es
aquél que la misma haya decidido mediante pacto; y otras muchas se sitdan en una posicion
intermedia al creer que lo mas conveniente es aplicar el régimen matrimonial en defecto de
cualquier otro pacto recogido en escritura publica, asi es como sucede en la mayoria de las
CCAA. El Tribunal Supremo, por su parte, se ha pronunciado al respecto en numerosas
ocasiones y considera que lo més oportuno que la decision radique en la voluntad de las
partes.

I.1.3. Regulacion autonémica.

Desde la transicion democratica las Cortes Generales han conocido numerosas
proposiciones de ley y proyectos de ley del variopinto de partidos politicos que conforman el
panorama politico, lo que refleja la multitud de posturas que se han tomado al respecto, pero
que como podemos apreciar no han tenido la repercusion legal correspondiente. En la
actualidad, como ya se ha mencionado, solamente reconocen expresamente a las uniones de
hecho algunas leyes como la LGSS o la LAU.

A pesar de gque ni la Constitucién ni el Codigo Civil contienen una regulacion expresa
de las uniones de hecho, la doctrina mayoritaria admite que la Constitucion ampara en su
articulo 39, el cual recoge el deber de proteccion a la familia por parte de las instituciones
publica, a las uniones de hecho y ello es asi por considerarse como una forma de familia mas,
siendo su origen extramatrimonial indiferente?®.

Asi las cosas, el panorama juridico respecto de las uniones de hecho lo conforman un
conjunto de regulaciones a nivel autonémico que no siguen ningun criterio uniforme, de
manera que sus efectos juridicos diferiran dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que
se inscriban'®. En este sentido, cobra especial importancia la figura juridica de la vecindad
civil, la cual, en palabras de BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO?’, determina el estatuto

155TC de 11 de diciembre de 1992, del Pleno del Tribunal Constitucional en la Cuestién de Inconstitucionalidad
1797/1990 [BOE-A-1993-1243].

%En la actualidad la mayor parte de las CCAA tienen su propia regulacion y es en las CCAA de Navarra y
Catalufia donde los derechos se asemejan méas al matrimonio. Alguno de los derechos comunes a todas las
autonomias son el acceso a ayudas publicas, como por ejemplo becas o adjudicacion de viviendas publicas, asi
como exenciones fiscales en impuestos.

YBERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Derecho Civil. Derecho privado y Derecho de la
persona, 52 Ed., Bercal, Madrid, 2011., p. 151.
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personal de los espafioles, que no debe confundirse con el de nacionalidad, cuando aquél no
es uniforme como consecuencia de la existencia de diversos Derechos civiles en nuestro pais.
O en otras palabras, la complejidad legislativa propia de un Estado descentralizado como es
el espafol, en el que coexisten diferentes ordenamientos, acarrea ciertas dificultades para
determinar la Ley aplicable en el caso concreto, por lo que la existencia de una vecindad civil
que determine el estatuto personal es una exigencia juridica a fin de evitar cualquier
controversia. Todo ello de conformidad con los arts. 14.1 y 16.1.1° CC, que disponen
respectivamente que la sujecion al Derecho Civil comdn o al especial o foral se determina
por la vecindad civil, y que sera ley personal -aplicable a los conflictos de leyes- la
determinada por la vecindad civil.

Concretamente, en el caso que nos ocupa, la importancia de la vecindad civil radica en
necesidad de determinar si efectivamente Felipe y Leticia se pueden someter al régimen
juridico de las Islas Baleares y, con ello, inscribirse como pareja de hecho en el Registro
autonomico. Recordemos que Unicamente Felipe esta empadronado en Palma de Mallorca y
es la madrilefia Leticia quién se muda de ciudad para su convivencia con Felipe. Dejando a
un lado los motivos, lo cierto es que si en un primer momento podriamos pensar que la pareja
no puede constituirse como de hecho por no tener Leticia la vecindad civil balear, lo cierto es
gue unicamente exige esta Comunidad Auténoma la vecindad civil de uno de ellos para su
constitucidn, por lo que es irrelevante que Leticia la tenga en Madrid.

De lo contario, es decir, de exigir la Ley ambas vecindades civiles en la CA de las
Islas Baleares para su inscripcion como pareja de hecho, cobraria especial importancia el
estudio de las diferentes formas de adquisicién de la vecindad civil, que, entre otras cosas,
recogen los arts. 14 y 15 CC. De entre todas ellas, la tnica por la que podria optar Leticia
seria la que se rige por el criterio de residencia, que exige o bien una residencia continuada
durante dos afios, siempre que se manifieste la voluntad del interesado, o bien la residencia
continuada de diez afios, sin necesidad de declarar la voluntad.

Como apunta SILLERO CROVETTO?, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones® al establecer que la vecindad civil tiene caracter imperativo, de tal
manera que la adquisicion, pérdida y cambio de la misma se rigen por lo dispuesto en el
Cadigo Civil. En este sentido, la escasa y acelerada regulacion de las parejas de hecho puede
suscitar mas de una controversia juridica como, por ejemplo, que sucederia si, tras haberse
inscrito como pareja de hecho, Felipe pierde la vecindad civil.

Hipotesis aparte, podemos concluir que efectivamente Felipe y Leticia pueden
someterse a la normativa reguladora de las parejas de hecho de las Islas Baleares, la cual esta
conformada por la Ley 18/2001, de Parejas Estables? y el Decreto 112/2002, por el que se

18 A pesar de su lejania temporal, es interesante citar las Leyes 11/1990, de 15 de Octubre, sobre la reforma del
Cddigo Civil, en aplicacion del principio de no discriminacién por razén de sexo («<BOE» nim. 250, de 18 de
octubre de 1990) y 18/1990, de 17 de diciembre, sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de nacionalidad
(«BOE» nim. 302, de 18 de diciembre de 1990), que dan una nueva redaccion a sus articulos a expensas de un
tratamiento igualitario para ambos sexos y para el extranjero que adquiere la nacionalidad espafiola respecto de
las diferentes vecindades civiles, respectivamente.

1 SILLERO CROVETTO, B., La vecindad civil como criterio de vinculacion en un estado plurilegislativo:
nuevos retos ante el avance de las competencias del legislador de la UE, en Aranzadi Civil-Mercantil nam.
7/2015, Aranzadi., Cizur Menor. 2015.

20 SSTS de 3 de Marzo de 1994 [RJ 1994\2115] y de 14 de Septiembre de 2009 [RJ 2009/4445].

21 BOE nUm. 14, de 16 de enero de 2002; en adelante, LPE.
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crea un Registro de Parejas Estables de las Islas Baleares??, siendo su inscripcion requisito
constitutivo. Esta es la forma de regulacion mas comun en las CCAA: complementar la
existencia del Registro, encargado de su organizacion y gestion, con una regulacion
especifica, que delimite el concepto de uniones de hecho. El Registro es realmente lo
importante debido al caracter constitutivo de las inscripciones, de tal manera que incluso hay
algunas CCAA que Unicamente disponen de un Registro, careciendo de ley alguna?.

Tanto las leyes como los Registros establecen una serie de requisitos y formalidades
imprescindibles para su constitucion, asi como una serie de impedimentos que le negarian a
la pareja su condicion juridica como unidn de hecho. Atendiendo conjuntamente a todos los
requisitos previstos podremos determinar si la pareja de hecho de Leticia y Felipe esta
vélidamente constituida o no.

El articulo 1 LPE define las parejas de hecho como las uniones de dos personas que
convivan de forma libre, publica y notoria, en una relacion de afectividad anéloga a la
conyugal, y afiade en su articulo 2.2 que s6lo podran registrarse a tal efecto cuando como
minimo uno de los miembros tenga vecindad civil en las Illes Balears, en sintonia con lo
dispuesto en el art. 4 del Decreto, de tal manera que, en un principio, parece que Leticia y
Felipe pueden inscribirse en Palma de Mallorca como pareja de hecho. Sin embargo, a tenor
de los requisitos personales dispuestos en los arts. siguientes -2 LPE y 7 del Decreto- no
podran por razon de parentesco: Felipe es sobrino de Leticia, y el régimen juridico prohibe
tajantemente a los parientes colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado constituirse
como pareja de hecho.

Asi es, ni las personas ligadas por vinculos matrimoniales, ni los parientes en linea
recta por consanguinidad o adopcion, ni los colaterales por consanguinidad o adopcion hasta
el tercer grado, ni los que formen pareja estable con otra persona, inscrita y formalizada
debidamente, pueden constituirse como pareja de hecho.

Por ultimo, resulta conveniente resefiar que, a pesar de que la ley impida a la pareja
inscribirse a tal efecto, por el mero hecho de convivir juntos y con vocacion de permanencia
pueden optar con caracter excepcional a determinadas ventajas como si de una pareja de
hecho se tratare. Asi es, algunas, como por ejemplo la LGSS, Unicamente exigen una
convivencia estable durante un determinado periodo de tiempo para poder acceder a la
pension de viudedad, pues en definitiva es lo verdaderamente importante.

1.2 MATRIMONIO
1.2.1 Requisitos personales

El Cddigo Civil establece también una serie de requisitos personales para que las
parejas puedan contraer matrimonio y, a diferencia de las uniones de hecho, existe la
obligacion de tramitar con caracter previo a la celebracion del mismo un expediente,
denominado expediente matrimonial, por el cual la autoridad competente se cerciora de que
se cumplan todos los requisitos legales predispuestos para poder contraer matrimonio. Este

22 BOIB nim. 108, de 7 de septiembre de 2002, modificado por la Ley 3/2003 de 26 de marzo, de régimen
juridico de la administracion de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, BOIB nim 44, de 3 de abril de
2004.

2 Es el caso de Castilla La Mancha y Castilla y Ledn.
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expediente sélo se exige para el matrimonio civil, excluyendo al canénico, cuyas diferencias
se exponen mas adelante. No obstante, antes de explicar como se articula dicho expediente a
través del Codigo Civil, resulta conveniente exponer los diferentes impedimentos legales que
existen, adecuandolos al caso concreto de Leticia y Felipe, puesto que la institucion del
matrimonio es mucho mas compleja que la de las parejas de hecho. En efecto, para que dos
personas, siendo el sexo indiferente?*, puedan contraer matrimonio entre ellas se exige que
cumplan una serie de requisitos establecidos en el Cddigo Civil, que podemos dividir en
capacidad, consentimiento y forma.

1.2.1.a) La capacidad

La capacidad matrimonial supone la aptitud tanto de Felipe como de Leticia, en este
caso, para contraer matrimonio, en funcion de si concurren o no los impedimentos
matrimoniales que establecen los articulos 46 y 47 CC, asi como la necesidad dispuesta en el
56.11 CC de existir dictamen médico que asegure que los contrayentes que estuvieren
afectados por deficiencias o anomalias médicas sean aptos de igual forma para prestar el
consentimiento, pero sélo en el caso de efectivamente sufrirlas, lo cual no sucede con Felipe
y Leticia. Centrandonos en los impedimentos, podemos diferenciar cuatro: impedimento de
edad, de vinculo, de parentesco y de crimen.

En primer lugar, el impedimento de edad, que no tiene mucha complejidad: en virtud
del art. 46. 1° CC no pueden contraer matrimonio los menores de edad que no estén
emancipados. O lo que es lo mismo, Unicamente pueden contraerlo las personas que acrediten
ser 0 bien mayores de edad o bien menores de edad emancipados, si bien existen excepciones
que establece el articulo 48.11, que dispone la posibilidad de dispensa por parte del Juez de
Primera Instancia del impedimento de edad, siempre con justa causa Yy a instancia de parte, y
Unicamente cuando se superen los dieciséis afios de edad?.

En segundo lugar, el impedimento de vinculo enunciado en el art. 46.2° supone la
prohibicion de la poligamia, al impedir a personas ligadas por vinculo matrimonial contraer
nuevamente matrimonio. A tal efecto, resulta indiferente tanto la previa separacion, que no es
suficiente para extinguir el vinculo matrimonial, como la inscripcion en el Registro Civil,
pues conforme al art. 61 CC no tiene caracter constitutivo, lo que lo diferencia de las parejas
de hecho. Si extingue el vinculo de matrimonio légicamente el divorcio, la muerte o la
declaracion de fallecimiento del otro conyuge, asi como que el matrimonio sea considerado
nulo por sentencia firme.

En el caso de Felipe y Leticia, en ninguno de los dos concurren los explicados dos
primeros impedimentos.

En tercer lugar, recoge el art. 47. 1° y 2° CC el impedimento de parentesco, que
implica que no puedan contraer matrimonio las personas vinculadas por parentesco. En la
linea recta descendiente esta tajantemente prohibido, mientras que en la linea colateral

2 Asi es desde la promulgacion de la mencionada Ley 13/2005, que instaura con plenitud de igualdad el
matrimonio entre personas del mismo sexo.

% La Ley 15/2015, de 1 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria [BOE-A-2015-7391] ha elevado la edad de 14
afios a los 16, como consecuencia de la propuesta realizada por los Ministerios de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad y de Justicia.
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depende de si es de consanguinidad o de afinidad: por un lado, se limita por consanguinidad
en el tercer grado; por el otro, no se establece ningun impedimento por adopcién. Al prohibir
el matrimonio entre parientes cercanos, estas reglas reflejan el asentamiento en nuestra
civilizacion de pardmetros culturales a lo largo de la historia, que ha visto evolucionar estos
conceptos positivamente. El impedimento actual esta limitado en el tercer grado, esto es,
prohibe a cualquier persona casarse con su tio o sobrino carnal lo cual es mucho menos
restrictivo que lo establecido por regulaciones pasadas, cuando la prohibicion era mucho mas
amplia. Ademas, es susceptible de dispensa judicial.

En cuarto y Gltimo lugar, el art. 47. 3° CC prohibe a aquellas personas condenadas en
calidad unicamente de autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de cualquiera de
los dos. Este impedimento, al igual que el impedimento de edad o por parentesco, también es
dispensable, lo que permite a los afectados contraer matrimonio sin ninguna objecion.

La lectura de dichos impedimentos invita a reflexionar sobre la importancia de la
dispensa judicial, que flexibiliza al Codigo posibilitando a las parejas contraer matrimonio sin
tener en cuenta lo que en un primer momento les hubiera impedido hacerlo, aunque siempre y
cuando se cumplan determinados requisitos, otorgandolo el juez en determinadas situaciones
de carécter excepcional.

La relevancia de esta figura juridica se acentuaria de concurrir en el caso practico
presentado, ya que atendiendo a lo dicho hasta ahora efectivamente concurriria en la relacion
entre Felipe y Leticia un impedimento que no les permitiria contraer matrimonio: el vinculo
por parentesco. Recordemos que Felipe y Leticia son sobrino y tia respectivamente, esto es,
guardan un vinculo de parentesco en linea colateral por consanguinidad de tercer grado vy,
aunque se sitle en el limite de la prohibicion, no lo supera, por lo que conforme al Cddigo
Civil no pueden contraer matrimonio. Aqui es donde radica la importancia de la dispensa
judicial, pues la pareja si podria hacerlo de existir ésta®.

En realidad, no sabemos con seguridad que no exista dispensa, s6lo que en el caso
practico no se menciona, por lo que quiza se pueda intuir su existencia, que es posible.

Tal y como se explica mas adelante, el expediente matrimonial mencionado tiene
como finalidad que la autoridad competente se asegure que no concurre ningun tipo de
impedimento. Es dificil que se ratifiqgue un expediente sin percatarse de que existe un
impedimento matrimonial tan notorio como es el relativo al parentesco, aln a pesar de faltar
documentacion que hubiese debido aportar la pareja. Por ello, es necesario apuntar la
posibilidad de que exista una dispensa judicial, pero ésta no se refleje en el caso préactico.

El CC establece también la dispensa judicial ulterior a la celebracién del matrimonio,
que lo convalidaria con caracter retroactivo, convirtiéndolo en un negocio juridico valido,
para lo que establece como requisito fundamental que no se haya instado la nulidad en ese
periodo de tiempo por ninguno de los legitimados por el art. 74 CC y la causa de nulidad
fuese dispensable desde el principio. Sin embargo, en el caso practico tampoco se menciona
dispensa judicial posterior alguna, en consecuencia debemos considerar el matrimonio nulo
desde el principio por existir entre Leticia y Felipe un vinculo de parentesco en tercer grado
por consanguinidad.

26 En este sentido, Res. 18 de octubre de 1995 y Res. 24 de febrero de 2001 DGRN
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Como sabemos, la nulidad implica la inexistencia del negocio juridico y la accion de
nulidad Unicamente tiene caracter declarativo, no constitutivo?’, por lo que el hecho de que no
se haya instado no quiere decir que el matrimonio sea valido, sino todo lo contrario.

1.2.1.b) El consentimiento

Junto con los impedimentos matrimoniales, requisitos relativos a la capacidad de las
personas, el Codigo Civil dispone como condicion fundamental para la validez del
matrimonio que las partes presten su consentimiento, y ademas lo hagan con la suficiente
lucidez y conocimiento sobre el matrimonio, de forma libre, sin que concurra ningdn tipo de
vicio.

El Cddigo Civil no contiene una regulacion especifica sobre los vicios del
consentimiento, sino que se refiere a ellos Unicamente en sus arts. 73. 4° y 5° en su
consideracion como causa de nulidad. Asi, segln estos articulos se pueden diferenciar como
vicios del consentimiento: el matrimonio celebrado por error en la identidad de la persona
del otro contrayente o en las cualidades personales que, por su entidad, hubieran sido
determinantes de la prestacion del consentimiento?®; el contraido por coaccion o miedo
grave®®; y el dolo®,

Efectivamente el vicio del consentimiento por error tiene un doble alcance, pues puede
concurrir en base a las cualidades de la otra persona, ya sea en su vertiente positiva -tener
cualidades que uno no desea- 0 negativa -no tener cualidades que uno desea y han
condicionado la decision de contraer matrimonio-, o en base a su identidad. La primera de
ellas es la mas corriente, si bien es la que adquiere mayor gravedad en la practica®.

En el caso concreto de Leticia y Felipe no existe ningan tipo de error, ni tampoco se
aprecia dolo alguno. En cambio, si que se podria considerar que concurre un vicio del
consentimiento, que seria el prestarse por miedo grave, ya que Felipe decide contraer
matrimonio a continuacién de que le amenazase Leticia con llevarse a su hijo Antonio, pero
se trataria de una interpretacion de caracter subjetivo. No existe ningln tipo de parametro que
nos indique cuando un miedo adquiere tal gravedad que condicione una toma de decision tan
importante como es la de contraer matrimonio, esto es, qué si no se produjese el miedo grave,
no contraeriamos matrimonio, por lo que la consideracién de grave es subjetiva y depende de
la persona. Para muchas personas el hecho de que sus parejas les amenacen con llevarse a sus
hijos -no comunes, como en el caso de Felipe y Leticia- no seria condicionante para contraer
matrimonio, pero quién sabe si influiria ello en la voluntad de Felipe. Ademas, consideramos

27 BAYOD LOPEZ, C., Comentario a la Sentencia de 15 de Enero de 2004 (RJ 2004/202), Revista Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 66/2004, Pamplona, 2004. DICCIONARIO ARANZADI, Nulidad del
matrimonio [en linea] aranzadidigital.es [Fecha de consulta 20 Mayo 2017]. Disponible en:
http://aranzadi.aranzadidigital.es.accedys.udc.es/maf/app/document?docquid=19e6fdd50254411e0b4f20100000

00000&srguid=i0ad82d9b0000015c7d1adfe4f3548f53&src=withinResuts&spos=6&epos=6.

28 STS de 20 de Febrero de 1997, STS de 21 de Abril de 2016 y STS de 13 de Mayo de 2011.

29 STS de 17 de Diciembre de 2010, y STS de 8 de Enero de 1992.

30 SAP de Granada de 25 de Enero de 2005, y SAP de Islas Baleares de 5 de Diciembre de 2012.

3L BERCOVTIZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.) et al. Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, Bercal,
4° Ed., Madrid, 2015, p. 44.
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su matrimonio nulo por la razon de parentesco previamente explicada, exista 0 no el miedo
grave como vicio del consentimiento.

En el caso de que verdaderamente existiese miedo grave, y, por tanto, un vicio del
consentimiento que se considera causa de nulidad, éste hubiese sido subsanado con el paso
del tiempo gracias al reconocimiento por parte del ordenamiento juridico de la denominada
convalidacion automaética.

La convalidacion es un mecanismo juridico por el cual un matrimonio que es
sustantivamente nulo por algin motivo concreto pasa a subsanarse transcurrido un
determinado periodo de tiempo, siempre y cuando no haya recaido sobre él una sentencia de
nulidad®. Existen dos tipos de convalidacion: la automatica y la no automatica, cuya
diferencia es sencilla, pues mientras que la primera se produce por el mero transcurso del
tiempo, la segunda requiere ademés la intervencion de la autoridad competente v,
normalmente, de las partes. En el caso concreto de Felipe y Leticia la convalidacion del
matrimonio se produciria de forma automatica, debido al transcurso de un afio desde el cese
del miedo, que se intuye tras su celebracion, data en 25 de mayo de 2015, y en virtud del art.
76.11 CC que reza caduca la accion —de nulidad- y se convalida el matrimonio si los
cényuges hubieran vivido juntos después de desvanecido el error o haber cesado la fuerza o
la causa del miedo. Es importante decir que la convalidacion automaética sélo se produce en
el matrimonio civil, pues no existe en el canonico, de forma que de haber contraido
matrimonio Leticia y Felipe y concurrir este vicio del consentimiento, seria considerado nulo
a falta de una convalidacion no automatica®:.

1.2.1.c) La forma

Por ultimo, el tercero de los requisitos legales para poder contraer matrimonio es la
necesidad de que el consentimiento se manifieste en alguna de las formas que prevé nuestro
Cadigo Civil, es decir, siguiendo las solemnidades legalmente predispuestas. En funcién del
articulo 40.1 la forma puede ser civil, regulada en los arts. 51 y ss. CC., o religiosa, regulada
en los arts. 59 y 60 CC. Se trata de la misma y Unica clase de matrimonio, lo Unico que
cambia es su exteriorizacion, pues permite que el consentimiento matrimonial se preste bajo
las formalidades del Codigo Civil o, por el contrario, siguiendo los ritos de cualquiera de las
religiones que producen efectos civiles, que son en la actualidad la candnica, la evangélica, la
islamica y la judia. La razén por la que el resto de confesiones religiosas se excluyen es que
Unicamente estas cuatro estan inscritas en el Registro de Entidades Religiosas y, ademas, han
celebrado un acuerdo con el Estado en el que se admitan los ritos empleados para la
prestacion del consentimiento. Concretamente, el matrimonio celebrado bajo el Derecho
candnico esta expresamente previsto por el Cédigo Civil en su art. 60.

1.2.2. El expediente matrimonial

Conforme a lo dispuesto en el Cadigo Civil, la finalidad del expediente matrimonial es
la comprobacion por parte del instructor competente de que efectivamente no existe ninguno

32 ACEDO PENCO, A., Derecho de Familia, Dykinson, Madrid, 2013, p. 78.

33 CORRAL SALVADOR, C. (Coord.), Diccionario de Derecho Canédnico, Tecnos, Madrid, 2000, p. 194.
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de los impedimentos matrimoniales previstos en la Ley para contraer matrimonio. Al igual
que en el matrimonio can6nico, como ya se ha mencionado, no se exige tal expediente para el
matrimonio en peligro de muerte. La competencia para instruir el expediente matrimonial y
autorizar o denegar su celebracion radica en la figura del Juez de Primera Instancia encargado
del Registro Civil, o en el Juez de Paz o el Encargado del Registro Civil consular,
correspondiente al domicilio de cualquiera de los contrayentes, a eleccion de éstos. Asi lo
dispone el articulo 238 del Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley del Registro Civil®*, el primero de los articulos que el RC dedica a la
tramitacion del expediente matrimonial — 238 al 254-.

En efecto, el RRC establece en los correlativos articulos las diferentes fases del
procedimiento. Este se inicia con la presentacion de un escrito por parte de los contrayentes al
funcionario en el que recaiga la competencia, que sera ratificado mas adelante. Debera ser
firmado, pero s6lo en el caso de que un contrayente no pueda hacerlo, por un testigo, y
contendra a tenor del art. 240 RRC las menciones de identidad, incluso la profesion, de los
contrayentes; en su caso, el nombre y apellidos del conyuge o conyuges anteriores y fecha de
la disolucion del matrimonio; la declaracién de que no existe impedimento para el
matrimonio; el Juez o funcionario elegido, en su caso, para la celebracion; y pueblos en que
hubiesen residido o estado domiciliados en los dos dltimos afios. Ademés, se debera
acompariar el escrito con las oportunas pruebas para corroborar el nacimiento y, en su caso, la
disolucidn de los vinculos anteriores, la emancipacion o la dispensa, todo ello sin perjuicio de
la existencia de otro tipo de impedimentos para contraer matrimonio. Con la ratificacion se
advertira a los contrayentes, solo de existir, los defectos de alegacidén y prueba para su
consiguiente subsanacion.

A continuacién, es necesario que la autoridad competente se cerciore de que no
concurre ningun impedimento matrimonial, lo hara de una forma u otra dependiendo del tipo
de las altimas poblaciones de los contrayentes:

Si éstos hubiesen residido o estado domiciliados en poblaciones, o bien con un censo
oficial de menos de veinticinco mil habitantes, o bien correspondan a una circunscripcion de
un Consulado espafiol con menos de la misma cifra de personas en el Registro de Matricula,
se publicaran edictos o proclamas cada quince dias que anuncien el casamiento e indiquen lo
detallado por la pareja en su escrito inicial y requieran a todo a quién que sea conocedor de la
existencia de algin impedimento para que lo denuncien. Una vez transcurrido el plazo
previsto, los edictos seran devueltos por los Encargados que reciban la comunicacion del
instructor y le acomparfiara una certificacion en la que conste cumplido dicho requisito con los
impedimentos denunciados de darse el caso.

En cambio, si hubieran residido en el mismo periodo en poblaciones que no retnan
esas condiciones, todo lo anterior se sustituird por la audiencia de al menos un pariente,
amigo o allegado de uno de los contrayentes, que sera elegido por el instructor y manifestara,
so pena de falsedad, su convencimiento de que el matrimonio proyectado no incurre en
prohibicion legal alguna.

Ademas, en ambos casos las diligencias se complementaran con pruebas propuestas o
acordadas de oficio que acrediten el estado, capacidad, domicilio, o cualquier otro interés; y
si el instructor estima que alguno de los contrayentes estd afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, recabara del Médico del Registro Civil o de su sustituto el dictamen
facultativo oportuno. También se cerciorara el instructor en el Registro Civil del domicilio

34 BOE niim. 296, de 11 de diciembre de 1958. En adelante, RRC.
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del contrayente, mediante audiencia reservada y por separado a cada uno de ellos, tanto de la
inexistencia del impedimento de parentesco como de cualquier otro.

Légicamente, la celebracion del matrimonio se denegard mediante auto de conocer el
instructor alguno de los citados obstaculos legales. Mientras que de aprobarse, también por
auto, los contrayentes podran contraer el matrimonio, pero en el dia y hora que ellos mismos
sefialen con, al menos, un mes de antelacion. También podran celebrar el casamiento dentro
de los tres dias siguientes desde la conclusion del expediente, en el momento fijado por el
Encargado.

1.3 CONCLUSIONES

Desarrollados los conceptos de parejas de hecho y matrimonio mediante un profundo
analisis de nuestro ordenamiento juridico estatal, en especial de la Constitucion y el Codigo
Civil, éste Gltimo en estrecha vinculacion con numerosas reformas legislativas a tal efecto, asi
como de la Ley de la CA de las Islas Baleares, podemos concluir que el matrimonio de Felipe
y Leticia no se puede considerar valido; que tampoco pueden inscribirse en el Registro
autonomico correspondiente como parejas de hecho, lo que implica, debido al caracter
constitutivo de las inscripciones, su automatica invalidez; y que el motivo de ambas
situaciones es el mismo: el vinculo de parentesco en tercer grado de consanguinidad que
guardan entre ellos. Se trata de un interesante supuesto préactico que nos invita a reflexionar
sobre la presencia de ambas instituciones en la sociedad actual, desde una perspectiva
comparativa, pues se trata de realidades diferentes y con distinto peso en nuestro
ordenamiento juridico, pues mientras el matrimonio es una institucion de larga tradicion, las
uniones de hecho es una forma de familia regulada desde hace relativamente poco, lo cual
explica la necesidad de una regulacion méas amplia, uniforme y completa, que se ajuste a esta
creciente realidad social.

Il. La adopcion de Antonio ¢ fue valida?
1.1 LA ADOPCION

A diferencia del matrimonio y las parejas de hecho, la adopcion es una institucion
juridica mucho menos controvertida, puesto que la precision y claridad que caracteriza la
regulacion contenida en el Codigo Civil a tales efectos® deja poco margen para la discusion
doctrinal, de tal manera que es posible cefiirse Unicamente a las disposiciones civiles para la
resolucion del caso practico, si bien es cierto que es importante atender a las reformas
legislativas en materia introducidas en los Gltimos afios, y ello es asi puesto que, como se
expone mas adelante, los trdmites de adopcion de Antonio se inician en el 2014, fecha en la
que aun no habian entrado en vigor tales modificaciones. Ademas, el analisis comparativo de
la nueva legislacion con la anterior permite adquirir una vision mas amplia sobre el concepto.

El CC regula la adopcion en el Capitulo V, De la adopcién y otras formas de
proteccion de menores, de su Titulo VII, De las relaciones paterno-filiales, junto con otras
formas de proteccion de menores, que son la guarda y el acogimiento. Lo hace concretamente
en su seccidn segunda, arts. 175 y ss., que se ha visto reformada, efectivamente, por las leyes

% Desde la promulgacion de la Ley 21/1997, de 11 de Noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion [BOE -A-1987-25627].
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15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria®, y 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia®.

En efecto, si bien se hard referencia a las modificaciones introducidas por ambas
leyes, lo cierto es que, por ser irrelevantes en el caso practico que nos ocupa, deberemos
cefiirnos pues a lo dispuesto en el Cédigo Civil en ese momento a fin de resolver las
controversias juridicas.

Ademas, resulta interesante citar la LO 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion
Juridica del Menor®, concretamente su articulo 22 ter, que instaura un sistema de
informacion sobre la proteccion a la infancia y a la adolescencia compartido entre las CCAA
y la AGE que facilite un conocimiento uniforme de la situacion de proteccion y permita
ofrecimientos para el acogimiento y la adopcion, tanto a efectos de seguimiento como a
efectos estadisticos®®. Asimismo, instituye el Registro Unificado de Maltrato Infantil
(RUMI).

Antes de desarrollar los diferentes requisitos predeterminados por la Ley para poder
adoptar, es importante hacer una breve referencia a la adopcién internacional, puesto que ésta
condiciona fuertemente nuestro ordenamiento juridico en cuestion. Esté regulada por la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional®, que establece el marco basico en
el dmbito internacional, de igual manera que la Ley 21/1997 lo hace para la adopcion
nacional, y, de la misma forma que esta Gltima, ha sido modificada por la Ley 26/2015,
concretamente en treinta y dos articulos*!,

I1.1.1 Requisitos legales

El art. 175 CC establece los requisitos necesarios para poder adoptar. El primero de
ellos es la edad del adoptante y su diferencia con la del adoptando: el adoptante no puede ser
menor de veinticinco y debe superar la edad del adoptando en, al menos, catorce afios. En el
caso ozle ser dos los adoptantes, es suficiente con que uno so6lo de ellos haya alcanzado dicha
edad*?,

La ley 8/2015 ha reformado de forma notoria este articulo, de tal manera que no sélo
ha elevado la diferencia minima en edad entre adoptante y adoptando de los catorce a los
dieciséis afios, sino que también ha introducido una edad maxima que es la de cuarenta y

36 BOE num. 158, de 3 de Julio de 2015; en adelante LJV.
37 BOE nUim. 180, de 29 de Julio de 2015; en adelante LMSPIA.
38 BOE num. 15, de 17 de Enero de 1996; en adelante LOPJM.

3 IBERLEY, Regulacion del procedimiento, efectos y tipos de filiacién adoptiva [en linea]. Iberley.es, 2017
[Fecha de consulta 1 Junio 2017]. Disponible en: https://www.iberley.es/temas/regulacion-adopcion-59616.

40 BOE num. 312, de 29 de Diciembre de 2007; en adelante, LAI.

4 RODRIGUEZ, OCHOA & ASOCIADOS [en linea] Espafia, adopcion internacional, 2016 [Fecha de
consulta 1 Junio 2017]. Disponible en: https://cartasblogatorias.com/2016/01/18/1007/.

42 Cuando el Cédigo Civil dispone que puedan ser dos los adoptantes, se refiere a la circunstancia en la que la
adopcion se realiza conjunta o sucesivamente por ambos conyuges, pues dos personas que no guarden entre si
un vinculo matrimonial no pueden adoptar a la misma persona.
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cinco afnos, que podré ser superior en caso de que los futuros adoptantes estén en disposicion
de adoptar grupos de hermanos o menores con necesidades especiales. También prevé una
serie de excepciones al criterio de diferencia de edad, que son las circunstancias previstas en
el art. 176.2 CC. Asimismo, admite la nueva regulacion que la pareja que realiza conjunta o
sucesivamente la adopcion sea una relacién afectiva anédloga a la conyugal, reconociendo asi
el legislador a las parejas de hecho®.

Dicho esto, es obvio suponer que las posibilidades de adoptar que tiene Felipe varian
en funcion de la legislacion aplicable, que depende de la temporalidad de sus acciones. Felipe
inicia los trdmites para la adopcion en el dos mil catorce, por lo que se debe aplicar lo
dispuesto en el CC antes de su reforma. Asi, concluimos que Felipe no cumple los requisitos
exigidos, puesto que, a pesar de tener méas de veinticinco afios, la diferencia de edad respecto
de Antonio no es la suficiente. Concretamente le supera en trece afios, y la edad minima
exigida es de catorce sin excepciones.

En cambio, en el caso de que se pudiesen aplicar las mencionadas leyes, Felipe
efectivamente si podria adoptar, porque que una de las excepciones que dispone el art. 176.2
CC es la de ser hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacion de
afectividad a la conyugal. En cuanto al impedimento por parentesco, no afectaria en este
caso, puesto que Felipe y Antonio guardan un vinculo por parentesco en linea colateral de
cuatro grados, y el minimo legal es de dos.

11.1.2 Tramitacion

Por el contrario, de poderse llevar a efecto la adopcidn, se constituiria con carécter
irrevocable y por resolucion judicial, previa tramitacion de un expediente de jurisdiccién
voluntaria, conforme a los articulos 1825 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en sintonia
con lo dispuesto en el Cadigo Civil.

La existencia de este expediente radica en la necesidad de la idoneidad del adoptante o
adoptantes para el ejercicio de la patria potestad, asi como la proteccion de los intereses, que
es el principio bajo el que se configura la institucion de la adopcion®. Se trata de un
procedimiento que requiere necesariamente la intervencion del Ministerio Fiscal y, con
caracter opcional, la asistencia letrada de los interesados.

Para iniciar el expediente de adopcion es necesario que, con caracter previo, la
Entidad Pablica realice una declaracion de idoneidad para el ejercicio de la patria potestad a
favor del adoptante o adoptantes, y una propuesta, que puede obviarse en ciertas ocasiones.
El orden es para la legislacién previa a la reforma indiferente.

Por un lado, la declaracion de idoneidad se fundamenta en una previa valoracién
psicosocial sobre las circunstancias de los adoptantes, esto es, se tendran en cuenta su
situacién personal, familiar, relacional y social, ademas de sus aptitudes personales, como son
sus habilidades educativas y de atencién a un menor, de tal forma que si Felipe no es

43 En este sentido, podemos mencionar el AAP de Sevilla de 30 de Junio de 1999 ] o el AAP de Valencia de 5
de Mayo de 2008 [TOL1.341.140].

“4 TEJEDOR MUNOZ, LOURDES; POUS DE LA FLOR, M.P. (Coord.) et al., Legislaciéon Estatal y
Autondmica sobre la proteccion juridica del menor, UNED, Madrid, 2010, p. 267.
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considerado idoneo no podra llevar a cabo la adopcion de Antonio bajo ningin concepto. La
idoneidad es para el legislador la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para asumir las
responsabilidades parentales, atendiendo a las necesidades de los menores a adoptar, y para
asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la adopcion®.

En cualquier caso, la nueva regulacion ha establecido novedades. En efecto, dispone
en primer lugar que no pueden ser declaradas idéneas aquellas personas tengan privada su
patria potestad o suspendido su ejercicio, asi como quiénes tengan confiada la guarda de su
hijo a la Entidad Publica. En segundo lugar, se exige ahora que la declaracion de idoneidad
de los adoptantes tenga caracter previo a la propuesta de adopcion formulada por la Entidad
Pablica, mientras que antes no se disponia orden alguno. En tercer lugar, se introduce en el
art. 176 bis CC la guarda con fines de adopcion, nueva prevision por parte del Codigo por la
que el adoptando inicia la convivencia de modo provisional con las personas idoneas a fin de
evitar su inclusion en un centro de proteccion o u otras posibilidades, hasta la resolucion
judicial, mediante la que se formaliza en cualquier caso la declaracion de idoneidad.

Por el otro lado, la propuesta podrd obviarse cuando concurra alguna de las
circunstancias relativas al adoptando que recoge el Codigo Civil en su articulo 176, y que son
las mismas que la Ley dispone, tras su reforma en 2015, como excepcion al marco legal de
diferencia de edad entre adoptante y adoptando, a la que se sujetaria Felipe para poder
adoptar. Son las siguientes: ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por
consanguinidad o afinidad (1°), ser hijo del consorte del adoptante (2°), llevar mas de un afio
en guarda con fines de adopcion o haber estado bajo tutela del adoptante por el mismo
tiempo (3°), ser mayor de edad o menor emancipado (4°).

En este art. 176.2 CC es posible apreciar otra modificacion, relativa a la segunda de
sus consecuencias, ser hijo del consorte del adoptante, que tras la entrada en vigor de la LIV
queda redactada de la siguiente forma: del conyuge o de la persona unida al adoptante por
andaloga relacion de afectividad a la conyugal. Con ello la LIV equipara el matrimonio con
las parejas de hecho, al igual que en el siguiente de sus articulos, el 177 CC, por el que se
equiparan ambas instituciones a efectos del asentimiento necesario de la adopcién. El
matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcion permite al conyuge la adopcion de los
hijos de su consorte, de conformidad con el art. 175.4 CC*,

En particular, la situacion de Felipe no coincide con ninguna de las circunstancias
excepcionales del art. 176.2 CC, de tal manera que en caso de efectivamente poder adoptar,
es decir, de concurrir para ello los requisitos legales -que no es el caso-, no podria obviar la
propuesta para la adopcion, que tendria caracter preceptivo. Asimismo, de cefiirse a la nueva
legislacion, tampoco podria sujetarse a la segunda de las excepciones pese a su reforma, del
cényuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacion de afectividad a la
conyugal, para superar el impedimento de la diferencia minima de edad -que seria de
dieciséis afos-, pues como se ha explicado con anterioridad Felipe y Leticia no se pueden
considerar pareja de hecho, y mucho menos cényuges.

En el hipotético caso de poder adoptar, Felipe deberd asistir necesariamente a las
sesiones informativas y de preparacion que organiza la Entidad Publica o la Entidad
autorizada para la colaboracion, de igual manera que todas las personas que pretenden

5 LASARTE ALVAREZ, C., Derecho de familia, Marcial Pons, 122 ed., Madrid, 2013, pp. 44.

46 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol.
IV, Tecnos, 112 Ed., Madrid, 2012, p. 299.
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adoptar. Ademas, de haberse iniciado los trdmites para la adopcién y producirse su
fallecimiento, la adopcion saldria igualmente para adelante siempre y cuando ya hubiera
prestado ante el Juez su consentimiento, o se hubiera otorgado mediante documento publico,
0 testamento, y concurra alguna de las tres primeras circunstancias del art. 176.2 CC. Los
efectos de la resolucion judicial en tales casos se retrotraeran a la fecha de prestacion del
consentimiento.

De conformidad con el art. 178 CC, la adopcion conlleva la extincién de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia de origen, pero no asi el vinculo existente entre
Antonio y su madre Leticia, puesto que naturalmente se excepttan los casos en los que o bien
el adoptado sea hijo del conyuge o pareja de hecho, aunque ésta hubiera fallecido, o bien
cuando solo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, siempre que tal
efecto hubiera sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce afios y el
progenitor cuyo vinculo haya de persistir.*” Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto sobre los
impedimentos matrimoniales.

1.2 CONCLUSIONES

Atendido a las disposiciones del Coédigo Civil en materia de adopcién podemos
ratificarnos en la idea de que se trata de una institucion mucho menos controvertida que el
matrimonio y las uniones more uxorio, y ello es asi por su precision y claridad juridica, lo
que explica el poder explicar la adopcidn sin necesidad de explayarse. Es gracias a su estudio
por lo que concluimos que Felipe no puede adoptar a Antonio, hijo natural de Leticia, puesto
que no cumple con los requisitos personales que la regulacion contemporanea establece a tal
efecto.

I11. ¢ Puede Leticia solicitar el divorcio? Y en su caso: ¢Les corresponde a Antonio y a
Lucia una pension de alimentos?

111.1 DIVORCIO

La situacion juridica actual del divorcio estd fuertemente condicionada por la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio®, que supuso en su momento una radical
transformacion del concepto de divorcio desde su instauracién en nuestro ordenamiento
juridico.

Hasta el momento de la entrada en vigor de la nueva ley, el divorcio estaba regulado
por la ahora derogada Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio*, a la que le seguirian escasas modificaciones legislativas, de
ahi que la transcendencia de la Ley 15/2005 sea tan grande. Enmarcada en el contexto

4 GONZALEZ PORRAS, J.M.; MENDEZ GONZALEZ, F.P. (Coords.), Libro homenaje al profesor Manuel
Albaladejo Garcia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, p. 1211.

48 BOE nuim. 163, de 9 de julio de 2005.

49 BOE nuim. 172, de 20 de julio de 1981; en adelante, LMRMCC.
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legislativo propio del transito democratico, la regulacion del divorcio por parte de la Ley
30/1981 supuso una gran novedad en el Derecho de Familia, pues a ella le precedieron
décadas de prohibicidn tras el fin de la Segunda Republica (Abril 1931 — Abril 1939), durante
la cual se reguld por primera vez en Espafia sobre la materia con la Ley del Divorcio de
1932, Resulta conveniente precisar que el divorcio es aplicable a todos aquellos
matrimonios que se contrajeron antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981, a pesar de
precederla tantos afios de ausencia regulativa.

Centrandonos en la actual legislacion, que es la misma que debe aplicarse al caso
concreto de Felipe y Leticia, el divorcio se regula en los articulos 85 y ss. del CC. Podemos
definirlo como la disolucion de un matrimonio validamente celebrado y eficaz en virtud de
una sentencia judicial, sea este civil o religioso, por motivos posteriores a su celebracion. En
funcion del art. 89 CC, la intervencion judicial tiene caracter constitutivo, no declarativo, por
lo que la extincién total de todos sus efectos se produce desde que la resolucion alcanza
firmeza, careciendo pues de caracter retroactivo -efectos ex nunc- y negando la existencia del
divorcio de hecho. No obstante, dispone el mismo articulo que la sentencia no perjudicara a
terceros de buena fe antes de su inscripcion en el Registro Civil.

La entrada en vigor de la Ley 15/2005 supuso un punto de inflexién en el concepto de
divorcio basicamente por dos modificaciones concretas: la de los arts. 81 y 86 CC, a las que
acompafia la supresion del art. 87.

Con carécter previo a la reforma, se reconocia Unicamente el divorcio causal, esto es,
cuando concurria alguna de las causas previstas en el art. 86 CC, referentes todas ellas a la
previa separacién. Ahora, sin embargo, el mismo articulo no sélo dispone el divorcio por
mutuo acuerdo sin necesidad de justificar causa alguna, sino que también reconoce el
divorcio con caracter unilateral, esto es, por voluntad de una sola de las partes, aunque para
ello si que exija la concurrencia de alguna de las causas que el Codigo dispone en su art. 81,
que son los mismos requisitos y circunstancias exigidos para la separacion judicial.

En efecto, el divorcio de mutuo acuerdo exige Gnicamente que ambos conyuges estén
en disposicion de romper el vinculo matrimonial que los une, sin necesidad de separacion
previa, y que hayan transcurrido, al menos, tres meses desde la celebracion del matrimonio.
El divorcio se puede solicitar al juzgado tanto de forma conjunta como por uno de los
cényuges con el consentimiento del otro; en cualquier caso, se debe presentar la solicitud
acompafiada de su respectivo convenio regulador.

Se concibe de esta manera el divorcio y la separacion como dos procedimientos
diferentes, lo que supone un importante ahorro de coste a las partes, tanto econémico como,
sobre todo, personal.>*

Por lo que respecta al divorcio unilateral, como ocurre en el caso practico, puede ser
solicitado al juzgado por uno de los conyuges sin conformidad con el otro, siempre y cuando
haya transcurrido los mismos tres meses que se exigen para el de mutuo acuerdo y se
acomparie de igual modo de unas medidas reguladoras. Este plazo podra obviarse cuando se
acredite la existencia alguno de los derechos fundamentales de riesgo para la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cényuge
demandante o cualquier de los miembros del matrimonio, como pueden ser los hijos.

%0 BOE, de 11 de marzo 1932 (Gazeta).

51 Asi lo recoge la exposicion de Motivos de la citada Ley 15/2005.
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Por lo tanto, Leticia efectivamente si podria solicitar el divorcio de forma unilateral si
estuviese casada con Felipe. En realidad, la pareja no contrajo matrimonio valido en ningin
momento, por lo que no es posible que se divorcien, pues se extinguiria un vinculo que es
absolutamente inexistente entre Felipe y Leticia.

Resulta curioso que el tutor de una persona incapaz puede solicitar el divorcio en
nombre de aquélla. Asi lo ha dispuesto la S.A.P. de Alava, Seccion Primera, de 5 de junio de
2008°2, que no excluye a los tutores en el ejercicio de la accion de divorcio a pesar de que el
CC legitima exclusivamente a los conyuges.

Asi las cosas, ahora el proceso de divorcio es mucho més simple y répido, por lo que
incluso se le conoce como “divorcio exprés”, lo cual ha provocado el auge de esta figura
juridica en detrimento de la separacion. Si antes de la reforma la separacion era un requisito
previo indispensable para poder acceder al divorcio que contaba con escasas excepciones,
ahora los conyuges pueden acceder directamente al divorcio. Esto, junto con el hecho de que
el divorcio produce la extincion del vinculo matrimonial y la separacion no®, ha supuesto un
enorme aumento de divorcios en nuestro pais, mientras que cada vez son menos comunes
otras formas de disolucion del matrimonio.

I11. 2. PENSION DE ALIMENTOS
111.2.1 Concepto y regulacion

Debido a su caracter patrimonial, la deuda de alimentos que se deriva, conforme a lo
dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, de un procedimiento de divorcio es quiza uno de
sus puntos mas controvertidos. EI CC regula en el Titulo VI, De los alimentos entre
parientes, de su Libro I, De las personas, -arts. 142 y ss.- todo lo concerniente a la pension de
alimentos, por lo que su estudio nos permitird saber con exactitud si le corresponde 0 no a
Antonio y a Lucia una pension de este tipo y, en caso afirmativo, su alcance.

En virtud del primero de sus articulos -el 142- entendemos como alimentos todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica. Asimismo,
engloba la Ley dentro del concepto de alimentos la educacién e instruccion del alimentista
mientras sea menor de edad y aun después, cuando no haya terminado su formacion por causa
que no le sea imputable., asi como los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén
cubiertos de otro modo.

En el articulo siguiente, el CC extiende la obligacion de darse alimentos
reciprocamente a los conyuges y a los ascendientes y descendientes. Por lo que respecta a los
hermanos, éstos solo se deben los auxilios necesarios para la vida, cuando los necesiten por
cualquier causa que no se imputable al alimentista, asi como para su educacion.

~ En este sentido, los autores ALVAREZ ALARCON, BLANDINO GARRIDO y
SANCHEZ MARTIN®* nos ofrecen un interesante debate doctrinal sobre la posibilidad de

52 SAP de Alava de 5 de junio de 2008 [TOL 1628759].

58 Todos los derechos y obligaciones matrimoniales desaparecen con el divorcio, como la obligacion de
convivencia, fidelidad o socorro mutuo, entre otros.

% ALVAREZ ALARCON, A., BLANDINO GARRIDO, M. A., SANCHEZ MARTIN, P. Las crisis
matrimoniales. Nulidad, separacion y divorcio. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 198
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incluir los alimentos dentro de las cargas del matrimonio. Efectivamente, debido a que el art.
103 CC, que versa sobre las medidas provisionales por demanda de divorcio, no hace
mencion expresa a la prestacion de alimentos, es posible apreciar una division en la doctrina
sobre la posibilidad de incluir los alimentos dentro del concepto de cargas del matrimonio
que recoge el art. 1362 CC.

De esta forma, la S.A.P de Zaragoza, Seccion Quinta, de 30 de julio de 2001, el
A.A.P. de Zaragoza, Seccion Cuarta, de 20 de octubre de 1999, y la SAP de Cordoba,
Seccion Primera, de 25 de enero de 2001, creen acertado incluirlas debido a la consideracion
como carga del matrimonio que el mismo articulo hace de, entre otras cosas, el sostenimiento
de la familia, la alimentacion y educacion de los hijos comunes y las atenciones de prevision
acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia.

Por el contrario, la SAP de Valladolid, Seccién Primera, de 22 de septiembre de
2000, mantiene que las cargas matrimoniales serian Gnicamente aquellas obligaciones
patrimoniales que subsisten tras la disolucién del matrimonio, como por ejemplo préstamos o
hipotecas, y no la cubertura de todas las necesidades propias de un matrimonio.

111.2.2 Peculiaridades de la cuestion planteada

Dejando a un lado debates conceptuales sobre los alimentos, es necesario cefiirse a lo
dispuesto en el Cddigo para resolver las cuestiones suscitadas en materia de pension de
alimentos en el caso concreto de Felipe y Leticia, que se presenta un tanto controvertido por
las peculiaridades de su situacion. En este sentido, es importante resefiar con caracter previo
ciertos aspectos por su importancia practica: por un lado, que tanto Antonio como Lucia son
menores de edad y no tienen ingresos econdémicos propios; y, por el otro, que Antonio y
Lucia no son hermanos por doble vinculo, es decir, no son hijos de los mismos padres, pues
mientras que Lucia es hija comdn, Antonio Gnicamente es hijo de Leticia, ya que Felipe como
se ha explicado no pudo adoptarlo.

Junto con el hecho de que el matrimonio de Felipe y Leticia es considerado nulo, la
importancia de esta Ultima aclaracion radica en que la obligacion legal de dar alimentos
solamente concierne, reciprocamente, a coényuges y ascendientes y descendientes®,
excluyendo a todos los demas, y ello implica que Unicamente es necesario tener en cuenta a
Lucia, como hija comun menor de edad y dependiente econOmicamente, para la
determinacion de la pension de alimentos. O lo que es o mismo, se excluye del derecho a
recibirlos a sus progenitores, entre si, por no poder reconocerles la condicién de conyuges, y
a su hermano Antonio, por no ser hijo comin de Leticia y Felipe.

Centrdndonos en el caso concreto de Lucia, es necesario ahora determinar el
progenitor obligado a prestarle los alimentos debidos. Ahora bien, para ello serd determinante
saber quién de los dos tendra su guardia y custodia, pues l6gicamente con los cuidados que se
de ella se derivan, como el mantenimiento de la vivienda, ya se cubriria la obligacion de
alimentos, recayendo sobre el otro progenitor el deber de satisfacer la pension
periédicamente. A consecuencia de la actitud violenta de Felipe respecto de Leticia, que
coémo se expone mas adelante constituye una serie de delitos tipificados en el Cdodigo Penal,

%5 SAP de Valladolid de 22 de septiembre de 2000 [TOL 1534159].

%6 Art. 143 CC.
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lo mas obvio seria pensar que la guardia y custodia de Lucia le correspondera a la madre. Por
ello, la pension de alimentos la deberé satisfacer Felipe.

Si bien es cierto que en un principio puede parecer que no es posible hablar de guardia
y custodia por no haber existido matrimonio valido, no es menos cierto que a tales efectos el
Cadigo Civil aclara en su art. 92.1 CC que la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen
a los padres de sus obligaciones para con los hijos, esto es, que aunque el matrimonio de
Felipe y Leticia sea inexistente desde un comienzo, por ser nulo, lo cierto es que respecto a
sus hijos el negocio aparentemente existe, debiendo los progenitores cumplir con sus
obligaciones legales, en las que se encuadra el deber guardia y custodia, asi como el de
alimentos. Ello se debe al principio de proteccion de menores que rige el ordenamiento
juridico. Asimismo, conviene mencionar también el art. 110 CC, por el que el padre y la
madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores
y a prestarles alimentos.

111.2.2 Exigibilidad, alcance y duracién

La obligacion de satisfacer una pension alimenticia nace con la sentencia que pone fin
a un procedimiento contencioso de crisis matrimonial, esto es, de nulidad, separacién o
divorcio®, de conformidad con el art. 148 CC. Entre los principales puntos sobre los que se
pronuncia la sentencia, destaca la fijacion de la persona obligada al mantenimiento de la
pensién, el periodo y la forma de pago; todo ello en defecto de mutuo acuerdo entre los
cényuges en su convenio regulador.

La cuantia determinada dependerd de las dos circunstancias previstas en el Cddigo,
que son los ingresos de la persona obligada a satisfacer la pensién y las necesidades de quién
los recibe. Sin embargo, dentro de estos margenes legales la decision recae en la figura del
Juez, que determinara la cuantia bajo sus propios criterios de forma proporcionada al caudal o
medios de quien los da y a las necesidades de quién los recibe, puesto que no existe ningln
tipo de baremo para su fijacion, a diferencia de otros paises como Estados Unidos o Noruega,
donde si existe. Asimismo, mediante el correspondiente procedimiento judicial de
modificacion de medidas la cuantia podra ser reducida o aumentada proporcionalmente segin
varien las mencionadas circunstancias. La necesidad de solicitarlo por la via judicial supone
que el obligado a dar los alimentos no pueda variar la cuantia de considerarlo él necesario.

La pension de alimentos no incluye los gastos considerados extraordinarios, los cuéles
normalmente se suelen dividir en iguales partes entre los conyuges, pero siempre de forma
separada a los alimentos.

Siguiendo al citado art. 148 CC, si bien la obligacién de darlos sera exigible desde que
los necesitare, para subsistir, la persona que tenga derecho a percibirlos, lo cierto es que el
periodo para satisfacer la pension se devengard desde la fecha en que se interponga la
demanda de alimentos®®. El pago se verificard por meses anticipados para proveer futuras

57 STS de 26 de Marzo de 2014.

% NOTICIASJURIDICAS, EI TS reitera su jurisprudencia sobre el comienzo de la obligacion de alimentos,
situandola a partir de la fecha de la demanda presentada a tal efecto [en linea] op. Cit., 2014 [Fecha de
consulta 8 Mayo 2017]. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/6244-el-ts-reitera-
su-jurisprudencia-sobre-el-comienzo-de-la-obligacion-de-alimentos-situandola-a-partir-de-la-fecha-de-la-
demanda-presentada-al-efecto.
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necesidades y, ademas, el juez podra ordenar las medidas cautelares que considere oportunas,
a peticion del pensionista o del Ministerio Fiscal, para asegurar los anticipos que haga una
Entidad Publica u otra persona.

Por lo que respecta a su duracion, la pension se mantendra hasta que el alimentista o
alimentistas dispongan de ingresos econdémicos propios de forma que no necesite la pension
de alimentos para subsistir 0, en caso contrario, hasta que el no disponerlos sea por causa no
imputable a ellos, asi como por el fallecimiento de alimentista o del obligado a satisfacerla.
También, se extinguira la obligacion de alimentos cuando la fortuna del obligado a darlos se
redujere a un minimo con el que, de seguir satisfaciendo la pension, desatendiese sus propias
necesidades o las de su familia; asi como cuando el alimentista, sea 0 no heredero forzoso,
hubiese cometido alguna falta de las que dan lugar a la desheredacion.

En el caso de ser menor de edad el alimentista y alcanzar con posterioridad la
mayoria, la pensién de alimentos se podra mantener cuando la necesitare por no tener una
independencia econdémica o necesitar seguir formandose.

111.3 CONCLUSIONES

La cuestion planteada nos invita a reflexionar sobre dos figuras juridicas, como son el
divorcio y la pension alimenticia, que tienen en la actualidad una enorme importancia
practica. A pesar de regularse desde hace relativamente poco, cada dia se divorcian mas
matrimonios, en detrimento de otro mecanismos de separacion. No es el caso de Felipe y
Leticia, pues ésta, por la simple razon de que su matrimonio no puede ser considerado valido,
no puede divorciarse de Felipe. Asimismo, por la misma razén tampoco puede recibir una
pensién de alimentos, que en este caso correspondera exclusivamente a Lucia, y no a
Antonio, pues a diferencia de éste si es hija comun, y, ademas, menor de edad y
econdémicamente dependiente.

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

V.1 USO DE LA VIVIENDA
IV.1.1 Concepto

Uno de los puntos méas conflictivos de cualquier situacion de crisis matrimonial es
indudablemente el de la atribucidn del uso de la vivienda, pues la importancia que la vivienda
reviste en la actualidad es enorme, de manera que el ordenamiento juridico tiene la obligacién
de protegerla en cualquiera de las situaciones en las que se encuentre el matrimonio. En este
sentido, cobra especial importancia la jurisprudencia, alrededor de la cual se han desarrollado
las principales pautas de la atribucién del uso de la vivienda por haber conocido de las mas
diversas situaciones.

De hecho, si podemos aportar una definicion de vivienda familiar es gracias a esta
fuente del Derecho. Asi, la SAP Las Palmas, Seccion 32, de 28 de septiembre de 2007°°
define aquélla como el espacio fisico ocupado por los componentes de una pareja y, en su

9 SAP Las Palmas, Seccion 3%, de 28 de septiembre de 2007 [SP/SENT/143737].
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caso, por sus descendientes mas proximos, esto es, los hijos, y que a su vez constituye el
nicleo mas basico de su convivencia, es decir, el lugar donde se desarrollan habitualmente
los que haceres cotidianos mas intimos®. Por su parte, la SAP Madrid, Seccion 24°, de 12 de
febrero de 2007°%! puntualiza sobre la importancia de diferenciar la vivienda familiar para la
aplicacion de lo dispuesto al art. 96 CC, articulo fundamental de la atribucion del uso de la
vivienda, que establece una prevision basica sobre la atribucidn de su uso, pues en ocasiones
le pueden pertenecer a las familias mas de una vivienda.

El Codigo Civil hace mencion expresa al uso de la vivienda familiar en varios de sus
articulos, pequefias previsiones legales que se encuadran dentro de lo relativo a la disolucion
del matrimonio y a los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio. A través de estos
articulos, la Doctrina desarrolla el concepto de vivienda familiar, sus diferentes modos para
su atribucidn, su duracion y su extincion, en estrecha vinculacion como decimos con una
frondosa jurisprudencia, a la que hay que prestar especial atencién. Desde su introduccion
con la Ley 30/1981, la regulacién del uso de la vivienda, que se fundamenta en el 96 CC, no
ha sido modificada en ningin momento, lo que explica el gran desarrollo jurisprudencial, que
intenta suplir las carencias legislativas en uno de los aspectos mas importantes de las
comunes crisis matrimoniales.

La finalidad principal por la que el ordenamiento juridico regula la atribucion del uso
de la vivienda y el ajuar familiar es la de proteger a todos aquellos miembros de la familia
que, en las situaciones de crisis matrimoniales, esto es, de nulidad, separaciéon o divorcio,
necesitan una mayor proteccion, por encontrarse en una situacioén de debilidad personal y
econOmica, en especial la de aquellos que tengan la consideracién de hijos, sean menores o
mayores de edad.

Aqui surge la primera dificultad, relativa a la aplicacion de lo dispuesto en el
ordenamiento juridico sobre la atribucion del uso de la vivienda y el ajuar familiar sobre el
caso practico concreto presentado. Y es que Leticia y Felipe como hemos visto no conforman
un matrimonio valido, aungue tengan una hija en coman.

Como se explica a continuacion, la atribucién del uso de la vivienda familiar
dependera de las circunstancias de cada caso, revistiendo especial importancia, junto con la
necesidad de una mayor proteccion juridica, la propiedad de la vivienda, la existencia o no de
hijos, asi como su edad y las caracteristicas de su régimen de guarda y custodia de ser
menores. Por ello, el Juez competente para conocer de nuestro caso concreto, atribuira el uso
de la vivienda familiar sita en Lugo teniendo en cuenta la existencia de Lucia, hija comdn de
Felipe y Leticia, menor de edad y dependiente econémicamente, asi como la titularidad de la
propiedad.

1VV.1.2 Atribucion del uso de la vivienda

8 GONZALVEZ VICENTE, P. (Coord.) et al. Vivienda familiar, criterios y modos de atribucion.
Jurisprudencia al detalle Sepin. 2008, nim. 76, p. 6. ISSN 1886-9025.

1 SAP de Madrid de 12 de febrero de 2007 [SP/SENT/119152]
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Aunque los conyuges puedan acordar la atribucion del uso de la vivienda y ajuar
familiar con total libertad®?, debera ser aprobada a continuacion por el Juez competente, por
lo que en cualquier caso los conyuges deberan pactar su uso teniendo en cuenta el interés de
sus hijos, asi como hacerlo de forma equitativa, es decir, sin que se produzca un grave
perjuicio a alguno de los conyuges, puesto de lo contrario el Juez no lo podria ratificar. Por el
contrario, en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda
familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en
cuya compafiia queden, asi lo dispone el art. 96.1 CC. EI ultimo péarrafo del mismo articulo
puntualiza la necesidad de requerimiento judicial para el uso de la vivienda y bienes
indicados del conyuge no titular. En atencion a este articulo, el caso presentado no tendria
mayor complejidad que la de atribuir el uso de la vivienda a Lucia, por falta de acuerdo entre
sus progenitores, junto con uno de ellos, que serd con quién la hija se quede y, como se
explicd en cuestiones anteriores, con toda logica se quedaria con Leticia. Por tanto, la
vivienda sita en Lugo se atribuiria efectivamente a Lucia y a su madre.

IV.1.2.1 Diferentes situaciones reconocidas por la jurisprudencia

Sin embargo, antes de concluir es necesario referirse a todas las posibilidades
permitidas por la Ley.

En efecto, diferenciadas las dos posibilidades de atribucion del uso de la vivienda y el
ajuar familiar, esto es, por mutuo acuerdo o por resolucion judicial, en el segundo de los
casos la jurisprudencia reconoce un variopinto de circunstancias juridicas, que variaran
fundamentalmente dependiendo de si los hijos son 0 no menores de edad y de la forma en la
que se atribuyd judicialmente la guardia y custodia de los hijos menores.

En aquellos casos en los que concurren hijos en comun menores de edad, el
ordenamiento juridico diferencia entre aquellos momentos en los que la custodia y guardia se
reparte entre los dos y las que no. En efecto, en el caso de que se atribuyese la guardia y
custodia de una parte de los hijos a uno de los conyuges, y la otra parte al otro, y no haya
mutuo acuerdo, serd& mucho mas dificil para el Juez tomar una decisién, si bien debera
hacerlo, teniendo en cuenta todas las circunstancias econdmicas y personales del caso
concreto®®, de conformidad con el art. 96.11 CC. En cambio, cuando se atribuye la guardia y
custodia de todos los hijos comunes menores de edad a uno solo de los conyuges, la situacion
reviste mayor facilidad y normalmente se atribuye el uso de la vivienda y el ajuar familiar a
ese conyuge Unicamente.

De haberse establecido la guardia y custodia de forma compartida entre ambos
cényuges, podemos diferenciar otras situaciones.

Por un lado, de atribuirsele el uso de la vivienda y el ajuar familiar a uno los
cényuges, seré a aquél que acredite un mayor interés de proteccién, normalmente por motivos
econémicos®, de tal manera que los hijos disfrutaran de la vivienda solamente cuando les

62 Por ejemplo, SAP de Malaga de 15 de noviembre de 2007 [SP/SENT/146579] o SAP de Guiplzcoa de 22 de
mayo de 2007 [SP/SENT/139572].

8 Por ejemplo, SAP de Valencia de 5 de octubre de 2005 [SP/SENT/78586].

8 En este sentido, la SAP Barcelona, Seccion 18?2, de 13 de Julio de 2007 [SP/SENT/141326] atribuye a la
esposa el uso de la vivienda familiar por la situacion de desequilibrio econémico existente respecto de su
marido, que disfrutaba de una retribucion salarial considerable; la SAP Madrid, Seccion 248, de 21 de Marzo de
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corresponda la guardia y custodia por parte de ese progenitor. Alternaran por lo tanto de
residencia, entre la vivienda familiar y la vivienda del otro conyuge.

Por el otro, que el uso de la vivienda y el ajuar familiar se atribuya directamente y en
exclusiva a los hijos en com(in menores de edad y no a ninguno de los conyuges®, por lo que
éstos se limitaran a disfrutar de la vivienda cuando les corresponda la guardia y custodia de
los hijos.

En los casos en los que los hijos en comin son mayores de edad, pero siguen
conviviendo en el domicilio familiar por no tener ningun tipo de independencia econémica,
serén estos quienes tendran el uso del domicilio familiar, de tal manera que Unicamente el
conyuge que les acompafie podra disfrutar de la vivienda familiar®®. En cambio, si los hijos
en comun mayores de edad si que tienen una fuente de ingresos econémicos independientes,
y no concurren hijos en comun menores de edad, el Juez competente debera determinar el uso
de la vivienda y el ajuar familiar en base a dos criterios: el del interés de proteccion®’ y de
quién es propiedad la vivienda habitual, asi lo ha reiterado una extensa jurisprudencia de
conformidad al art. 96.111 CC.

La titularidad de la vivienda habitual puede ser compartida por ambos cényuges o de
caracter privativo. En este ultimo supuesto, la atribucién de la vivienda dependera de la
necesidad de proteccién, de tal manera que, si el conyuge no propietario acredita una
situacion de mayor debilidad, el Juez podra atribuirle su uso. Mientras tanto, cuando la
titularidad es compartida y ninguno presenta ese interés se podra atribuir la vivienda a ambos
cényuges, pero de forma separada, alternandose, o también no atribuirsele a ninguno de ellos,
situacion que ya se explicd con anterioridad. Es conveniente precisar que si la propiedad es
compartida y uno de los conyuges acredita un mayor interés, lo cierto es que la atribucién del
uso sera con caracter temporal, nunca de forma indefinida®®.

V.2 CONCLUSIONES

A pesar de la existencia de una ingente cantidad de diversas situaciones legales de
atribucion del uso de la vivienda reconocidas por la jurisprudencia respecto de las
disposiciones basicas por el Codigo Civil establecidas, la resolucién de la cuestion presentada
no presenta mayores dificultades que la de aplicar lo dispuesto en el art. 96 CC, de lo que se
deriva en consecuencia la atribucion del uso de la vivienda a Lucia, como hija comun de la
pareja, junto con el progenitor encargado de su guarda y custodia, que, como se venia
adelantando, se supone que es Leticia, su madre.

2007 [SP/SENT/80979] que atribuye la vivienda también a la esposa por motivos econémicos; o la SAP
Pontevedra, Seccion 12, de 12 de enero de 2006 [SP/SENT/80970] por la que se le atribuye la vivienda familiar
al marido con motivo de la reduccion de sus ingresos econémicos.

% Por ejemplo, SAP de Cantabria de 9 de noviembre de 2005 [SP/SENT/70463] o SAP de Ciudad Real de 28 de
enero de 2002 [SP/SENT/36932].

% Por ejemplo, SAP de Valencia de 14 de marzo de 2006 [SP/SENT/93366] o SAP de Caceres de 15 de marzo
de 2007 [SP/SENT/129825].

57 SAP de Pontevedra de 14 de Julio de 2007 [SP/SENT/135484]; SAP de Malaga de 13 de Julio de 2007
[SP/SENT/146849)].

% por ejemplo, SAP de Barcelona, de 28 de marzo de 2006 (SP/SENT/96469)
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V. ¢Las actuaciones de Felipe son constitutivas de delito?
V.1 BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Estrechamente vinculada con la resolucion de todas las cuestiones hasta ahora
planteadas estd la actitud agresiva y violenta de Felipe respecto de Leticia, que podemos
considerar in crecendo con el transcurso de los hechos. Se trata de una conducta que ha
condicionado todo lo hasta ahora dicho, y que, como se expondra, es reprochable penalmente.
Sin embargo, antes de un andlisis juridico quiza resulte conveniente un pequefio resumen de
los hechos punibles a fin de resolver la cuestion de la mejor manera posible.

En efecto, recordemos que Felipe comienza a actuar de esta manera una vez iniciada
su relacién con Leticia, adquirido un mayor grado de confianza. Siempre estd pendiente de
Leticia, quiere saber en todo momento que hace y donde estd, y cuando volvera a casa.
Cuando Leticia se queda embarazada tienen acaloradas discusiones motivadas por incumplir
los consejos médicos de guardar reposo al ocuparse de las tareas domésticas. El panorama se
agrava a finales del afio 2015. Los menosprecios de Felipe hacia su mujer son reiterados. Las
discusiones son frecuentes y en una de ellas acaecida cuando Leticia estaba en un avanzado
estado de gestacion Felipe llega a agredirla y amenazarla empujandole sin llegar a lesionarle
y diciéndole que si se va no volvera a ver a sus hijos. Sin embargo, el episodio mas grave
tiene lugar el 16 de Junio de 2016, cuando ante los reproches de su mujer Felipe, con unas
copas de mas, le propina varios golpes a Leticia que la tiran al suelo lesionandole. Es
diagnosticada de esguince en el pie derecho y refiere fuertes dolores cervicales. Se le
prescribe tratamiento farmacol6gico para el dolor y se le venda el pie.

V.1l BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA VIOLENCIA DE GENERO
V.11.1 Violencia de género

El término de violencia de género se introdujo hace relativamente poco en nuestro
ordenamiento juridico, concretamente en el afio 2004, con la promulgacion de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género®. Desde entonces, las reformas legislativas en materia han sido numerosas, pero,
entre ellas, destaca las introducidas por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal™, en cuya
exposicion de motivos, como nos relata ABOGACIA ESPANOLA™, se justifican las
reformas en la necesidad de reforzar la proteccién especial que dispensa el CP a este tipo de
victimas y en adecuarse a los compromisos internacionales del estado espafiol, como el
Convenio de Estambul del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
sobre las mujeres, de 7 de abril de 2011.

% BOE nuim. 313, de 29 de Diciembre de 2014; en adelante, LVG.
0 BOE nim. 77, de 31 de Marzo de 2015; en adelante, LRCP.
. ABOGACIA ESPANOLA. Reformas legislativas recientes sobre violencia de género [en lineal.

Abogaciaespafiola.com, 2015 [Fecha de consulta 2  Junio  2017]. Disponible  en:
http://www.abogacia.es/2015/11/25/reformas-legislativas-recientes-sobre-violencia-de-genero.
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Asimismo, a nivel autonémico debemos destacar la Ley 11/2007, de 27 de Julio,
gallega para la prevencién y el tratamiento integral de la violencia de género, que, al igual
que la LVG, nos ofrece una definicion de violencia de género. Esta ultima lo hace en su
articulo 3, entendiendo como tal aquella que, como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre estas por el mero hecho de serlo, mientras que la Ley gallega entiende como tal
cualquier agresion o acto de violencia que se fundamentan en una situacion de desigualdad
en el marco de un sistema de relaciones de dominacion de los hombres sobre las mujeres que
tenga o pueda tener como consecuencia un dafo fisico, sexual o psicolégico, incluidas las
amenazas de tales actos y la coaccién o privacion arbitraria de la libertad, tanto si ocurren
en el &mbito pablico como en la vida familiar o personal?.

El denominador comun de ambas definiciones es la condicion de mujer de la victima,
por lo que en consecuencia se excluyen del alcance de esta Ley como victimas a los hombres
y a las parejas homosexuales, sean hombres o mujeres. Por ello, es posible hablar de
violencia de género en el caso presentado, puesto que la calidad de mujer y pareja de Felipe
por parte de Leticia lo posibilita. En este sentido, como veremos,la agravante de género
dispuesta en el CP desde la promulgacion de esta Ley se aplica, en el caso, asi como se hace
referencia al delito de amenazas, tipificado también desde su promulgacion.

V.11.2 Diferencia con la violencia habitual y la violencia doméstica

Siguiendo esta linea argumentativa, resulta interesante ahora diferenciar la violencia
de género de la violencia habitual y la violencia doméstica, conceptos en torno a los que se
configura el reproche penal a continuacion expuesto. Mientras que la violencia de género
refiere Unicamente a aquellos casos en los que la victima tiene la condicién de mujer, la
violencia doméstica y la violencia habitual serian conceptos mucho mas amplios, puesto que
engloban a un mayor numero de sujetos. En efecto, por un lado, el término de violencia
domeéstica incluye toda violencia ejercida dentro del domicilio, por lo que puede ser ejercida
hacia cualquier persona, que normalmente sera un familiar, por el otro, el de violencia
habitual incluye toda violencia, como veremos, en el que esté presente el elemento de
habitualidad, siendo indiferente la condicion de la persona sobre la que se ejerce. Podemos
concluir, por lo tanto, que la violencia habitual y la violencia doméstica son conceptos mas
amplios y en ellos puede concurrir violencia de género, mientras que esta Gltima, a raiz de un
hecho independiente y aislado, no puede ser considerada ni habitual ni doméstica.

V.11l REPROCHE PENAL

Las acciones descritas, junto con la existencia de una serie de elementos como son la
convivencia, la condicion de Leticia de pareja, la presencia de menores, entre otros, nos
permiten hablar de la concurrencia de una serie de delitos tipificados en el Cddigo Penal,
concretamente, de un concurso real de un delito de violencia habitual, dos delitos de lesiones
y un delito de amenazas, dispuestos en el Cdédigo Penal en sus arts. 173.2, 147.1, 153.1 y
171.4, respectivamente, de conformidad con otros relacionados.

2 XUNTA DE GALICIA [en linea] ¢Qué es la violencia de género?, Secretaria da igualdade [Fecha de
consulta 6 Junio 2017]. Disponible en: http://igualdade.xunta.gal/es/content/que-es-la-violencia-de-genero.
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V.111.1 Violencia habitual

La violencia habitual la recoge, efectivamente, el CP en su art. 173.2, que se encuadra
dentro del Titulo VII, De las torturas y otros delitos contra la integridad moral, y que ha sido
modificado recientemente con la promulgacion de la LO 1/2015 junto con otros muchos
articulos.

El articulo castiga, con la pena de prision de seis meses a tres afios, a aquella persona
que de forma habitual ejerza violencia, ya sea fisica 0 psiquica, sobre quien sea o haya sido
su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia. Aunque el mismo articulo cita otros supuestos para apreciar
el delito de violencia habitual, éste es el Unico que es posible relacionar con el caso concreto
de Felipe, y ello es asi porque durante el transcurso de los hechos mantiene una relacion de
afectividad con Leticia, a pesar de que, como hemos visto, no puedan considerarse como
pareja de hecho ni su matrimonio sea valido’®. Asimismo, con el caso presentado es posible
mencionar un agravante, que es el hecho de que los actos de violencia se perpetren en
presencia de menores, o tengan lugar en el domicilio comun, y que recoge el mismo art.
173.2 CP.

El delito de violencia habitual se configura como un delito de malos tratos
continuados, en el que se protege la dignidad de la persona, asi como su salud’®. Se puede
apreciar que su elemento principal es el de habitualidad, que, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 173.3” CP, se ha vertebrado en funcion del nimero de actos de violencia
asi como a su proximidad temporal, siendo indiferente que hayan sido ejercidos sobre la
misma persona o sobre varias de las comprendidas en el articulo, aunque no haya habido una
sentencia condenatoria previa. En este sentido, existe diferentes corrientes interpretativas
sobre lo que deberia entenderse por habitualidad; por un lado, una defiende que deberia
estimarse a partir del tercer acto, mientras que, por el otro, la otra defiende que la
habitualidad debe considerarse Unicamente cuando es posible apreciar un ambiente de temor,
un estado de agresion constante sobre la victima, siendo indiferente el nimero de actos
violentos. Parece que esta Ultima es la mas correcta, y es respaldada por la jurisprudencia
mayoritaria’®.

Debates a un lado, lo cierto es que en el caso concreto de Felipe de Leticia coincide la
existencia de un ambiente de temor continuo, que se presupone por las circunstancias, y una
reincidencia de actos violentos con el transcurso de los hechos, que serian los siguientes: en
primer lugar, las vejaciones a Leticia son constantes desde el comienzo, actitud que se
endurece tras las Navidades del 2015 y el nacimiento de la hija del matrimonio, Lucia, el 18
de Abril de 2016; en segundo lugar, el 13 de Marzo de 2016 Felipe le propina un empujé a su

3 El legislador asegurd el amplio alcance del precepto al disponerlo a aquellas mujeres que hayan estado
ligadas a €l por una analoga relacion de afectividad ain sin convivencia.

" TIRANT ONLINE. Torturas y otros delitos contra la integridad social. [en linea] Tirantonline.com, Esquema
38, violencia doméstica, 2017 [Fecha de consulta 5 Junio 2017]. Disponible  en:
http://www.tirantonline.com/tol/documento/show/3000319?general=violencia+tdom%C3%A9stica&searchtype=
substring&index=0.

S Art. Introducido por la LO 1/1995.

6 SAP de Las Palmas de 11 de Enero de 2010 y STS de 7 de Septiembre de 2000, entre otras.
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mujer, sin llegar a lesionarla, aunque el médico le receta unos analgésicos para el dolor; en
tercer y ultimo lugar, el 16 de Junio de 2016 le propina varios golpes, a consecuencia de los
cuales el médico le diagnostica un esguince de pie derecho, vendandoselo y recetandole la
toma de analgésicos y el uso de collarin.

Por todo ello, es posible hablar de la concurrencia de un delito de violencia habitual
por parte de Felipe sobre su mujer.

V.111.2 Delitos de lesiones

Los golpes propinados por Felipe a Leticia en Marzo de 2016, asi como los del 16 de
Junio de 2016, a pesar de ir intrinsecos en la violencia habitual explicada en el epigrafe
anterior, se pueden considerar también, por separado, como delitos de lesiones, lo cual, como
se ha adelantado, constituye un concurso real de delitos, junto con el de amenazas, y ello es
asi a consecuencia del art. 177 CP, el cual establece que si en los delitos descritos en los
articulos precedentes, ademas del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o dafio
a la vida, integridad fisica, salud [...] se castigaran los hechos separadamente con la pena
que les corresponda por los delitos cometidos [...].

Los delitos de lesiones se conciben en nuestro ordenamiento juridico como aquéllos
hechos delictivos dirigidos a destruir, menoscabar o lesionar la integridad fisica o psiquica de
otra persona’’, causando un perjuicio o un dafio, siempre que necesite para ello curacion.
Asimismo, es posible diferenciar varios tipos penales de lesiones, recogidos en el Titulo IlI,
De las lesiones, arts. 147 al 156 CP. De entre ellos, es dentro de los delitos de lesiones
recogidos en los arts. 153.1 y 147.1 en donde podemos enmarcar las agresiones de Felipe.

Por un lado, las agresiones de Marzo de 2016 si bien es cierto que en un principio
podria parecer obvio que se enmarcasen dentro del 147.3 CP, articulo que castiga a quién
golpeare o maltratare a otro de obra, no es menos cierto que por concurrir la circunstancia de
que la victima de la agresion es la pareja de Felipe se debe incluir dentro del art. 153.1 CP,
articulo introducido por la LO 1/2015, que dispone como podemos apreciar el agravante de
género, y que castiga, con la pena de prision de seis meses a un afio al que por cualquier
medio o procedimiento [...] golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando
la ofendida sea 0 haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia [...].

Por el otro, las lesiones producidas el 16 de Junio de 2016 tienen la consideracion del
tipo normal de lesiones, recogidas en el mencionado 147.1 CP, que no revierten especial
complejidad. Este articulo castiga, con la pena de prision de tres meses a tres afios 0 multa de
seis a doce meses, a quién, por cualquier medio o procedimiento, causase a otro una lesion
que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, siempre que la lesion
requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdrgico. Ademas, precisa el articulo que la simple vigilancia o
seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico.

Es importante citar también, en la linea de este ultimo articulo, al art. 148.4° CP, pues,
en base a él, Felipe veria agravada su pena de prision de dos a cinco afios. Se trata de un
agravante establecido para la circunstancia de que la victima fuere o hubiere sido esposa, o

7 DE VICENTE MARTINES, R. Vademécum de Derecho Penal. Tirant lo Blanch, 3% Ed., 2014.
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mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia, que es apreciable en el caso concreto.

V.111.3 Delito de amenazas

El ultimo de los delitos que, por separado, son apreciables en el caso practico es el de
amenazas, que recoge el CP en su articulo 171.4, por el cual se establece, concretamente, que
se castigara con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias, aquellas personas que amenacen a quien sea 0
haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por un analoga relacion de
afectividad adn sin convivencia.

A diferencia de los otros delitos mencionados, el de amenazas se clasifica en nuestro
ordenamiento juridico como un delito contra la libertad de las personas, enmarcandolo el CP
dentro un Capitulo propio del Titulo referente a este tipo de delitos.

Las amenazas apreciables en el caso practico concreto se corresponden con los hechos
acaecidos el 13 de Marzo de 2016, cuando Felipe, tras propinarle un empujon, le dice a su
mujer que, aungue es libre de irse, si lo hace no volvera a ver sus hijos. Lamentablemente, se
trata de una amenaza muy comun, y asi lo refleja una extensa jurisprudencia.

V.111.4 Concurso real de delitos

Como se ha dicho, a tenor del art. 177 CP, cuando concurre una lesion o dafio a la
vida, integridad fisica o salud, con el atentado a la integridad moral constituido por la
violencia habitual, se deberdn castigar los hechos de forma separada. Asi, podemos
diferenciar en el caso practico presentado tres tipos de delitos diferentes y su concurrencia, en
funcion del sistema penal de concursos, que ha sido modificado sustancialmente con la
actualizacion del Codigo Penal tras la entrada en vigor de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, podemos concluir que nos encontramos ante un concurso real
de delitos. Es importante resefiar, debido a la integracion del explicado delito de lesiones en
el delito de violencia habitual, que el motivo por el cual no se incurre en una vulneracion del
principio non bis in idem es que el bien juridico protegido por los delitos mencionados es
diferente, y ello resulta obvio por encuadrarse sus respectivos articulos en Titulos del Codigo
Penal distintos. Asimismo, este concurso real de delitos se menciona en la SAP de Valencia
de 7 de Junio de 201278 y en la SAP de Las Palmas de 11 de Enero de 20107°.

También, es importante explicar que la causa por la cual no consideramos el concurso
como ideal es por la propia naturaleza del articulo 173.2, que contiene las lesiones
mencionadas, que protege un bien juridico diferente que el resto de articulos mencionados,.

8 SAP de Las Palmas de 11 de Enero de 2010 [TOL1124029].
79 SAP de Las Palmas de 11 de Enero de 2010.

8 BECARES, C. Violencia de Género: Concurso de delitos. Blog juridico, 2015.
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V.IV CONCLUSIONES

En resumen, las actuaciones de Felipe si son constitutivas de delito, concretamente de
un concurso real de delitos tipificados en el Codigo Penal en sus articulos 173.2, 147.1, 153.1
y 171.4, esto es, de un delito de violencia habitual, dos delitos de lesiones y un delito de
amenazas. Todo ello de conformidad con lo dispuesto en las ultimas modificaciones legales
que, como hemos visto, introducen sobre todo pequefias previsiones en materia de violencia
de género, lo que se refleja tanto en los propios articulos como en otros relacionados, como
son los agravantes.
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CONCLUSIONES FINALES

El andlisis juridico individual y la consecuente resolucién de las cuestiones planteadas
por el caso practico presentado nos permiten ahora tener una vision en conjunto de la
situacion legal en la que Felipe y Leticia se encuentran.

En efecto, podemos concluir tanto que el matrimonio de Felipe y Leticia no se puede
considerar valido como que tampoco pueden inscribirse en el Registro autondémico
correspondiente -balear- como parejas de hecho, lo que implica, debido al caracter
constitutivo de las inscripciones, su automatica invalidez. Todo ello a consecuencia del
vinculo de parentesco en tercer grado de consanguinidad que los une, circunstancia que se
encuadra dentro de las prohibiciones legales a tales efectos, tanto de nuestro ordenamiento
juridico estatal como de la Ley de la CA de las Islas Baleares.

Ademas, a través del estudio de una contrastada Doctrina y jurisprudencia, junto con
la citada normativa, en la que cobra especial relevancia la Constitucion y el Cadigo Civil,
estando éste en estrecha vinculacién con numerosas reformas legislativas, podemos concluir
que se trata de instituciones muy presentes y relevantes en la sociedad actual.

El matrimonio y las uniones de hecho no son realidades equivalentes y su peso en el
ordenamiento juridico es diferente, pues mientras que las uniones de hecho son una forma de
familia regulada desde hace relativamente poco, lo cual explica la necesidad de una
regulacion mas amplia, uniforme y completa, que se ajuste a esta creciente realidad social, el
matrimonio es una institucion de larga tradicion.

Por lo que respecta a la adopcion, se trata de una institucion mucho menos
controvertida que las dos anteriores, debido a la precision y claridad juridica que caracteriza
su regulacion en el Codigo Civil. De conformidad con sus disposiciones, es posible concluir
que Felipe no puede adoptar a Antonio, hijo natural de Leticia, puesto que no cumple con los
requisitos personales que la regulacién contemporanea establece a tal efecto, concretamente
los relativos a la edad.

La adopcidn, junto con el divorcio y la pensién alimenticia, son figuras juridicas de
gran importancia préctica en la actualidad.

El divorcio, aunque se regule desde hace relativamente poco, es un mecanismo de
separacion al que cada dia acuden mas parejas, en detrimento de otras como la separacién. En
el caso de Felipe y Leticia, no pueden divorciarse, pues ella, por la simple razon de que su
matrimonio no puede ser considerado valido, no puede divorciarse de Felipe. Asimismo, por
la misma razon tampoco tienen del derecho de recibir una pension de alimentos entre si, que
le correspondera exclusivamente a su hija Lucia, y no a Antonio, pues a diferencia de éste si
es hija comun, y, ademas, menor de edad y econémicamente dependiente.

En cuanto a la atribucion del uso de la vivienda, si bien es cierto que existen
numerosas situaciones legales previstas por la jurisprudencia, de conformidad con el Codigo
Civil, no es menos cierto que en el caso practico presentado su resolucion no presenta
mayores dificultades que la de aplicar lo dispuesto en el art. 96 CC, de lo que se deriva el
atribuir el uso de la vivienda a Lucia, como hija comun de la pareja, junto con el progenitor
encargado de su guarda y custodia, que, como se venia adelantando, se supone que es Leticia,
su madre.
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Para finalizar, las actuaciones de Felipe si son constitutivas de delito, concretamente
de un concurso real de un delito de violencia habitual, dos delitos de lesiones y un delito de
amenazas, tipificados en el Codigo Penal en sus articulos 173.2, 147.1, 153.1 y 171.4, y
conforme a lo dispuesto en las ultimas modificaciones legales que, como hemos visto,
introducen sobre todo pequefas previsiones en materia de violencia de género, presente en el
caso practico presentado.
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ANEXO |
ACTA DE MANIFESTACIONES SOBRE PAREJA DE HECHO

Anexo solicitado a la Notaria de A Corufa Maria José Gil
Caballero
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-

auntor

Ante mi, Nombre de notario Primer apellido
notario Segundo apellido notario Notario del
Ilustre Colegio Notarial de Colegio, --=-=-----=-

COMPARECEN:

INTERVIENEN: En su propio nombre y derecho.

Identifico a 1los comparecientes por sus
resefiados documentos de identidad, y les juzgo
con capacidad e interés legitimo para la
presente acta, y, ME REQUIEREN a mi, el
Notario para gque recoja en la presente acta
las manifestaciones que desean realizar.
Acepto el requerimiento. Les advierto
expresamente de la trascendencia de sus
manifestaciones incorporadas a documento

pGblico, y, libre y esponténeamente,----------

- Pdg. 1 -
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MANIFIESTAN:

“Que * 0% * conviven con intencién o
vocacién de permanencia en una relacién de
afectividad andloga a la conyugal en poblacion
¢ AOMTCIIAD . SeRERRSRoh LS e S L SR R S

Manifiestan expresamente los comparecientes
que ninguno de ellos estd vinculado con otra
persona en una relacién de afectividad analoga
8 la cOnYUgAl. reews—dmesmsmens nmnseeS @S -e o i

Declaran expresamente su voluntad de
constituir entre si wuna pareja de hecho,
equiparando sus efectos a los del matrimonio
en los términos previstos en la Ley 2/2006 de
14 de Junio, de Derecho Civil de Galicia,
siendo su voluntad que, como tal, se inscriba
en el Registro de Parejas de Hecho de
galicia«” srsimmnereonrrsioisdishs CSibedmBRsiy e e

TRATAMIENTO DE DATOS: De acuerdo con lo
establecido en la Ley Orgénica 15/1.999 de 13
de Diciembre, sobre proteccién de datos de
cardcter personal, los comparecientes quedan
informados y aceptan la incorporacidn de sus
datos a los ficheros automatizados existentes

en esta Notaria, que serédn c¢onservados con

- Pag. 2 -
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ANEXO 11
CAPITULACIONES PAREJA DE HECHO

Anexo solicitado a la Notaria de A Corufa Maria José Gil
Caballero
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NOMERO Nimero de protoc0lo.--c-ceccommcoceonn
ESCRITURA DE PACTO DE REGIMEN ECONOMICO
FAMILIAR (PAREJAS DE HECHO) ¢ & = —imim e wramrsrs i s b
En Municipio, mi residencia, a Fecha
AULOXIZACION. ~rmomm e s e s e et e e e -
Ante mi, Nombre de notario Primer apellido
notario Segundo apellido notario, Notario del
Ilustre Colegio Notarial de Coclegio. ~=~-==-=---

COMPARECEN

INTERVIENEN en su propio nombre y derecho,

Identifico a los comparecientes por sus
respectivos documentos de identidad gque me
exhiben y tienen, a mi juicio, capacidad legal
necesaria para otorgar esta escritura de PACTO
DE REGIMEN ECONOMICO FAMILIAR (PAREJAS DE
HECHO) , manifestando los comparecientes, a
los efectos de lo establecido en el articulo
4.2.a de la Ley 10/2010 de 28 de abril, que
son los titulares reales del acto o negocio

que se va a otorgar y, al efecto, -~---cscicrnaaa



EXPONEN

I i Que los sefiores comparecientes
conviven, y mantienen una relacidn de
afectividad analoga a la conyugal, figurando
inscritos en el Registro de Parejas de Hecho
de Galicia, en virtud de resolucidn de
inscripcién, de fecha VER, de VER la titular
de la Jefatura Territorial de la Conselleria
de Presidencia, Administraciones Plablicas vy

Justicia de 1la Xunta de Galicia, Delegacidn

Territorial de A Coruiia, VER Dofia Maria

Barreiro Lazare, de la que me exhiben

ordoingl, v vo AL NOLAXE8 Jfedundd LOTOCOpia
valiom B Segtimomic naYa inzompoicer

presence M TN T, S i i e m o oapm e e B o i

IT.- Que cumpliendo los comparecientes los
requisitos previstos por la Disposicién
Adicional Tercera de la vigente Ley de Derecho
Civil de Galicia, a los efectos de tener la
condicién de PAREJA DE HECHO, vy deseando
regular sus relaciones econdémicas y
patiimoniales, por esta €sCriturd, ~---re---sme-

OT ORG A N:

PRIMERO: Los seflores comparecientes PACTAN
EXPRESAMENTE como estatuto o régimen regulador

de sus relaciones econdmicas y patrimoniales,
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el de SEPARACION ABSOLUTA DE BIENES, y pactan
expresamente gque dichas relaciones econémicas
se rijan por las normas contenidas en el
¢cédigo Civil en cuanto al régimen de
separacidn de bienes (articulos 1437 Yy
SLGuienbeB) | ~erimimminie e S Aot A e e B

SEGUNDO: Conforme a 1lo dispuesto en la
cldusula anterior, perteneceréan a cada
conviviente los bienes gue tuviese, y los que
adquiera con posterioridad a la constitucidén
de pareja de hecho por cualquier titulo.
Asimismo corresponde a cada uno la
administracién y libre disposicidén de tales
A GIEGE s e oo e o 4 oo o ey MEP i o 5 R A 5 o T e 45

No obstante lo anterior, dichas normas

podran ser modificadas por pacto expreso entre

ambas partes, debiendo constar dicha
modificacién en escritura piablica, 1la cual
debera hacerse constar en el Registro
COTTEBPONTLETIES & =i S S o b oo o o B o 0

TERCERO: Se solicita al Sr. Encargado del

Registro de Parejas de Hecho la practica de
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los asientos oportunos, a los efectos de hacer
constar el presente PACTO DE SEPARACION
ABSOLUTA DE BIENES, »~csmommmamamsosn peanammss
TRATAMIENTO DE DATOS: De acuerdo con lo
establecido en la Ley Orgénica 15/1.999 de 13
de Diciembre, sobxre vproteccidn de datos dea
cardictar permdnal, I8z conparadienf|s cuadan
informados 3 foapEan Y ARcoypoEcion
datos a los ficheros automatizados existentes
en esta Notaria, que serdn conservados con
caridcter confidencial, sin perjuicio de las
remisiones de datos de obligado cumplimiento
en que su aportacidn sea obligatoria. ~~=rmemm=n-
Asi lo otorgan ante mi, hechas las reservas
y advertencias legales, especialmente lasg de
indole fiscal y las relativas al Registro de
Parejas de Hecho.-------=--=-------=-=c==-c=o=coos
Leida por mi, integramente y en Voz alta,
esta escritura a los otorgantes, a su
eleccién, previa renuncia del derecho que les
dije tenian a leerla por si, la ratifican vy
firman., —==-===------==m---------c-s-co--ssossssss
Y vyo, el Notario, DOY FE de que el
consentimiento ha sido libremente prestado, vy
de que el otorgamiento se adecua a la

legalidad Yy a la voluntad debidamente
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informada de 1los otorgantes
y de todo cuanto consta en
piblico, extendido en

timbrado. =

o intervinientes,

este instrumento

Composicidn papel
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