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ANTECEDENTES DE HECHO

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
abandono la casa familiar a causa de su embarazo, no aceptado por los padres de ella.

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

En enero de 2014, Felipe Dominguez Garcia se puso en contacto con Leticia a
través de la red social Facebook. Felipe le cont6 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 comercializacién 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 econémica y que ademas le permitia viajar por diversos
paises. A pesar de sus continuos desplazamientos, Felipe le contd a Leticia que estaba
empadronado en Palma de Mallorca, donde poseia una gran casa en primera linea de
playa, con jardin propio, piscina, tres habitaciones y gimnasio. Le 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
contacté con Leticia y ambos se conocieron. A partir de ahi, la ilusion de Leticia por
saber algo de su familia y la insistencia de Felipe, hizo que ambos entablaran una
relacién que acab0 tornando en algo mas serio. Posteriormente, constataron que sin
lugar a dudas eran parientes, no siendo esto impedimento para estar juntos.

Felipe, conocedor de la inestable situacion econdémica de Leticia, la intentd
convencer para que se mudara con él a Palma de Mallorca y asi mejorar su relacién
personal. Leticia, motivada por la situacién econémica de Felipe y por lo bien que se
Ilevaba 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 méas 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
posicién econdmica de su pareja, el cual cobra actualmente un sueldo aproximado de
5.000€ netos mensuales. Leticia, cansada de esta situacion, decide dar un ultimatum a
Felipe: o se casan o ella se llevaria a Antonio. Como resultado de la amenaza de Leticia,
el 25 de mayo de 2015 Felipe y ella contraen matrimonio en Barcelona, su Gltima
residencia habitual, en el ayuntamiento y ante la alcaldesa.

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

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

En julio de 2015 Leticia se queda embarazada. Durante el embarazo, el 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 algin dinerillo para ella.
Todo ello sin contérselo a su marido.

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

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

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

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

CUESTIONES

1. ¢Cbémo calificaria la situacion legal de Leticia respecto de Felipe (pareja de
hecho legal o no, matrimonio valido, no valido)?

Antecedentes de hecho

El 2 de agosto de 2014 Felipe y Leticia los cuales tienen una relacion de parentesco tia-
sobrino, se inscriben como pareja de hecho en el Registro de Parejas de Hecho de
Palma de Mallorca. Posteriormente, el 25 de mayo de 2015, deciden contraer
matrimonio en Barcelona, en el ayuntamiento.

1.1.Parejas de hecho
1.1.1. Consideraciones generales

En primer lugar, en cuanto a las parejas o uniones de hecho podriamos definirlas
como una unién estable de dos personas que conviven de forma libre, pablica y notoria,
y que se caracteriza porque entre ellas existe un vinculo afectivo similar al matrimonio.

Esta constitucion como parejas de hecho puede realizarse de varias maneras:
bien mediante escritura notarial o inscribiéndose en un registro de parejas de hecho
como ocurrio en este supuesto.

Lo cierto es que cada vez es mas frecuente que dos personas del mismo o
distinto sexo convivan en una relacion de analoga afectividad al matrimonio.

A la hora de formar una relacién de pareja, podemos optar por varias vias. Entre
estas vias se encuentra la de contraer matrimonio en forma civil o religiosa, formalizar
una pareja de hecho conforme a los requisitos de cada CA o bien mediante el
establecimiento de una convivencia con otra persona sin sometimiento a ninguna
formalidad.

Las parejas de hecho y el matrimonio son formas de familia pero como dice la
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, no son realidades equivalentes. El hecho



de que se les dé un tratamiento distinto no vulnera el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola® en el cual se proclama el principio de igualdad, esto es debido a que no se
trata de realidades equivalentes, eso si, siempre que la diferencia entre ambas esté
justificada.

Segin Gerardo Meil Landwerlin: “lo que define a una unién de hecho es la
existencia de un proyecto de vida en comun que se sustancia tanto en la convivencia en
una misma vivienda, con todo lo que ello implica de compartir tiempos y actividades,
como en2 la tenencia de relaciones sexuales plenas y la tenencia de una economia
comun.

Lo que las caracteriza es la convivencia entre dos personas con voluntad de
permanencia en una situacion equivalente a la del marido y mujer.

1.1.2 Regulacién

La CE no regula en su contenido expresamente las parejas de hecho pero
tampoco las prohibe. Esto se desprende del articulo 18 mediante el cual se garantiza el
derecho a la intimidad personal y familiar y del articulo 39: “Los poderes publicos
aseguran la proteccidn social, econémica y juridica de la familia”.

En este sentido se pronuncia la Sentencia niimero 469/1992 de 18 de mayo® en la
cual se dice que del articulo 32 con el articulo 39 de la CE se desprende que se proyecta
la proteccion de la familia en forma genérica, como nuacleo creado tanto por el
matrimonio, como por la unién de hecho. También en la citada sentencia se habla del
recurso a la analogia para resolver el conflicto al no ser el ordenamiento juridico
previsor seria la analogia la técnica adecuada®.

Las Cortes Generales han conocido varios proyectos y proposiciones de ley en
esta materia, pero ninguno de ellos ha logrado salir adelante®.

Ante la ausencia de normativa estatal unitaria en esta materia, existe una gran
normativa autondémica sobre parejas de hecho que se ha ocupado mayormente de su
definicion y requisitos, ya que los legisladores autonémicos asumen la regulacion de
las parejas de hecho, dotandolos de un estatuto juridico propio.

Casi todas las CC.AA. han legislado en relacidn a este tema, y es debido a esta
diversidad de normativas que se produce una disparidad de criterios y requisitos
diferentes en cada una de ellas.

La doctrina también destaca la relativa funcionalidad, la creacién y proliferacion
de los denominados “Registros de Uniones de Hecho”, organismos que carecen de
naturaleza juridica, como la tienen, en cambio, el Registro Civil, el Mercantil...

! BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978, en adelante CE.

2 MEIL LANDWERLIN, G.: Las uniones de hecho en Espafia, Centro de Investigaciones Sociolégicas,
Madrid, 2003, p.34.

¥ STS de 18 de mayo de 1992[RJ 1992\4907].

* PEREZ URENA, A.A.: Uniones de hecho. Estudio préctico de sus efectos civiles, Edisofer, S.L.,
Madrid, 2007, pp. 302-304.

> BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, en AAVV, El
matrimonio, Titulo 11l (MARIN LOPEZ, M.J,), Ed. Bercal, Madrid, 2013, p.45.



Se puede llegar a dudar de la constitucionalidad de esas leyes autonémicas
debido a que lo que hacen es referencia a nuevas clases de matrimonio, distintas a la del
CC. Todo esto puede ir en contra del articulo 32.2 de la CE en el cual se reconoce una
Unica clase de matrimonio y también del 149.1.8 en el cual se le atribuye al estado la
regulacion del matrimonio de manera exclusiva.

Esta legislacion diferente en las CC.AA. ha dado lugar al nacimiento también de
denominaciones diferentes para estos casos, desde el uso del término de uniones civiles
en Madrid y Valencia a emplear el de uniones de hecho en otras como Baleares o
Asturias.

Lo que sucede es que debido a esta variedad de regulaciones no existen unos
requisitos y unas caracteristicas homogéneas en las que basarnos a la hora de apreciar o
no la existencia de una pareja de hecho. Lo que si que podemos observar que es igual en
todas las CC.AA. es que se requiere una convivencia, eso si, dejando que cada CC.AA.
marque su duracion®.

Para saber que normativa aplicar a cada caso dependemos del lugar de residencia
de las personas que desean inscribirse como parejas de hecho. En este supuesto el lugar
donde esta empadronado Felipe es Palma de Mallorca y a su vez se trata del lugar donde
residian. Por tanto, para resolver este supuesto debemos acudir a la normativa de las
Islas Baleares en esta materia que son la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas
Estables’ y el Decreto 112/2002, de 30 de agosto, mediante el cual se crea un Registro
de Parejas Estables de las Illes Balears y se regula su organizacion y gestion®.

El objetivo de la LPE es la regulacion del régimen juridico de las parejas
estables en las Islas Baleares. También en su primer precepto nos hace referencia a que
los miembros de la pareja tendran que cumplir los requisitos y formalidades que en ella
se preven.

1.1.3. Requisitos

En cuanto a la capacidad y a los requisitos personales nos indica que los
mayores de edad y los menores emancipados pueden constituirse como parejas de hecho
pero también se nos hace referencia a una serie de impedimentos para constituirse como
tales entre los que se encuentra el de: “Los colaterales por consanguinidad o adopcion
hasta el tercer grado.”. En el supuesto de hecho planteado nos explica que Felipe se
pone en contacto con Leticia porque asegura ser su sobrino y que posteriormente ambos
corroboran que sin duda alguna son parientes.

Al tratarse de un parentesco tia-sobrino, nos encontramos con que se trata de un
parentesco en linea colateral de tercer grado. Con lo cual, concurre el impedimento del
articulo 2.1.c de la LPE.

Por tanto, a pesar de que si que cumplen los requisitos de ser ambos mayores de
edad y de que Felipe tiene la vecindad civil en Palma de Mallorca, concurre el
impedimento del parentesco.

® MEIL LANDWERLIN, G.: Las uniones de hecho en Espafia, op.cit., pp. 27-28.
" BOE nim.14, de 16 de enero de 2002; en adelante LPE.
8 BOIB nam. 108 de 07 de septiembre de 2002; en adelante DRPEIB.



Por otro lado, es interesante hacer referencia a las causas de extincion de las
parejas estables que figuran tasadas en el articulo 8 de la LPE en el cual nos dice que:”
las parejas estables se extinguen por las siguientes causas: d) Por matrimonio de uno
de sus miembros.”

Con lo cual se entiende que al contraer posteriormente matrimonio ambos
quedaria extinguida la pareja de hecho.

En cuanto al DRPEIB en su articulo 1 referente al objeto dice: “2.La
inscripcidn en este Registro es voluntaria y tiene caracter constitutivo. Para que la Ley
18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables sea aplicable a los miembros de la
pareja, estos han de cumplir los requisitos y las formalidades que la Ley prevé y no
deben estar bajo ninguno de los impedimentos previsto en la Ley que afecte a alguno de
ellos 0 a su relacion.” Lo que hace aqui el decreto es recordarnos que en el caso de
concurrir los impedimentos de la LPE no podran acogerse a dicha normativa.

En lo referente a las condiciones para la inscripcion nos indica su articulo 7 que:
“La inscripcion de una pareja estable en el Registro exige la concurrencia de los
requisitos siguientes: b) No tener entre los miembros de la pareja una relacién de
parentesco en linea recta por consanguinidad o adopcion, ni colateral por
consanguinidad o adopcion hasta el tercer grado. ”

Podemos observar como tanto en la LPE como en el DRPEIB se hace constante
referencia a los impedimentos y en especial en el caso que nos ocupa a esa relacién en
linea colateral de tercer grado la cual excluiria a Leticia y a Felipe para inscribirse como
pareja de hecho en el Registro de Parejas de Hecho de Palma de Mallorca.

También hace referencia a la modificacion, cancelacién y anulacion de las
inscripciones en su articulo 8.

Nos encontramos ante un supuesto complejo ya que a pesar de concurrir
claramente el requisito excluyente para inscribirse, lo cierto es que se inscriben el 2 de
agosto de 2014 en el Registro de Parejas de Hecho de Palma de Mallorca sin ningun
problema ni obstaculo aparente, por lo que se deduce que no se cumple lo establecido en
el Decreto ya que el articulo 9 del RDPEIB nos dice que los miembros de la pareja
deben aportar declaracion responsable de que no hay ninguna relacion de parentesco en
linea recta por consanguinidad o adopcién, ni colateral por consanguinidad o adopcién
hasta el tercer grado.

1.1.4. Aplicacion al supuesto de hecho

Tanto Felipe como Leticia, conocedores de su situacion familiar de parentesco,
ocultan su situacién a la hora de declarar que no existe dicha relacién colateral por lo
que nos encontramos ante una de las causas de anulacion de las parejas estables que
aparece regulada en su articulo 9 en el cual se hace referencia a que : “EIl 6rgano
competente ha de iniciar de oficio el procedimiento de anulacion de las inscripciones
registrales en los que haya constancia de que se han falseado lo datos o se haga una
utilizacion fraudulenta de éstos. ”

Por todo lo anteriormente expuesto se deduce que nos encontramos ante una
situacion de pareja de hecho ilegal ya que la inscripcion de dicha pareja no se realizd
conforme a los requisitos establecidos tanto en la LPE como en el DRPEIB con lo cual
entra dentro de las causas de anulacion de la citada inscripcion debido a que concurre el
impedimento de parentesco.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ib-l18-2001.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ib-l18-2001.html

1.2.El matrimonio
1.2.1. Concepto y naturaleza

En segundo lugar, nos encontramos con el tema del matrimonio ya que
posteriormente a inscribirse como pareja de hecho, 9 meses despues, Leticia y Felipe
deciden contraer matrimonio en Barcelona ya que era su ultima residencia habitual y lo
hacen en el ayuntamiento ante la alcaldesa.

Pues bien, comenzaremos haciendo referencia a que el matrimonio ha sido la
unién estable entre hombre y mujer que tiene por objeto compartir la vida y sus
9
avatares®.

El CC no define el matrimonio debido a que se trata de una institucion cuyo
origen es remoto y goza de una amplia implantacion social. Tradicionalmente se define
como la union estable entre hombre y mujer, concertada entre ellos de acuerdo a unas
formalidades que estan previstas por la ley con el &nimo de compartir su vida y su
existencia.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica, cabe decir que hay teorias diversas
desde los que sostienen que se trata de un negocio juridico bilateral de derecho de
familia a los que defienden que se trata de una institucion propia y autbnoma, aunque
ambas posiciones son compatibles'®.

Es necesario hacer referencia a una serie de especialidades que caracterizan al
matrimonio entre las que se encuentran las siguientes: su duracion es indefinida, en
cualquier momento y sin causa alguna cualquiera de las partes podra solicitar el
divorcio, sus efectos juridicos aparecen fijados por la ley, los conyuges pasan a asumir
el deber de convivencia, fidelidad, socorro mutuo, etc.

En relacion con el matrimonio, el jurista romano Modestino afirmaba: “nuptiae
omnis vitae, divini et humani rerum comunicatio ”, pero desde la perspectiva civil estos
aspectos divinos no son temas que nos corresponde tratar™.

1.2.2. Evolucién de su regulacion

El derecho a contraer matrimonio aparece regulado en la CE en el articulo 32 en
el cual nos dice que el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio y que la
ley regularé las formas de matrimonio, edad y capacidad para contraerlo.

Por otro lado, en el Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el
Cédigo Civil*?, aparece regulado el matrimonio en el Titulo IV del Libro I. En concreto
en su articulo 44 nos hace referencia a que el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio y a que habran de cumplirse unos requisitos.

En nuestro pais se puede celebrar el matrimonio de forma religiosa o civil. Esta
distincion entre matrimonio civil y religiosa ya aparecia recogida en la version original
del CC en la cual regulaba estas dos clases de matrimonio. Tras la Ley de 28 de junio de
1932 solo se reconoce el matrimonio civil lo cual supone un importante cambio en esta

9 LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, Marcial Pons, Madrid, 2007, p.16.
Y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit., p.39
| ASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, op.cit., p.30.

2 BOE nim. 206, de 25 de julio de 1889, en adelante CC.
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materia, suprimiendo asi el matrimonio religioso. Pero todo esto cambia de nuevo con la
Ilegada de Franco con el que vuelve a primar el matrimonio en forma religiosa.

Por otro lado, con la Constitucion de 1978 en su articulo 32 pasa a decir que el
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio y que la ley regulard esas
formas de matrimonio.

Desde entonces se han ido sucediendo numerosas modificaciones y acuerdos
como por ejemplo la efectuada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifican una serie de articulos y ademas introduce el divorcio como una de las causas
de disolucion del matrimonio.

Cabe destacar, por su gran importancia y su repercusion, la producida afio 2005
por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio®™ y la llevada a cabo 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'®. A través de ellas, se eliminan las causas de separacion y
divorcio y asi de les permite a los conyuges optar por uno u otro mecanismo. También
gracias a ellas se autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo™.

En cuanto a la forma de celebracion, como indicaba al principio puede hacerse
por la via religiosa o por la civil. En este caso, Felipe y Leticia lo hacen en forma civil
para lo cual son necesarios una serie de requisitos. Al hablar de matrimonio civil y
matrimonio religioso, no se hace referencia a dos tipos de matrimonio sino que el CC
estipula una clase de matrimonio pero permite que se preste el consentimiento por dos
cauces diferentes.

1.2.3. Requisitos
1.2.3.1. Expediente matrimonial

Con anterioridad a la celebracion del matrimonio, es necesario tramitar un
expediente denominado “expediente matrimonial” con la finalidad de poder comprobar
gue no existe ningun impedimento matrimonial y que por ello los conyuges pueden
contraer matrimonio. La tramitacion del expediente aparece regulada en el Decreto de
14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro
Civil'® en concreto en sus articulos 238 a 254.

En ellos nos dice que es competente para la instruccion del expediente el Juez
encargado o de Paz, o el Encargado del Registro Civil Consular que corresponda al
domicilio de cualquiera de los contrayentes. Por tanto los alcaldes carecen de
competencia para la instruccion del expediente. Una vez firme el auto favorable dictado
por el Juez de Paz, se procedera a la celebracién de dicho casamiento.

También se hace referencia al escrito con el que se debe iniciar el expediente el
cual debera contener a parte de la identidad profesion, lugares en los que hubiesen
residido en los Ultimos afios... la declaracion de que no existe impedimento para el
matrimonio.

3 BOE nim. 157, de 2 de julio de 2005, paginas 23632 a 23634 (3 pags.).

** BOE nim. 163, de 9 de julio de 2005, paginas 24458 a 24461 (4 pags.).

5 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit.,
pp.40-43.

18 BOE niim. 296, de 11 de diciembre de 1958, en adelante RRC.
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Es importante destacar la mencién que se hace a que el instructor tendra una
audiencia reservadamente y por separado con cada uno de los contrayentes con la
finalidad de cerciorarse de la inexistencia de impedimentos de ligamen.

1.2.3.2. Capacidad, consentimiento y forma

En cuanto a los requisitos para contraer matrimonio, en el momento de la
celebracion deberan concurrir los de capacidad, consentimiento y forma.

a) Capacidad

Centrandonos en el supuesto de hecho, debemos pararnos en el requisito de
capacidad, al cual el CC dedica los articulos 46 y 47 en lo relativo a los impedimentos
matrimoniales y el 48 para la dispensa de dichos impedimentos.

Podemos observar como el CC no hace una referencia a la capacidad que han de
tener los sujetos para contraer matrimonio, sino que se centra en una delimitacién
negativa sefialando las causas que impiden la celebracion. Estas circunstancias son las
que se denominan como impedimentos matrimoniales, refiriéndose el articulo 46 a los
que afectan a una persona por su propia condicion, es decir, impedimentos absolutos, y
el 47 que se centra unicamente en los que afectan al contrayente al querer contraer
matrimo?Yio con una persona determinada, denominados también impedimentos
relativos™.

En cuanto a los impedimentos a la hora de contraer matrimonio, aparecen
tasados en el CC y son: ser menor de edad no emancipado, estar ligado con vinculo
matrimonial, parientes en linea recta por consanguineidad o adopcién, los colaterales
por consanguineidad hasta el tercer grado y los condenados como autores o complices
de la muerte dolosa del cényuge de cualquier a de ellos.

Existen, por tanto, cuatro impedimentos matrimoniales: el de edad, el de vinculo,
el de parentesco y el de crimen.

En cuanto al impedimento por parentesco colateral hasta el tercer grado, hay que
hacer referencia a que el articulo 48 indica que: en esos casos, el Juez de Primera
Instancia siempre que exista justa causa podrd dispensar a instancia de parte este
impedimento.

Esta posible dispensa convalida desde su celebracién el matrimonio cuya
nulidad no haya sido instada judicialmente por alguna de las partes.

Si nos paramos en el impedimento de parentesco nos explica que no pueden
contraer matrimonio entre si las personas que estén unidas por parentesco en linea recta
de consanguineidad o adopcién, pero que tampoco pueden hacerlo los que sean
parientes en linea colateral hasta el tercer grado (articulo 47.2 CC). Si nos encontramos
en este caso debemos saber que el impedimento es dispensable en el tercer grado, seria
el caso de los tios y sobrinos. Esta dispensa la emitira el Juez de Primera Instancia,
gracias a la cual se permite que los afectados por dicho impedimento puedan contraer
matrimonio.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: i‘Maqual de Derecho civil. Derecho de familia”, en AAVYV,
Requisitos del matrimonio, Titulo IV (MARIN LOPEZ, M.J.), Ed. Bercal, Madrid, 2013, p.51.
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Para que dicha dispensa llegue a prosperar es necesario que en su solicitud se
exprese con claridad el arbol genealdgico de los esposos como nos indica el articulo 261
del RRC y ademaés que concurra justa causa.

Habitualmente la dispensa se obtiene antes de celebrar el matrimonio pero esto
no excluye que se admita también con posterioridad a este y que convalide
retroactivamente el matrimonio.

Para poder llegar a esta situacion es necesario que lo solicite cualquiera de los
contrayentes pero con anterioridad a que se haya solicitado judicialmente la nulidad de
matrimonio por alguna de las personas legitimadas las cuales figuran en el articulo 74
del CC y son los conyuges, el Ministerio Fiscal y cualquier persona con interés directo y
legitimo en ella.

b) Consentimiento

Al tratarse el matrimonio de un negocio juridico bilateral, se exige para su
constitucion el consentimiento de ambas partes. A la hora de prestar dicho
consentimiento, las personas gque van a prestarlo deben ser conocedores de lo que estan
haciendo, es decir, capacidad para entender y querer lo que se esta haciendo®®.

Este consentimiento debe prestarse de forma libre ya que de lo contrario nos
encontrariamos en supuestos de vicios del consentimiento, los cuales aparecen
regulados en el articulo 73.4 y 73.5 del CC y son el error en la identidad de la persona o
en su cualidades, tales que determinasen la prestacion del consentimiento y la coaccién
0 miedo grave.

Podemos hacer referencia, aunque no aparece regulado en el CC, al dolo que lo
que hace es agravar la situacion de error, ya que un error que en principio podriamos
encontrar irrelevante, al sumarle la figura del dolo podria convertirse en un verdadero
vicio del consentimiento

En cuanto al tema de la validez del matrimonio, tenemos que detenernos en la
amenaza previa a la celebracion del matrimonio a la cual se hace referencia en el
supuesto de hecho en el cual se nos dice que Leticia le da un ultimatum a Felipe
diciéndole que: o se casan o ella se llevaria a Antonio.

Dicha amenaza puede tratarse de un vicio del consentimiento. En el articulo 73
del CC se nos dice que es nulo el matrimonio contraido por coaccion o miedo grave. Por
tanto tendriamos que entrar aqui a valorar el alcance de dicha amenaza y para ello
tenemos que atender a lo expresado en los articulo 1267 y 1268 del CC de los cuales se
extrae que existe intimidacién siempre que se produce en la otra persona un temor
racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave que en este caso seria la pérdida
de la propia Leticia y de Antonio ya que se marcharia con él. También nos dice que para
calificar dicho miedo habra que estar a las circunstancias de cada persona como pueden
ser la edad y otras caracteristicas que le puedan hacer mas o menos vulnerable.

De esto se desprende que la valoracion del miedo es “subjetiva” ya que no
consiste solamente en la amenaza que se realice sino sobre quien se realice, teniendo en
cuenta que no reaccionaria ni se lo tomaria de la misma manera un adolescente que una

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit., p.53.
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persona adulta y también habria que tener en cuenta la relacion que tiene con la persona
que le amenaza para poder calificar esa situacion como vicio del consentimiento o no.

c¢) Forma

La regulacion del matrimonio civil la encontramos en los articulos 51 a 58 del
CC.

En ellos se hace referencia a los funcionarios competentes para autorizarlo, esta
presencia es ad solemnitatem por lo que de no ser asi determinaria la nulidad del
matrimonio.

Entre los competentes, ademas del Juez de Primera Instancia o de Juez de Paz,
aparece la figura del alcalde el cual goza de competencia territorial en cuyo municipio el
juez ha instruido el expediente previo. Esta actuacion del alcalde no es por delegacion
del juez instructor como podria llegar a pensarse, sino que se trata de una competencia
originaria®®.

Por tanto, en el caso de Leticia y Felipe en cuanto a la presencia del funcionario
autorizante estos contrajeron matrimonio ante la alcaldesa de Barcelona ya que era su
ultima residencia habitual. Podemos asi observar que se cumplieron las formalidades
establecidas en este &mbito para el matrimonio civil ya que en el caso de que se trate de
un matrimonio celebrado por alcalde, este tendra lugar en el ayuntamiento que
previamente haya sido habilitado para ese fin.

En lo referente a las formalidades destacar que celebrard ante dos testigos
mayores de edad, el alcalde leerd los articulos 66,67 y 68, preguntard a ambos si
consiente contraer matrimonio y si efectivamente lo contraen en dicho y quedaran por
tanto unidos en matrimonio.

Posteriormente a dicho acto, es necesaria la inscripcion en el Registro Civil
regulada en los articulo 61 a 65 del CC en los cuales se habla de los efectos que provoca
la celebracion e inscripcion, el procedimiento para dicha inscripcion, etc.

1.2.4. Nulidad matrimonial

La nulidad matrimonial aparece regulada en los articulos 73 a 80 del CC y lo
que supone es una anomalia en dicho negocio juridico, que impide que se constituya de
manera eficaz aunque se cree una apariencia de validez.

Las causas de nulidad aparecen tasadas en el articulo 73 del CC y son: ausencia
de consentimiento matrimonial, el celebrado entra las personas “impedidas para
contraerlo” salvo los casos de dispensa del art. 48 CC, defectos en la forma de realizarlo
y vicios en el consentimiento®.

Al ir tratando las caracteristicas y requisitos (capacidad, consentimiento y forma)
del matrimonio ya hemos hecho referencia a lo que se establece en el CC en relacion a
ellos por lo que a la hora de hablar de la nulidad poco tenemos que afadir. Decir que lo
expuesto anteriormente, de no concurrir conforme a las previsiones establecidas en el
CC supondrian una causa de nulidad si nos encontramos en los casos del art. 73.

BBERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit., p.58.
2BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual dp Derpcho civil. Derecho de familia”, en AAVV, La
nulidad, la separacion y el divorcio, Titulo VI (MARIN LOPEZ, M.J.), Ed. Bercal, Madrid, 2013, pp. 73-
74.
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También debemos destacar que no todas las causas de nulidad aparecen ahi reflejadas,
dado que también supondria una causa de nulidad por ejemplo cualquier defecto de
forma si ninguno de los conyuges actta de buena fe como se desprende de la lectura del
articulo 78 CC.

Haciendo referencia al supuesto de hecho analizado, podemos observar como se
aprecian varias causas de nulidad matrimonial como ya se han ido indicando en
apartados anteriores y que ahora resumiremos brevemente. Por un lado concurre el
impedimento de parentesco, en virtud del cual no pueden contraer matrimonio los
parientes colaterales hasta tercer grado, y Leticia y Felipe son parientes en tercer grado.
Esto es asi salvo que se haya solicitado la dispensa, en nuestro caso no lo han hecho con
lo cual concurria una causa de nulidad matrimonial. Por otro lado también hay que
hacer referencia a la prestacion del consentimiento ya que previamente a la celebracion
del matrimonio Leticia amenaza a Felipe con que de no hacerlo se llevara a Antonio, lo
cual podria constituir un vicio en el consentimiento al haber sido prestado por miedo
grave, para lo cual tendriamos que valorar si dicha amenaza provoco en Felipe un miedo
de tal envergadura que fue el detonante para prestar su consentimiento.

Asi, podemos observar que el matrimonio contraido entre Leticia y Felipe, el
cual aparentemente era valido y producia todos los efectos, puede ser nulo en virtud de
los impedimentos matrimoniales a la vez que también entraria en juego el vicio del
consentimiento.

1.2.5. El matrimonio putativo

Segln el articulo 79 del CC: “la declaracion de nulidad del matrimonio no
invalidard los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o
contrayentes de buena fe. La buena fe se presume.

Lo que se garantiza a través del matrimonio putativo es que la declaracion de
nulidad no afecte a los hijos que se han tenido bajo la apariencia del matrimonio y las
responsabilidades que a raiz de ello se han generado.

Para que exista dicho matrimonio putativo es necesario que exista un minimo de
apariencia objetiva de celebracién del matrimonio, que en este caso seria el haberlo
contraido en forma civil, otro requisito seria la sentencia de nulidad matrimonial firme y
por ultimo la buena fe de uno de los contrayentes y aunque exista mala fe de los dos,
seria matrimonio putativo respecto de los hijos. Segun el TS hay buena fe cuando se
ignora que existe la causa por la cual el matrimonio celebrado es posteriormente
declarado nulo, con independencia de que la ignorancia sea excusable o no.

Por ello el matrimonio putativo seria un matrimonio nulo, pero que mantiene los
efectos ya producidos. Por eso, respecto de los hijos habidos en el matrimonio no se
invalidaran los efectos producidos, sin tener en cuenta la buena fe.

Estos efectos se mantienen tras la sentencia de nulidad, ya que esa nulidad no
exime a los padres de sus obligaciones con sus hijos como nos indica el art. 92.1 CC

1.2.6. Aplicacion al supuesto de hecho

Por todo lo anteriormente expuesto podemos considerar que el matrimonio que
tuvo lugar entre Felipe y Leticia no es valido a la vista de que entre ellos existe el
impedimento de parentesco en linea colateral de tercer grado y de que a pesar de tratarse
de un impedimento dispensable, estos en ningin momento solicitaron dicha dispensa.
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A la vista de esto debemos hacer referencia también a la nulidad matrimonial la
cual en el articulo 73 del CC se nos indica cuales son las causas y entre ellas figura la
existencia de impedimento. Es decir, que cuando un matrimonio se ha celebrado con
uno o varios impedimentos que no son dispensables o cuando, a pesar de serlo, no la
han obtenido cabria la accién de nulidad. Por ello en el supuesto de hecho analizado
también cabria pedir la nulidad matrimonial. Destacar la STS de 25 de noviembre de
2003 segun la cual se entiende que es posible decretar la nulidad de un matrimonio que
ya esta disuelto por divorcio®.,

Nos encontramos por ello ante un supuesto que se encuentra en el “aire” ya que
se puede optar por dos soluciones dependiendo de si lo que se busca es la validez o la
nulidad del matrimonio. Asi, por un lado, podra cualquiera de los conyuges, Felipe o
Leticia, solicitar al Juez de Primera Instancia la dispensa matrimonial basando su
peticion en el articulo 48 del CC y asi tras obtenerla lo que se produciria es que
convalidaria el matrimonio desde su celebracién. Situacion que no se ha dado ya que en
nuestro caso practico ninguna de las partes ha solicitado dicha dispensa.

Por otro lado cabria instar la nulidad matrimonial en virtud del articulo 73.2 ya
que mientras que no se haya solicitado la dispensa, cualquiera de las personas
legitimadas a las que ya hemos hecho referencia podra pedir la accién de nulidad de este
matrimonio celebrado con la concurrencia de incapacidad por parentesco en linea
colateral de tercer grado.

Visto lo anterior, habra que estar a los intereses de las partes y de las demés
personas interesadas para realizar una u otra accion, siempre teniendo en cuenta que en
el caso de que se inste la nulidad matrimonial ya no podrd ninguno de los cdnyuges
solicitar la dispensa al haberse solicitado la nulidad del matrimonio.

En caso de que consideremos que existe dicho miedo grave la accién de nulidad
solo podré ejercitarla el cényuge que sufra dicho vicio®, en este caso solo Felipe podria
pedir la nulidad matrimonial basandose en él.

Como considera el Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de abril de 1991 para
que se produzcan los efectos del 1265 CC es necesario que se produzca “una amenaza
racional y fundada de un mal grave, en relacion a las circunstancias personales y
ambientales que concurran en el sujeto intimidado y no un temor leve y que, entre ella 'y
el consentimiento otorgado, medie un nexo eficiente de causalidad”?*,

En cuanto a la convalidacién del matrimonio, lo que nos permite es en algunos
casos de matrimonio nulo a través de esta convalidacion dejen de serlo. En este sentido
es un caso susceptible de convalidacién el supuesto en el que los conyuges conviven
hubiesen vivido juntos durante un afio después de que cesase la causa del miedo.

Por todo ello, al no considerar en mi opinion la amenaza como constitutiva de un
miedo grave que llevase a Felipe a verse obligado a contraer matrimonio, entre otras
razones porque en principio ya se habian unido como pareja de hecho y la situacion
personal no iba a cambiar, no considero que se trate de una causa de nulidad, ahora
bien, si lo es el hecho de parentesco en linea colateral en tercer grado por lo que
concurriria de todas maneras causa de nulidad matrimonial entre Felipe y Leticia.

21 STS de 25 de noviembre de 2003 [RJ 2004\293].
22 Articulo 76 CC.
2 SAP de Granada de 13 de julio de 2009 [JUR 2009\479713].
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2. La adopcion de Antonio ¢ fue valida?
Antecedentes de hecho

Leticia tiene un hijo, Antonio, de 13 afios, fruto de una relacion anterior. El
padre de Antonio falleci6. Una vez que Leticia y Felipe comienzan su relacion, Felipe
decide adoptar a Antonio e inicia asi los tramites el 13 de octubre de 2014.

2.1. La adopcion
2.1.1. Consideraciones generales

Adoptar equivale a integrar en una familia a alguien que no pertenece a ella bien
sea por circunstancias de consanguineidad, de sangre o de descendencia. Por tanto lo
que se va a producir es un parentesco debido a la adopcion®*.

Para ello el CC regula en su articulo 108 la filiacién afirmando que esta puede
tener lugar por naturaleza o por adopcion y que tanto la filiacion matrimonial como la
no matrimonial o la adoptiva tienen los mismos efectos. Puede determinarse que una
vez establecida dicha adopcion no habria ninguna razon para establecer diferencias
entre hijos consanguineos e hijos adoptivos.

Cabe destacar que en la antigiedad la adopcidn se encontraba en una situacion
en la cual no era valorada y estaba sometida a constante pérdida de importancia.
Durante el Derecho justinianeo la adopcion solo conseguia producir todos los efectos en
el caso de que el adoptante fuese ascendiente del adoptado, sino los efectos eran
simplemente sucesorios.

Posteriormente a la codificacion hubo mucho rechazo a incluir en dicha materia
en los Codigos, aunque finalmente si que se hizo pero eso si, manteniéndola privada de
ciertos efectos que actualmente si que se le reconocen?.

En toda adopcidon existen dos partes, por un lado el adoptante, el cual se va a
hacer cargo del adoptado, la otra parte.

Nuestro CC sigue la regla de adoptante individual, en virtud de lo cual el articulo
175 en su apartado hace referencia a que nadie podra ser adoptado por mas de una
persona, excepto la salvedad de que se realice por ambos conyuges o pareja de hecho.

Son diferentes las posturas tomadas con respecto a la idea de si la tendencia debe
ser la adopcion individual o no y a pesar de que es la seguida por nuestro CC, también
hay quienes opinan que deberia ser totalmente al contrario y por ello lo normal seria
seguir la propia naturaleza y asi fomentar mas la adopcién en los casos en los que los
adoptantes ya han creado una pareja estable?.

En cuanto a la formalizacion de la adopcidn es necesaria una propuesta previa de
la entidad publica ademas de la intervencion judicial.

* LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, op.cit.,p. 377.
% LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, op.cit., pp.377-378.
% L ASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, op.cit., p.380.
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2.1.2. Partes en la adopcion

En el supuesto de hecho que se nos plantea, el 13 de octubre de 2014 comienzan
los tramites de la adopcion de Antonio, por lo que al tratarse del afio 2014 debemos
aplicar el CC anterior a la reforma llevada a cabo en 2015.

En nuestro ordenamiento, se permite que se adopte a los hijos de la pareja de
hecho o cényuge, con el fin de constituir esa relacion de filiacion con la persona que
realmente est& conviviendo y esté ejerciendo la figura de padre.

En cuanto a los requisitos para poder llevarla a cabo, tenemos que acudir a los
arts. 175y ss. del CC.

Nos encontramos asi con las figuras de adoptante y adoptado, cada una de ellas
debe cumplir los requisitos establecidos para que asi pueda producirse la adopcion.

2.1.2.1. Adoptante

Comienza estableciéndose una edad minima para poder ser adoptante, la cual se
fija en los 25 afios. Con este primer requisito no tenemos ningln problema ya que en el
2014 (momento en el cual se procede al inicio de la adopcion) Felipe tiene ya 26 afios.

Continua estableciendo una diferencia de edad minima que debera existir entre
adoptante y adoptando, siendo esta de 14 afios por lo que podemos observar que dicho
requisito no se cumple ya que la diferencia de edad existente entre Felipe y Antonio es
de tan solo 13 afos, por lo que podriamos entender en virtud de eso que Felipe no
cumple los requisitos necesarios para adoptar a Antonio. Debemos hacer aqui un inciso
e ir al articulo 176.2 en el cual nos habla ya del procedimiento a seguir estableciendo el
requisito de una propuesta previa a favor del adoptante por parte de la entidad publica
que lo haya declarado idéneo, pero no se requerira esta propuesta en varios casos, uno
de ellos seria que el adoptando sea hijo del consorte del adoptante.

Debemos sefialar aqui si consorte y pareja de hecho podrian resultar
equivalentes, dicha equivalencia se deduce de la DA tercera de la Ley 21/87, de 11 de
noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion, en la cual se equiparaba la pareja
estable (hombre-mujer) y el matrimonio cuando se trataba de adopcion. Por ello
podriamos entender que nuestro supuesto entra dentro de dicha circunstancia ya que
Antonio es el hijo de su pareja de hecho. Ahora bien, como consideré que la pareja de
hecho no era valida, Felipe no entraria dentro del caso de hijo de su consorte o pareja
estable la adopcién tampoco serfa valida?’.

2.1.2.2. Adoptado

De otro lado, se situa la figura del adoptado, tratdndose de la persona sometida a
la adopcion.

El ya mencionado articulo 175 CC, en su punto segundo se refiere a dicha figura
y se detiene en ella para hacer una clara referencia a que solo pueden ser adoptados los
menores de edad no emancipados, por lo que debido a dicho precepto nos encontramos
con que se reduce asi el campo de posibilidades para poder ser adoptado. No obstante,
continta explicAndonos que existe una excepcion en cuanto a la edad y es que podria

2 LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI,0p.cit., p.381.
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llegar a darse el caso de la adopcion de un mayor de edad o un emancipado (justo al
contrario de la regla general) siempre y cuando antes de la emancipacién se diese una
situacion de acogimiento o convivencia iniciada antes de que el adoptando hubiese
alcanzado los 14 afos.

Como consecuencia de lo anterior podemos decir que los requisitos del adoptado
con muy sencillos y claros y es que debe de tratarse de un menor no emancipado, eso si,
con algunas especialidades ya mencionadas.

En este caso, Antonio en el momento de iniciarse los trdmites para la adopcion
tenia ya 16 afios y no consta ninguna referencia a que estuviese emancipado por lo cual
entraria dentro de la norma general y podria ser adoptado por Felipe.

En el apartado tercero del mismo articulo se nos indican una serie de
prohibiciones para ser adoptado basadas en la relacion entre adoptante y adoptando las
cuales serian tratarse de un descendiente, un pariente en linea colateral en segundo
grado por afinidad o consanguinidad o a un pupilo por su tutor mientras no haya sido
aprobada las cuenta definitiva justificada de la tutela. Podemos observar como estas
prohibiciones no afectan a nuestro casos concreto ya que Felipe y Antonio no mantiene
ninguna relacion de las ahi expuestas.

2.1.3. Procedimiento

El articulo 176 CC nos indica que se constituye por resolucion judicial y que se
tendra siempre en cuenta tanto el interés del adoptando como la idoneidad del
adoptante. Continlia estableciendo la necesidad de la propuesta previa de la entidad
publica a la que ya hemos hecho referencia cuando hablamos de que esta propuesta no
seria necesaria en ciertos casos.

Especial importancia tiene, al margen de los requisitos, el consentimiento de la
adopcidn, estableciendo que tendran que dar su consentimiento el adoptante y el
adoptando mayor de 12 afios. En nuestro caso, tendria que dar su consentimiento a la
adopcidn tanto Felipe como Antonio.

Por otro lado, hace referencia a las personas que deberan asentir la adopcion, que
en este caso serian los padres del adoptando, en este caso solo Leticia, ya que el padre
bioldgico de Antonio ha fallecido.

A su vez, debera ser simplemente oido por el juez Antonio, por el articulo
177.3.3° ya que tiene menos de 14 afios. También deberian ser oidos los padres si el
consentimiento no fuese necesario.

2.1.4. Efectos

En cuanto a los efectos, la adopcion produce la extincion de los vinculos
juridicos que existian entre el adoptado y su anterior familia salvo en los casos en los
que el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante, equiparando aqui conyuge a pareja
de hecho, se puede decir por tanto que va a producir los mismos efectos que la filiacion
por naturaleza®.

8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, en AAVV,
La tutela automatica, el acogimiento y la adopcién, Titulo XVI (BALLESTEROS DE LOS RIOS, M.),
Ed. Bercal, Madrid, 2013, p.279.
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Destacar, aunque no sea nuestro caso, que también subsistiria el vinculo con la
familia anterior en el caso de que uno solo de los progenitores haya sido legalmente
determinado, siempre que lo solicitase el adoptante, el adoptado mayor de 12 afios y el
progenitor cuyo vinculo ha de subsistir.

2.1.5. Extincién

Para terminar con el tema de la adopcion, haremos referencia a unas breves
nociones en cuanto a la extincién. Hay que resaltar que esta es irrevocable (articulo 180
CC) y que soélo cabra revocacion siempre que lo solicite el padre o la madre que sin
culpa no interviniese en el expediente, eso si, siempre que esta demanda se interponga
dentro de los 2 afios siguientes a la adopcion y destacando que esta extincion no
perjudique gravemente al menor.

Esta extincion no afectard a la pérdida de la nacionalidad ni a la determinacion
de la filiacion por naturaleza. También las personas adoptadas tienen derecho una vez
alcanzada la mayoria de edad a conocer sus origenes bioldgicos como indica el art.
180.5%.

2.1.6. Nueva regulacion tras la reforma del CC en 2015

Tras la reforma del CC en el afio 2015 se producen una serie de cambios en los
aspectos relacionados con la adopcion que expondré brevemente para ver como
cambiaria la situacion si tuviésemos que aplicar la nueva normativa.

La figura del adoptante continGia regulada en el articulo 175 del CC en el cual
nos dice que es necesario que este sea mayor de 25 afios. En nuestro caso, Felipe en el
momento en el que adopta a Antonio éste ya tenia 26 afios por lo que el primer requisito
establecido en la ley se cumple.

Continta explicando los casos en los que sean dos los adoptantes en los cuales
Ilegaria con que uno de ellos tuviese ya esa edad.

Por otro lado hace referencia a que no pueden ser adoptantes los que no puedan
ser tutores, novedad introducida tras la reforma, segln lo que establece el propio CC
para lo cual debemos ir a las causas de inhabilitacion para ser tutor las cuales figuran en
los articulos 243 y ss., y finaliza indiciando que tampoco podran serlo los excluidos
expresamente por el padre o la madre en sus disposiciones en testamento 0 en
documento notarial.

Centrandonos en la diferencia de edad entre adoptante y adoptado, debera ser
como minimo de 16 afios y no podra llegar a superar los 45 (otra novedad introducida
tras la reforma) , con la salvedad del supuesto en el que se encuentre en una situacién de
las que figuran en el articulo 176.2 del CC.

Felipe adopta a Antonio a la edad de 26 afios, cuando éste ya tenia 13. Por tanto,
podemos observar como la diferencia de edad entre ambos es de tan solo 13 afios,
situandose asi por debajo del minimo establecido en el CC para poder llevarla a cabo.

En este caso, Felipe y Leticia se habian inscrito en el Registro de Parejas de
Hecho de Palma de Mallorca con lo cual estaban unidos por una relacion asimilada a la
del matrimonio y Antonio es hijo de su pareja por lo que entraria dentro de ese supuesto

#BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”,op.cit., p.280.
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en el cual no seria necesaria la propuesta previa de la Entidad Pdblica a favor del
adoptante, pero habra que tener en cuenta si consideramos la pareja de hecho vélida o
no como ya expliqué al referirme a la regulacion anterior a la reforma.

Es importante destacar que, si bien estos son los requisitos mas especificos a la
hora de llevar a cabo una adopcion, no podemos olvidarnos de la existencia de otros que
podriamos denominar mas “basicos y obvios” pero de gran relevancia a la hora de llevar
a cabo esta accion. Nos referimos, por ejemplo, a la capacidad de obrar. Resulta
evidente que una persona que no goza en ese momento de plena capacidad de obrar la
cual aparece regulada en el articulo 322 CC en el cual dispone que: “el mayor de edad
es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en
casos especiales por este Codigo”. De esto se desprende que aunque la plena capacidad
de obrar se adquiere con la mayoria de edad, en ciertos supuestos, Como en nuestro caso
la adopcion, se requiere un “plus” que serian los 25 afios. Pero, siguiendo con lo
referente a la capacidad de obrar, este requisito seria de gran importancia para
determinar que en los casos como pueden ser los de incapacidad, capacidad restringida,
incapacitacion... la persona del adoptante no dispondria de esa plena capacidad de obrar
Yy, en consecuencia, no se trataria de alguien apto para desempeniar la tarea.

Nos encontramos con que Felipe cumpliria todos los requisitos tanto los
establecidos propiamente en el CC como los inherentes a dicha figura puesto que nos
encontramos ante un hombre con plena capacidad de obrar, mayor de edad, de 26 afios
con lo cual cumpliria ese “plus” de 25 afios que se establece para estos casos, no
concurren en él circunstancias por las cuales no pudiese desempefiar el cargo de tutor y
a pesar de que la diferencia de edad entre ambos es inferior al minimo establecido, se
solventa ya que nos encontramos ante un supuesto en el cual no se comprobaria que el
adoptante retne todos los requisitos al tratarse el adoptando del hijo de su consorte o
pareja de hecho.

Esto seria asi y resultaria valido si entendiésemos que la pareja de hecho esta
bien constituida conforme a derecho, pero desde mi punto de vista y en aplicacion de la
regulacion autonémica en dicha materia entiendo que la pareja de hecho no es valida
por lo que no se estaria adoptando al hijo del consorte con la consecuencia de que seria
necesario comprobar que el adoptante reine todos los requisitos para realizar la
adopcion y en este caso Felipe no cumple el de la diferencia de edad minima entre
ambos por lo que no podria ser valida la adopcion de Antonio.

2.1.7. Aplicacion al supuesto de hecho.

El CC sufrié una reforma en el afio 2015 por lo que para resolver el caso
tenemos que atender a la fecha del suceso. Siendo iniciados los tramites para la
adopcion en el afio 2014 debemos resolverlo aplicando el CC vigente en aquel
momento, es decir, antes de efectuarse tal reforma.

Tras haber analizado el contenido de los preceptos dedicados a esta materia
podemos concluir que Felipe cumplia los requisitos establecidos en ellos, tenia méas de
25 afos, no habia concurrencia de prohibiciones a la hora de adoptar ya que Felipe y
Antonio son parientes por consanguinidad en cuarto grado, por tanto no concurre
ninguna de las prohibiciones por las que no se podria dar la adopcion, ya que el Unico
supuesto que podria llegar a darse es el de parentesco pero al ser solo dicho
impedimento hasta el segundo grado, no entraria dentro de nuestro supuesto de hecho.
Tenemos que fijarnos en el punto clave del asunto que seria la diferencia de edad entre
ambos (adoptante y adoptando) que establecia el CC anterior en 14 afos y el vigente en
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16. La diferencia entre ambos era de 13 por lo que no cumpliria aplicasemos uno u otro.
Pero, en lo que debemos centrarnos es en el punto segundo del articulo 176 en el cual
nos dice que dados unos supuestos no seria necesaria la propuesta previa favorable de la
entidad por lo que en esos casos no entraria en juego dicha diferencia de edad y entre
ellos aparece el caso de que el adoptando sea el hijo del consorte del adoptante,
apareciendo en la regulacién actual ya el término de conyuge o anéloga relacion de
afectividad por lo que serian supuestos asimilables.

En cuanto al adoptando seria apto para llevar a cabo los tramites ya que cumple
todo lo establecido en el CC a dichos efectos.

Pues bien, la validez o no de dicha adopcién pasaria por tanto a depender de si
entendemos que Felipe y Leticia estaban constituidos como pareja de hecho o no.

Como ya he resuelto en la cuestion relativa a la pareja de hecho y he vuelto a
mencionar en este epigrafe, la supuesta pareja de hecho formalizada entre Felipe y
Leticia no cumple lo establecido en la normativa de la CA en materia de parejas estables
por lo que no se hizo conforme a derecho y no seria valida. Al no ser valida la pareja de
hecho lo que provoca es que el Unico salvoconducto con el que se podria evitar que se
comprobase que Felipe cumple los requisitos se pierde, y por tanto al comprobar que no
cumple el requisito de la diferencia minima de edad la adopcion de Antonio por Felipe
no seria valida ni conforme a derecho.

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

Antecedentes de hecho

Como consecuencia de la situacion a la que se ve sometida Leticia, la cual recibe
varios golpes de su marido, nos planteamos si esta podria solicitar el divorcio o no y
cudles serian los tramites para llevarlo a cabo. Por otro lado, como a raiz del divorcio o
nulidad es necesario hacer referencia a si les corresponderia una pensién de alimentos
tanto a Lucia, hija de ambos, como a Antonio.

3.1.El divorcio
3.1.1. Concepto y consideraciones generales

No existe una definicion de divorcio como tal en nuestro CC, pero podemos
decir que consiste en una de las formas de disolucion del matrimonio. Supone por tanto
la posibilidad de volver ineficaz un matrimonio que hasta ese momento era eficaz y
valido para ambos cényuges.

El divorcio debera ser declarado mediante sentencia como nos indica el articulo
89 del CC y produce la extincion del vinculo matrimonial por lo que ambos cényuges
son libres de volver a contraer matrimonio®. Por ello, la simple voluntad de los
conyuges no resulta suficiente para producir la disolucion del matrimonio, sino que sera
necesaria la sentencia que asi lo declare.

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de D@rechg civil. Derecho de familia”, en AAVV,
La nulidad, la separacion y el divorcio, Titulo VI (MARIN LOPEZ, M.J.), Ed. Bercal, Madrid, 2015,
p.96.
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La accién de divorcio es de caracter personalisimo, ya que esta se extingue por
la muerte de cualquiera de los conyuges, y esta accién no se transmite.

Su introduccion en nuestro CC como causa de disolucion del matrimonio se
remonta a la ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacion y divorcio®.

Su regulacién ha ido experimentando una serie de cambios en el tiempo,
resaltando en Gltimo llevado a cabo por la Ley 15/2005. Antes de dicha reforma, para
poder solicitar el divorcio debia de concurrir alguna de las causas legalmente tasadas en
el anterior articulo 86 CC en el cual se enumeraban todas ellas y consistian en el cese
efectivo de la convivencia conyugal de manera ininterrumpida con una serie de
caracteristicas y la condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge,
ascendientes o descendientes. Pues bien, todo esto cambia con la ya mencionada Ley
15/2005 con la cual se suprimen esas causas de divorcio lo que supone que cualquiera
de los conyuges podra solicitarlo sin alegar causa alguna y el juez tampoco podra
pedirla. También con esta reforma lo que se produce es una distincién entre la
separacién y el divorcio, lo cual provoca que muchas parejas decidan optar directamente
por el divorcio.

La actual redaccion del articulo 86 del CC nos dice que se decretara el divorcio
cuando lo solicite cualquiera de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento
del otro si se cumplen una serie de requisitos y circunstancias que aparecen el art. 81
CC.

Tras la reforma también se introduce la posibilidad de solicitar el divorcio ante
el Secretario Judicial o ante el notario en los casos de mutuo acuerdo y que los efectos
de dicha disolucién se van a producir desde la firmeza de la sentencia o decreto o bien
desde el consentimiento de ambos en los casos de mutuo acuerdo como mencionamos
anteriormente.

3.1.2. Tipos

Como ya hemos ido adelantando, existen dos clases de divorcio en nuestro
sistema los cuales son el divorcio de mutuo acuerdo y el divorcio contencioso.
Anteriormente a la entrada en vigor de la Ley 15/2005 es obvio que como solo podia
decretarse el divorcio mediante sentencia, solo existia el divorcio contencioso, pero al
darle esa potestad también tanto al Secretario Judicial como al notario, nos encontramos
con otro tipo de divorcio al que se hara referencia como divorcio de mutuo acuerdo.

Podemos decir que el divorcio es de mutuo acuerdo cuando lo solicitan ambos o
uno de ellos pero con el consentimiento del otro. Este podra acordarlo el Secretario
Judicial o el notario mediante la escritura publica en los casos a que se refiere el articulo
82 CC vy los cuales serian que en primer lugar hayan transcurrido al menos 3 meses
desde la celebracién del matrimonio y que formulen un convenio regulador en el cual se
van a determinar las medidas que deban regular los efectos derivados del divorcio. En
este proceso deberan intervenir los conyuges personalmente, asistidos por Letrado, y
prestar su consentimiento bien ante la figura del SJ o bien ante el Notario. Si hubiese

1 BOE nim.172, de 20 de julio de 1981, paginas 16457 a 16462 (6 pags.).
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hijos mayores de edad o menores emancipados también deberan prestarlo pero respecto
de las medidas que les puedan afectar en relacion con la falta de ingresos propios o la
convivencia en el domicilio familiar.

Por el contrario, de existir hijos menores o con la capacidad modificada
judicialmente no sera de aplicacion lo anteriormente expuesto.

A la vista de eso, podemos apreciar que cabe el divorcio de mutuo acuerdo ante
el SJ o Notario en los casos de peticion por ambos o por uno con el consentimiento del
otro siempre que no existan hijos menores no emancipados o con la capacidad
modificada.

En el resto de los casos, es decir, cuando existan hijos menores de edad o con la
capacidad modificada que les haga depender de sus progenitores, tendra que decretar el
divorcio el juez conforme al articulo 86 CC. Se hara bien a peticion de ambos o de uno
con el consentimiento del otro, una vez transcurridos 3 meses desde la celebracion, por
uno solo de los conyuges sefialando el apartado segundo del articulo 81 que para estos
casos no serd necesario el transcurso de los 3 meses si se acredita la existencia de un
riesgo para la vida, integridad fisica o moral, libertad, etc.

En cuanto al divorcio contencioso podemos resumirlo diciendo que se trata de
supuestos en los que solo lo solicita uno de los cényuges o aungue lo soliciten los dos
no existe un acuerdo entre ambos®.

En cuanto al procedimiento, es diferente si nos encontramos ante un divorcio
contencioso o de mutuo acuerdo, ambos aparecen regulados en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil®®. Pues bien, en los casos de mutuo acuerdo deberemos
seguir lo establecido en el articulo 777 LEC y en el resto de los casos lo regulado en el
art. 770 LEC. En cuanto las especialidades del proceso de mutuo acuerdo podemos
recalcar que ha de acompafiarse el convenio regulador, la inscripcion del matrimonio y
de los hijos en el RC a la solicitud con la que se inicie el procedimiento, si existen hijos
menores 0 incapacitados es necesaria la intervencion del MF y una audiencia a los hijos
si tuviesen suficiente juicio. Ademas, los dos conyuges deberan ratificar por separado su
peticion de divorcio ante la autoridad y serd entonces cuando se dicte la sentencia
concediendo o no el divorcio con el pronunciamiento en su caso sobre el convenio
regulador.

3.1.3. Extincion y efectos

Ya hemos hecho referencia a que la accién de divorcio es personalisima y por
tanto se extingue por la muerta de cualquiera de los conyuges, pero también por la
declaracién de fallecimiento.

Existe un caso en el que puede actuar un represéntate legal en el lugar del
conyuge y seria en los supuestos en los que éste se encuentre incapacitado. En este
sentido el TS ha manifestado que “ el caracter personalisimo que la sentencia recurrida

%2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit., pp.
97-98.
% BOE nim.7, de 8 de enero de 2000, en adelante LEC.
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niega, caracter del que se desprende la exigencia de un interés tutelable exclusivamente
del incapaz en el ejercicio de la accién de divorcio”®

Ademas de la muerte a la hora de extincion del divorcio también hay que hacer
referencia a otra causa que seria la reconciliacién la cual aparece reflejada en el art. 88.1
CC en el cual nos dice también que si se produce con posterioridad a la demanda, esta
debera de ser expresa. Por tanto podemos encontrarnos con dos situaciones, por un lado
que los conyuges se reconcilien antes de iniciar la demanda por lo que no se ha dado
comienzo a ningun procedimiento en el cual la reconciliacion sera de la forma que ellos
quieran, o que se produzca cuando ya han iniciado dicho procedimiento a través de la
interposicion de la demanda con lo que en esos casos si que se establece la necesidad de
una reconciliacion expresa. Para ello cada uno de los conyuges debera manifestarselo
separadamente al juez, SJ o Notario que se encargue del asunto.

Lo que va a producir esta reconciliacion es que se extingue la accion de divorcio
y en los supuestos en los que los conyuges estuviesen legalmente separados dejarian de
encontrarse en dicha situacion®.

En cuanto a los efectos, estos se van a producir a partir de la firmeza de la
sentencia, decreto o acuerdo, por tanto a partir de ese momento y no antes es cuando
afecta a las partes y a terceros desde si inscripcion en el RC. La sentencia tiene efectos
ex nunc, y carece de efectos retroactivos.

En ese sentido el TS ha manifestado que, una vez la sentencia devino firme, la
declaracion de disolucion del régimen como consecuencia de la separacion y a partir de
ese momento los bienes adquiridos por cualquiera de los cdnyuges no gozaban de la
presuncion de ganancialidad™.

También en la Sentencia de 23 de noviembre de 2011 se explica que “el divorcio
constituye una nueva Yy distinta solucién que sera definitiva desde el momento de la
firmeza de la sentencia, que en este aspecto, es constitutiva y por ello, todos sus efectos
se van a producir desde la firmeza de la sentencia de divorcio™’

Podemos decir que el divorcio va a producir efectos directos y efectos indirectos.
Claro est4 que el efecto directo mas importante va a ser la disolucion del matrimonio,
unida a la disolucién del régimen econdémico matrimonial. En cuanto a los efectos
indirectos podemos hacer referencia a que cada conyuge podrd volver a contraer
matrimonio y otros como por ejemplo la posible privacion de la patria potestad o la
desaparicion de la presuncion de paternidad para los casos en los que existiesen hijos.

Por ello, los conyuges pasarian a ser ex conyuges, desapareciendo asi los
deberes reciprocos entre ellos, dejan de estar por tanto ligados por vinculo matrimonial
alguno por lo que tienen plena libertad matrimonial nuevamente, se disuelve la
comunidad econémica existente y van a dejar de tener derechos sucesorios entre si.

3 STS de 21 de septiembre de 2011 [RJ 2011\6575].

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit., pp.
98-99.

%6 STS de 17 de marzo de 2010 [RJ 2010\2403].

37 STS de 23 de noviembre de 2011 [RJ 2012\556].
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A pesar de la desaparicion de lo ya expuesto cabe resaltar que de existir hijos
este divorcio no va a eximir de las responsabilidades y obligaciones de los padres con
estos como bien indica el articulo 92.1 CC.

3.1.4. Aplicacion al supuesto de hecho

Nos encontramos ante un supuesto de hecho en el cual primeramente se inscriben
como pareja de hecho y posteriormente contraen matrimonio en forma civil. Pues bien,
el divorcio parte de una situacion en la cual hasta el momento en el que se pide el
matrimonio era valido y eficaz. Ya he explicado al hablar de la nulidad que este
supuesto de hecho se encuentra en el “aire” ya que existe la posibilidad de solicitar la
nulidad por los impedimentos ya tratados o por el contrario la dispensa para asi
convertir el matrimonio valido a todos los efectos.

Por ello, para que Leticia pueda solicitar el divorcio, en primer lugar tenemos
que encontrarnos ante un matrimonio valido, ya que el matrimonio nulo no produce
ningun tipo de efectos.

Debera por tanto en primer lugar solicitar la dispensa establecida en el art. 48 del
CC para que dado el supuesto de que se le conceda ya si que nos encontrariamos ante un
matrimonio valido y eficaz desde su constitucién. Posteriormente si que podria Leticia
solicitar el divorcio. Tendria que seguir las vias del divorcio contenciosa ya que aungue
podemos entender por las caracteristicas del caso que no iban a ponerse de acuerdo en el
convenio regulador, hay que destacar la existencia de hijos menores por lo que habra
que seguir lo establecido en los articulos 86 y 81 del CC y el procedimiento a seguir
seria el establecido en el art. 770 de la LEC si lo solicita ella solo o el del 777 LEC si lo
hacen conjuntamente o con el consentimiento de Felipe.

Lo importante por tanto en relacion al caso sera la situacion en la que
determinemos que se encuentra el matrimonio que tuvo lugar entre Felipe y Leticia. En
mi opinion, tal y como se encontraria en este momento, es decir sin concretar, no podria
solicitar el divorcio ya que no se trata de momento de un matrimonio legal y eficaz por
lo que si quisiese solicitarlo deberia en primer lugar dispensarlo y ya si que
posteriormente solicitar el divorcio. Por otro lado, de una manera que podemos
denominar méas sencilla, puede Leticia optar por solicitar directamente la nulidad del
matrimonio que contrajo con Felipe en virtud de que se encuentra entre las personas
legitimadas para solicitarlo ya que es la conyuge y de que concurre el impedimento de
parentesco en linea colateral en tercer grado por consanguinidad y por tanto de no
haberse solicitado la dispensa como es este el caso, concurre una causa de nulidad
matrimonial.

3.2.Pension de alimentos
3.2.1. Introduccidn y caracteres

Los alimentos entre parientes aparecen regulados en el CC en los arts. 142 a 153.
Los alimentos van a constituir todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido
y asistencia médica. En cuanto a su denominacion como alimentos entre parientes hay
que sefialar que no es ente todos los parientes, sino que se limita a los que establece el
propio Codigo.

La obligacion legal de alimentos resulta independiente de las derivadas por
ejemplo del matrimonio o de las relaciones paternas filiales a pesar de que en casos
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como los de separacion o extinciobn de la patria potestad actia de manera
complementaria.

Las caracteristicas generales de dicha obligacion son su reciprocidad ya que
todos tienen ese deber de asistencia mutua y dependiendo del caso y de la situacion uno
puede ser deudor o acreedor de dichos alimentos; personalisima o también denominada
inuitu personae ya que no se transmite de una persona a otra, esta obligacion por tanto
se va a extinguir en caso de muerte del alimentista ya que desapareceria la necesidad
pero también con la muerte del alimentante debido a que como ya he indicado dicha
obligacion no se transmitiria a los herederos; imperativa debido a que aparece impuesta
como una obligacidn, también por su variabilidad ya que habréa que atenerse a cada caso
concreto a la hora de fijarla y también con una serie de particularidades en el ambito
patrimonial®®.

Esta regulacion de la que hablamos no se aplicaria en el caso de los conyuges no
separados o de las de los padres con los hijos menores. Si que se podria en cierto casos
aplicar estos articulos o alguno de ellos subsidiariamente pero los preceptos mas
importantes en relacion con esas situaciones especiales por contener deberes que tienen
que ver con las relaciones matrimoniales y paterno filiales se encontrarian en los
articulos 67 y 68 CC en relacion a los conyuges y en el 110, 111 y 154.1 para los casos
de relaciones paterno filiales.

3.2.2. Sujetos: alimentistas y alimentantes

Debido al caracter de reciprocidad que acabamos de mencionar se desprenden
que pueden reclamar alimentos y prestarlo las mismas personas, o lo que es lo mismo,
dependiendo de la concreta situacion y de cada momento una persona puede ser tanto
alimentista como alimentante.

Es alimentante la persona deudora de la prestacion, es decir el familiar que esta
obligado al pago y por otro lado se denomina alimentista al que tiene derecho a que se
le abonen o paguen dichos alimentos por cualquiera de sus familiares.

En cuanto a las personas obligadas se desprende del art.143 que son los
coényuges, los ascendientes y los descendientes. También hace referencia al caso de los
hermanos, entre los cuales solo se esta obligado a prestar los alimentos esenciales para
la vida cuando dicha necesidad se deba a una causa que no se le pueda imputar al
alimentista y también en el caso de que los necesite para su educacion.

Como consecuencia de la existencia de varias figuras a la hora de determinar a
quién corresponde satisfacer dicha obligacion, se ha establecido en el art. 144 un orden
a seguir en estos casos.

Podria darse el caso de que recaiga sobre dos 0 méas personas la obligacion de
prestar los alimentos, en esta situacién lo que nos indica el articulo 145 es que se
contribuird de manera proporcional al caudal respectivo de cada uno de ellos

Si varios alimentistas reclamen alimentos de un mismo alimentante que no
puede satisfacer a ambos, habra de seguir el orden ya establecido salvo los casos en los

% LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, op.cit., p. 366.
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que concurra el conyuge con el hijo sujeto a patria a potestad en cuyo caso sera
preferente el hijo.

3.2.3. Contenido

En cuanto al contenido de la obligacion de alimentos cabe decir que este viene
determinado por la necesidad que sufre el alimentista y por la posibilidad de que el
alimentante pueda contribuir a la satisfaccion de esa necesidad.

Por tanto, a la hora de cuantificar esas necesidad no solo tenemos que basarnos
en la situacion del alimentista sino también en la capacidad econdmica del alimentante
para asi poder establecer una medida proporcionada para ambas partes. Esto se
desprende del propio art. 146 CC. Debido a esto también hay que sefialar que esta
cuantia podra variar tanto por los cambios que sufran las necesidades, bien aumentando
o disminuyendo estas, o las variaciones en la fortuna del alimentante segun nos indica el
art. 147 CC.

También entran dentro del derecho de alimentos la educacion o instruccién
mientras el alimentista sea menor de edad y posteriormente si atin no hubiese terminado
los estudios por causa que no le sea imputable.

En cuanto al pago, se establece que se abonaran desde la fecha de interposicion
de la demanda y que este pago se realizard por meses anticipados. En cuanto a la forma
de satisfacerlos, se establecen varias posibilidades: bien pagando una pension de
alimentos en la cuantia que se fije, satisfaciéndolos directamente o como Ultima
alternativa manteniéndolo en su propia casa.

3.2.4. Nacimiento y extincién

La obligacién de alimentos nace en el momento en el que los necesite la persona
que tenga derecho a recibirlos, es decir en el momento en el que el alimentista se
encuentre en una situacion en la que bien para el vestido, habitacidn, asistencia médica,
sustento, etc., necesite de la ayuda de un alimentante.

Por otro lado, en cuanto a las causas de extincién de dicha obligacion podemos
decir que parecen tasadas en el art. 152 CC pero ya en el art. 150 nos indica que dicha
obligacion cesa por la muerte del obligado a prestarlo.

En los supuestos de que se inicien procedimientos de nulidad, separacion o
divorcio, la obligacién de alimentos de los progenitores con sus hijos nace en ese
momento, en el cual se disuelve dicho vinculo y ambos deben contribuir a satisfacer las
necesidades de los hijos.

3.2.5. El mantenimiento de los hijos menores de edad

En el caso de los hijos menores de edad, su fundamento viene dado por la
relacion de filiacion. Podemos decir que durante la existencia del matrimonio, esta
obligacion seria una carga del matrimonio y que una vez que se disuelve hay que fijar
en qué cuantia va a contribuir cada progenitor a los alimentos del menor.

Los padres tiene el deber de alimentar a sus hijos, como un conjunto de deberes
que apareen vinculados a la patria potestad, pero que a la vez derivan directamente de la
filiacién ya que son igualmente exigibles aunque se les prive de ella.
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Esta obligacion no se trata de una obligacion autonoma, es un deber mucho mas
amplio que se cumplira con la aportacion de los progenitores a las cargas familiares. Si
se da el caso de que solo convive con uno de los progenitores, entonces es cuando el
progenitor no conviviente deberd aportar una pension alimenticia.

Por la condicién de ser menor de edad, la obligacion excede de la estrictamente
alimenticia, que naceria en los casos de necesidad del alimentista y que duraria mientras
persiste esa necesidad. En estos casos las necesidades del menor se presumen®.

Si los conyuges no se ponen de acuerdo sobre dicha cantidad, seré el juez el que
determine la contribucion de cada progenitor a la satisfaccion de dichos alimentos. Esta
es una obligacion de los padres con los hijos, por eso aunque el conyuge no los solicite
el juez esta facultado para concederlos.

En el art. 93 CC nos habla de los titulares del derecho de alimentos y nos indica
que son los hijos. También hace referencia a que por el hecho de que se trata de
menores de edad, en el caso de que se incumplan, los tendra que reclamar el conyuge
con el que conviven. En el mismo precepto se hace referencia a que el juez puede
adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de dicha
prestacion®.

Tras la separacion o divorcio, lo mas comun es que la guarda se atribuya a uno
de los progenitores, de ahi que el progenitor con el que el menor no conviva deba
aportar una prestacion dineraria para su sostenimiento, lo que se denomina prestacion de
alimentos.

Esta pension alimenticia que se le otorga a los hijos menores no es el tipico
supuesto de alimentos entre parientes, por lo que la falta de recursos del alimentante no
seria una causa de exclusion de la pension de alimentos como ya se indicaba el TS en su
sentencia de 5 de octubre de 1993 “La obligacion de dar alimentos es una de las
obligaciones de mayor contenido ético del ordenamiento juridico, alcanzando rango
constitucional como taxativamente establece el art. 39 de la CE.

El favor filii lo que hace es imponer la fijacién de una pension a pesar de que el
deudor carezca de trabajo remunerado ya que como como indica el art. 93 CC estos
alimentos se fijaran “en todo caso”.

Constituiria asi la pension un denominado minimo vital que “no precisa de
justificacion y cuya cuantia solo es testimonio de la persistencia de un deber que se
mantiene como un efecto inherente a la procreacidn que persiste en toda su extension y
que incluso se viene fijando en aquellos casos en los que no se acreditan los ingresos
del obligado a prestar alimentos ni cudles son sus posibilidades econémicas ™.

¥ MARTINEZ RODRIGUEZ, N.: La obligacion legal de alimentos entre parientes, La Ley, Madrid,
2002, pp.47-49.

“ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, en AAVV,
Efectos comunes a la nulidad, a la separacion y al divorcio, Titulo VII (MARIN LOPEZ, M.J.) Ed.
Bercal, Madrid, 2015, pp. 115-117.

*1 SAP de Murcia de 23 de octubre de 2007 [JUR 2009\334322].
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Segln la STS de 5 de octubre de 1993*, “mientras el hijo sea menor de edad la
obligacion alimentaria existe incondicionalmente y no puede decretarse su cesacion"*.

Destacar también la SAP Baleares de 21 de septiembre de 1998 en la que se hizo
referencia a que “los padres deberan prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante la minoria de edad y en los demas casos que
legalmente proceda™**.

Como ya dije antes, no se trata de una obligacion derivada de las relaciones
familiares en sentido amplio, pero también tenemos que decir que no es una
consecuencia de la patria potestad en sentido estricto ya que la privacion de la patria
potestad no hace que desaparezca la obligacion como se desprende de los arts. 110 y
111 del CC en los que se hace referencia a la obligacion de velar por los hijos ain en los
casos de privacion de la patria potestad.

Los que tienen bajo su potestad a un menor, estan obligados a darle los auxilios
necesarios, tanto en lo material como en lo espiritual, ya que al tratarse de un menor se
presume esa necesidad en los diferentes aspectos de su vida y de su personalidad. Asi,
en la SAP de Cédiz de 4 de junio de 2003*“lo que no es de recibo es alegar que no se
han acreditado las necesidades del menor, como si un nifio de 6 afios pudiera proveer
por si mismo a sus necesidades alimenticias. La situacion de necesidad en estos casos
se presume, como se presume sin dificultad que el menor ha de comer, vestirse,
disponer de una vivienda y de todo lo que contempla el concepto juridico de alimentos”

En esta linea, DELGADO afirma que “e/ mantenimiento no se agota con la
contribucion econémica a los gastos, sino que abarca los cuidados personales, la
atencion a su desarrollo fisico y psiquico, la asistencia médica, su educacién e
instruccion 4

Podemos decir entonces que esta obligacion va a recaer solo sobre los
progenitores y no sobre otros familiares como si que podia suceder en los alimentos
entre parientes. El hecho de que la pension se le imponga al progenitor no guardador
supone que también se tenga en cuenta la aportacion del guardador®’.

Al tratarse de una obligacion que recae en todos los casos sobre los dos
progenitores, no cabria la fijacion en el convenio regulador de que uno de los dos asuma
totalmente la obligacion alimenticia del hijo menor, estamos en una situacién de
obligacion mancomunada que debera repartirse entre ambos. En los casos de adopcién
plena, comprende a los padres adoptantes (SAP Navarra de 31 de enero de 1994 [AC
1994/159])*®.

2 STS de 5 de octubre de 1993 [RJ 1993\7464].

** MONTERO AROCA, J.: Los alimentos a los hijos en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
practica del articulo 93 del Cédigo Civil), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p.46.

* MONTERO AROCA, J.: Los alimentos a los hijos en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
préctica del articulo 93 del Codigo Civil), op.cit., p.48.

* SAP de Cédiz de 4 de junio de 2003 [JUR 2003, 223298].

*® DELGADO ECHEVARRIA, J.: Alimentos a hijos mayores de edad (padres separados). Comentario a
la STS de 5 de noviembre de 1984, 1995, pp. 2130 y 2131.

*" SAP de Castellén de 14 de julio de 1998 [AC 1998/1429].

*® MONTERO AROCA, J.: Los alimentos a los hijos en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
practica del articulo 93 del Cadigo Civil), op.cit., p.62.
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El titular del derecho de alimentos es cada uno de los hijos individualmente, v el
progenitor al que no es confiada la guarda del hijo menor seré el que debera contribuir a
los alimentos de este mediante una cantidad mensual que el padre que no tiene la guarda
tendra que pagar al que si que los tiene. Esta titularidad por tanto corresponde al hijo
menor siempre respecto de su progenitor natural o adoptante.

El derecho no existe si el demandado no es el padre del menor.*

Al margen de que los alimentos pueden fijarse como medid cautelar en los
procesos matrimoniales, se permite a través de los articulos 91 y 93 del CC que la
pretension de alimentos del hijo menor se acumule a la pretension matrimonial estricta,
y asi en un solo procedimiento se resolveria sobre objetos procesales diferentes a través
de la acumulacion. Se da en casos en los que existe un proceso matrimonial de nulidad,
separacion o divorcio, que es el supuesto que se nos plantea en el caso.

“El objetivo de la pension no es simplemente satisfacer un minimo para la
subsistencia del menor, sino que se intenta que se trata de que no se produzca, por mor
de la separacion, y en lo posible, una minoracion en el “status” procedentemente
disfrutado por los hijos”*

Aungue no nos encontramos ante una obligacién exclusivamente alimenticia, al
hacer referencia el art. 93 CC a la acomodacion de las prestaciones a las circunstancias
econOmicas y necesidades de los hijos en cada momento, podemos entenderlo como una
remision para su cuantia a lo que nos dice el art. 146 CC segln en cual: “la cuantia de
los alimentos sera proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe”.

Tras la separacion o divorcio lo que se trata es de que los hijos sufran lo menos
posible las consecuencias de esta situacion, pero tampoco es necesaria una proteccion
desmedida con olvido de las necesidades del alimentante. No se puede pretender por
parte del alimentista recibir todo lo que el alimentante es capaz de dar, pero si que estas
necesidades se gradden con relacion a la posicion social y econdémica de los
progenitores. Y asi mismo, que estos alimentos dependan del nivel econémico de la
familia no supone que el alimentante tenga por ello que proporcionarle todo el dinero
que le permitan sus posibilidades. A lo que suele hacerse referencia en la mayoria de las
sentencias es a que se trata de las necesidades habituales de unos jovenes de su edad” o
a los ordinarios de un nifio de 5 afios®.

También la SAP de Barcelona de 16 de julio de 2008 dice explica que “dentro
del concepto de alimentos se incluye todo lo indispensable para la alimentacion,
habitacién, vestido, asistencia médica y formacion, segun detalla el articulo 259 del
Codigo de Familia, por lo que deben valorarse la edad de los menores y sus
necesidades, en relacién a las posibilidades de ambos padres y el nivel de vida habitual
de la familia antes de producirse la ruptura para la fijacion de la pension "3

* MONTERO AROCA, J.: Los alimentos a los hijos en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
practica del articulo 93 del Cadigo Civil), op.cit., p.63.

>0 SAP Badajoz de 11 de junio de 1996 [AC 1996/1216].

5L ¢fr.: SAP de Madrid de 13 de febrero de 1998 [AC 1998\4976].

52 cfr.: SAP de Madrid de 25 de febrero de 1999 [AC 1999\4313].

53 SAP de Barcelona de 16 de julio de 2008 [JUR 2008\314675].
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3.2.6. Aplicacion al supuesto de hecho

En vista de lo expuesto anteriormente, podemos decir que nos encontramos ante
un caso en el que Leticia podria optar por solicitar la nulidad, o la dispensa y posterior
divorcio como expliqué en el apartado referente al divorcio. Pues bien, una vez que nos

encontramos en una situacion de nulidad o divorcio se producen una serie de
consecuencias, es el momento del nacimiento de una serie medidas relaciones con e
supuesto de la nulidad o el divorcio, como seria el caso de la pension de alimentos.
Entre ellas se encontraria la obligacion de los padres de velar por sus hijos. Por ello,
aunque lo mas probable es que una vez que los conyuges se divorcien o se declare nulo
el matrimonio, se le otorgue asi mismo la guarda de los hijos menores, en este caso
Antonio y Lucia, a uno solo de los progenitores, entendiendo en este caso que dado las
circunstancias en las que se produce, en las que hay dos menores y uno de ellos no es
hijo ni por naturaleza ni por adopcién de Felipe, y la situacion de “violencia” a la que
estd sometida Leticia, estd se quedara con su guarda y por tanto seria Felipe el que
tendria que contribuir con la pension alimenticia al mantenimiento de sus hijos.

Como ya se expuso, esta obligacion recae sobre el progenitor para con sus hijos
bien por naturaleza o bien por adopcion plena, pero como la adopcion de Antonio no fue
valida ni realizada conforme a lo estipulado en el CC y en las leyes, Antonio no seria
considerado hijo de Felipe por lo que este no tendria una obligacion de alimentos tras la
nulidad o divorcio.

Caso distinto seria el de Lucia, ya que esta es hija de Felipe por naturaleza y por
tanto como padre tiene la obligacion de contribuir a satisfacer sus necesidades. Si fuese
Leticia la que se quedara con la custodia, entonces Felipe seria el que contribuiria a
dichas necesidades mediante una pension mensual. Dicha pension la satisfara
independientemente de que este carezca de ingresos econémicos ya que prima el favor
filii y el interés del menor por encima de cualquier otra circunstancia.

En cuanto a la prueba de que existen esas necesidades, es innecesaria por el
caracter inherente que éstas tienen al tratarse de menores que carecen de ingresos
propios y de los cuales los progenitores tienen la obligacidn de velar y proteger. Esto
con independencia total de que se les haya privado por cualquier motivo de la patria
potestad, ya que la obligacién prima por encima de dicha privacion.

Por ello, entiendo que en el caso de Antonio, no existe la obligacion de
contribuir de ambos progenitores a las necesidades del menor ya que a efectos legales
Felipe no es padre ni por naturaleza ni por adopcion de Antonio, con lo cual la que
debera contribuir a través de la guarda y custodia al mantenimiento de Antonio es
Leticia y ,por otro lado, en el caso de Lucia si que los dos progenitores deben contribuir
a satisfacer dicha carga, uno de ellos mediante la custodia y lo que ello implica de
mantenerlo, darle habitacion, vestido, etc., y el otro al no poder satisfacerlas
personalmente por no convivir con el menor, lo hara mediante una aportacion
econdmica mensual que se fijara atendiendo a las necesidades del menor y también a la
capacidad del alimentante aunque no tan estrictamente como en los caso de obligacion
de alimentos entre parientes ya que como bien dije anteriormente, las necesidades del
menor se presumen y la falta de ingresos del progenitor no es causa de exclusion de
dicha obligacion.
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En conclusion, una vez que se produzca la nulidad del matrimonio entre Leticia
y Felipe o bien el divorcio, el progenitor que no se quede con la custodia de la menor,
hago referencia solo a Lucia ya que es la que tendria derecho a la pension de alimentos,
habra de contribuir a sus necesidades mediante una aportacion mensual de dinero que se
fijara bien en el convenio regulador o bien el juez mediante sentencia.

Destacar que al darse la situacion de existir un procedimiento de nulidad o
divorcio podrian resolverse en el mismo procedimiento ambas cuestiones y que en estos
casos los legitimados para solicitar la pension seria el conyuge con el cual va a convivir
el menor aunque la titularidad del derecho es del menor. Lo que sucede es que ante la
falta de capacidad de este para solicitarla lo hara su progenitor o bien lo podra imponer
el Juez aunque no sea solicitada ya que no cabe la posibilidad de que uno solo de ellos
se encargue de velar y mantener a sus hijos, sino que deben ser ambos los que
proporcionalmente contribuyan a satisfacer las necesidades de sus hijos.

También es importante intentar que tras la nulidad o divorcio, los hijos sufran lo
minimo posible las consecuencias, por lo que el Juez tendra en cuenta la situacion en la
que vivian anteriormente para tratar de que se asimile lo méximo posible a la actual y
asi tratar de que se deriven problemas en los menores por una situacion totalmente ajena
a ellos. Es otra forma de ver como siempre hay que velar en primer lugar por el interés
de los menores y tratar de protegerlos y hacer que se mantengan lo mas aislados posible
de las consecuencias derivadas de las actuaciones de sus progenitores, y que se les
intente dar y mantener la situacion en la que vivian hasta dicho momento.

Lo que supondria en nuestro supuesto de hecho seria que Antonio y Lucia
convivieran con uno de los progenitores, en este caso con la madre por las
circunstancias ya expuestas, y que con motivo de la obligaciébn comdn a ambos
progenitores de satisfacer los alimentos de los hijos que se desprende del art. 93 del CC
y de numerosos preceptos en los que se hace alusion a esa obligacion, Felipe pagaria en
concepto de alimentos la cantidad que se le impusiese y asi ambos contribuirian a los
alimentos de su hija, mientras que en el caso de Antonio se haria cargo su progenitora
Leticia. Por tanto si que habria pension de alimentos para Lucia pero no para Antonio.

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

Antecedentes de hecho

A causa de los procedimientos de nulidad, separacion o divorcio, se tramitan otras
medidas necesarias como son las relacionadas con la atribucion del uso de la vivienda
familiar. Una vez que se inician estos procedimientos, los conyuges dejan de vivir
juntos por lo que se debe establecer a quien va destinado su uso, por qué motivo y si es
por tiempo definido o indefinido

4.1. Uso de la vivienda
4.1.1. Consideraciones generales

La atribucion del uso de la vivienda familiar en los procesos de nulidad,
separacion y divorcio aparece recogido en el art. 96 CC en el cual nos dice que a falta
de acuerdo de los cényuges firmado por el Juez, tanto el uso de la vivienda familiar
como de los objetos de uso ordinario en ella le corresponde a los hijos y al conyuge en
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cuya compafiia queden. Si se diese el caso de que algunos hijos queden en compafiia de
uno de los progenitores y otros del otro, sera el Juez el que resuelva lo que proceda.

También se hace alusién al caso de que vaya a disponer de la vivienda el
conyuge no titular de la misma, para lo que se requerird el consentimiento de ambas
partes o la correspondiente autorizacion judicial (art.96 parrafo final).

Como se desprende de la lectura del ya mencionado art. 96, la regla general es
que se atribuya su uso a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden, dejando a un
lado el titulo de propiedad sobre la vivienda ya que se ha de atender al beneficio de los
hijos porsgncima de todo y, como consecuencia, al conyuge que continuara conviviendo
con ellos™.

Existe cierta contradiccion en la doctrina de las AAPP sobre la atribucion del
uso de la vivienda a los hijos y al conyuge con el que convivan, sin distinguir si se trata
de hijos mayores 0 menores de edad. Sobre esto se ha pronunciado la STS 624/2011 de
5 de septiembre en la cual se trata de un supuesto de divorcio con hijos mayores de edad
y de la atribucién del uso de la vivienda™. Ha fijado que la atribucién del uso de la
vivienda familiar existiendo hijos mayores de edad, ha de atribuirse en funcion del
articulo 96 del CC, que permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a
favor del conyuge, cuando las circunstancias lo hicieran aconsejable y su interés es el
mas necesitado de proteccion, aun en el caso de que el hijo mayor conviva
voluntariamente con el otro progenitor™.

También sobre la atribucion del uso de los casos en los que los hijos han
alcanzado la mayoria de edad se ha pronunciado la STS 707/2013, de 11 de noviembre
en la cual se dice que la decision del hijo de convivir con el padre no debid considerarse
factor determinante a la hora de privar a la esposa de su derecho a usar el domicilio
familiar, como lo venia haciendo hasta ese momento una vez acreditado que las
circunstancias en ella concurrentes lo hacian aconsejable por ser su interés el mas
necesitado de proteccion y que en estos casos la atribucion ha de hacerse Unica y
exclusivamente a tenor del parrafo tercero del articulo 96 CC*".

Se entiende por vivienda familiar la vivienda en la cual los conyuges cumplen su
obligacién de vivir juntos y que los elementos de uso ordinario son los bienes de uso
ordinario que hay en la vivienda como podrian ser muebles, ropa, etc.’®. Es importante
tener en cuenta esta calificacion como vivienda familiar a la hora de su atribucion como
se desprende de la STS 726/2013° en la que no se atribuye el uso de la vivienda a la
menor solo hasta la disolucion de la sociedad de gananciales dado que “en los
procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de los conyuges, no pueden
atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar, y
esta no es otra que aquella en que la familia haya convivido como tal”. En este caso por
las circunstancias personales y profesionales de los padres, la vivienda atribuida no

> LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, Marcial Pons, 2016, Madrid,
p.128.

>> STS de 5 de septiembre de 2011[RJ 2011\5677].

% LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, Marcial Pons, 2016, op.cit., p.128.
°"'STS de 11 de noviembre de 2013 [R] 2013\7262].

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit.,
pp.119.

> STS de 19 de noviembre de 2013 [RJ 2013\7447].
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constituia la vivienda familiar por lo que su limitacion en el uso no iba en contra del
interés del menor proclamado en el art. 96 CC.

4.1.2. Atribucion del uso de la vivienda

La atribucién del uso de la vivienda familiar la pueden fijar los conyuges
mediante convenio. En el caso de no existir acuerdo entre ellos firmado por el Juez seria
este el que tendria que resolver conforme a los criterios contenidos en el art. 96.

Esa atribucion del uso de la vivienda familiar se encuentra dentro de los
derechos econdmicos matrimoniales que hay que regular en los procesos de separacion,
divorcio y nulidad. Es primordial en estos supuestos el convenio regulador, y si no
Ilegasen a un acuerdo la decision quedaria en manos del Juez. El juez ante la existencia
de hijos menores tiene que actuar de oficio y en todo caso decidir sobre la atribucion de
la vivienda. Esta atribucion sera por el tiempo determinado por la resolucion judicial
que acuerde las medidas®.

Estos criterios serian en primer lugar, la existencia de hijos menores de edad o
incapacitados y todos ellos se encuentren bajo la custodia de un solo conyuge, situacion
en la cual la vivienda se atribuiria a los hijos en virtud del favor filii. Se aplicara
independientemente del régimen econémico matrimonial y de la forma de titularidad
sobre la vivienda acordada por los conyuges propietarios. Esta atribucion durara todo el
tiempo en gue los menores lo sigan siendo.

En cuanto a la primacia del interés del menor, se hace referencia a ella en la STS
de 14 de abril de 2011 en la cual se reitera que la doctrina, ya formulada en la sentencia
de 1 de abril de 2011, establece que la atribucion del uso de la vivienda familiar a los
hijos menores de edad es una manifestacion del principio del interés del menor, que no
puede ser limitada por el juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC®".

El TS ha establecido que el articulo 96 CC se aplique analégicamente a los
supuestos en los que los padres no estén casados ya que prima igualmente el interés del
menor, asi se atribuye en la STS de 1 de abril de 2012 el uso de la vivienda a la madre la
cual es la encargada de la custodia del menor y se mantendrd ese uso y disfrute
mientras se mantenga la situacion de guarda sin que pueda limitarse ese derecho de
uso®2. También hace alusién a que el articulo 96 CC no contiene una limitacion a la
atribucién de uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo y que esta
atribucion es una manifestacion del principio del interés del menor.

Al hilo del tema del uso de la vivienda, en el TS en Sentencia de 21 de junio de
2011, en un supuesto en el que se limitaba temporalmente el uso de la vivienda,
establece que el art. 96 CC no permite establecer ninguna limitacion a la atribucion del
uso de la vivienda a los menores mientras lo sigan siendo, porque el interés que se
protege en ella no es la propiedad, sino los derechos que tiene el menor en una situacién

% |LLAN FERNANDEZ, J.M.: Los procedimientos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial, en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, 2005, pp. 309-310.

61 STS de 14 de abril de 2011 [RJ 2011\3590].

62 STS de 1 de abril de 2011 [RJ 2011\3139].
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de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que debera a su vez ser controlado
por el juez®,

Podemos observar como ese interés del menor es tan importante, que incluso con
independencia del régimen economico matrimonial que hubiesen pactado los padres, se
sita por encima de todo ello, como podemos extraer de la STS de 30 de septiembre de
2011 en la cual el padre pretendia quedarse el con el uso de la vivienda de su propiedad
comprometiéndose a pagar el alquiler a sus hijos y madre de estos con la que
convivirian, pero al no estar de acuerdo la esposa con que no se le atribuya a sus hijos y
a ella el uso de la vivienda familiar, el Tribunal ha establecido que “la atribucién del uso
de la vivienda familiar es una forma de proteccion, que se aplica con independencia del
régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acorada entre quienes son
sus propietarios”®*. Siguiendo la misma idea podemos hacer referencia a la STS de 21
de mayo de 2012 en la que se argumenta que el principio protegido es el interés del
menor, que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad y
entre los alimentos se encontrarfa la habitacién®.

Otro de los criterios del art. 96 CC seria el supuesto en el que cada conyuge
tenga la guarda y custodia de alguno de los hijos, en virtud de lo que decidira el Juez
teniendo en cuenta el interés mas necesitado de proteccion y por ultima la situacion en
la que no existan hijos al cuidado de alguno de los conyuges o de que sean mayores de
edad, la idea general en este caso seria que el uso de la vivienda le corresponde al
conyuge titular del derecho a usarla®.

El articulo 39 CE, sobre la proteccion a la familia y a la infancia, establece que
“los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda”, de lo cual podemos extraer que se tendrd en cuenta en este caso tanto a Lucia
como a Antonio, ya que a pesar de que este se trate de un hijo habido fuera del
matrimonio, estos son iguales ante la Ley cualquiera que sea su filiacion, por lo que el
Juez velara por el interés de los hijos no habidos en el matrimonio sean o no propios del
titular de la vivienda para determinar su atribucién®’

En cuanto a si la atribucién del uso de la vivienda funciona como una parte de la
prestacion de alimentos a los hijos, o mas correcto seria concebir la atribucién de uso
como una medida complementaria de las adoptadas para la manutencién de los hijos®®.

Existe cierta unanimidad en la doctrina al defender que la atribucién del uso de
la vivienda tiene cierto valor econdmico que se debe computar a la hora de fijar la
pensién alimenticia 0 compensatoria o para reducir estas. En cuanto a los alimentos, la
atribucion del uso de la vivienda cubriria la habitacion y por tanto puede considerarse
como un pago en especia de dicha pensién. EI CC no se pronuncia sobre el valor

83 STS de 21 de junio de 2011 [RJ 2011\7325].

® STS de 30 de setiembre de 2011 [RJ 2011\7387].

% STS de 21 de mayo de 2012 [RJ 2012\6532].

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit., p.120
7 ILLAN FERNANDEZ, J.M.: Los procedimientos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial, en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p.311.

$8CABEZUELO ARENAS, A.L.: Polémicas Judiciales sobre Significado, Fijacién, Contenido y
Variabilidad de la Pension de Alimentos de los Hijos tras la Separacion y Divorcio (art. 93 CC),
Aranzadi, Navarra, 2010, p.105.
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economico del derecho de uso y entre los autores existe diversidad de opiniones sobre si
se debe tener en cuenta o no en las operaciones liquidatorias®®.

La STS de 28 de marzo de 2011 ha establecido que ““se debe primar el factor de
proteccion de los hijos, al que corresponde la regla de la atribucion del uso de la
vivienda y que ha producido como resultado, no deseable en general, dejar de lado las
reglas del régimen de bienes que rigen la forma de su adquisicion constante matrimonio
para fijar la atencién en los demés problemas™

Segln Montero Aroca, el articulo 96 parte de que no existe acuerdo entre los
conyuges sobre la atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiares y establece,
entonces, los criterios en los que debe basarse la decision judicial. Parece que, en
principio, debe estarse al acuerdo y ante su falta a la resolucion judicial .

Puede pactarse en el convenio regulador la atribucion del uso de la vivienda al
hijo y en consecuencia al progenitor con el que conviva. Ante la falta de este o los
supuestos en los que no sea aprobado en la sentencia, sera el juez el que tendra que
decidir, aunque no exista peticién o sin estar vinculado por esta, teniendo en cuenta que
el pronunciamiento sobre la vivienda es de los necesarios en las sentencias
matrimoniales cuando hay hijos menores, por ello es por lo que el juez debe
pronunciarse aun en los casos en los que no se le haya pedido que lo haga. También es
importante sefialar que la decision que tomo el Juez no estara vinculada por los acuerdos
previos a los que hayan llegado las partes’.

La SAP de Toledo, de 28 de noviembre de 1995 establece en defecto de acuerdo
de los conyuges aprobado por el Juez, la vivienda familiar se atribuird a los hijos y al
cényuge en cuya compafiia queden, sin que quepa, por tanto, proceder a una
ponderacion de los intereses concurrentes y a veces enfrentados en los procedimientos
matrimoniales, pues el precepto considera que siempre y en todo caso el interés mas
digno de tutela es el de los hijos del matrimonio, y de manera secundaria e indirecta, el
del conyuge en cuya compafifa quedan”.

Como es ldgico, tanto la nulidad como la separacion y el divorcio producen el
cese de la convivencia entre los conyuges y puede llegar a decirse que lo que primero se
pretende con ellos es la separacion fisica. Por eso no tendria sentido pretender que los
conyuges continten conviviendo en la misma vivienda por lo que se debe atribuir a uno
de ellos su uso no compartido™.

Es importante la referencia que se hace en el parrafo primero del articulo 96 CC
en el cual nos dice que el uso se atribuye al conyuge en cuya compafiia queden los hijos
y no al conyuge que tenga la guarda y custodia, pero resulta evidente que cuando se

RODRIGUEZ MARTINEZ, M.E.: Obligaciones de los conyuges tras el divorcio o la separacion.
Hipoteca sobre la vivienda familiar, pension alimenticia y pensién compensatoria, Tecnos, Madrid, 2012,
pp. 62-71.

O STS de 28 de marzo de 2011 [RJ 2011\939].

" MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
practica del articulo 96 del cddigo Civil), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p.51.

2 MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacion
préactica del articulo 96 del codigo Civil),op.cit., pp. 54-62.

" SAP de Toledo, de 28 de noviembre de 1995 [AC 1995\2219].

" MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
practica del articulo 96 del codigo Civil), op.cit., p.83.
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trate de hijos menores de edad se hace necesariamente al que tenga atribuida la guarda
que serd a su vez con el que convivird. No se tendra en cuenta, como ya he indicado
anteriormente, la situacion de propiedad de la vivienda, ni otras circunstancias como su
arrendamiento. Esta atribulacion a los hijos suele hacerse sin limitacion temporal,
excepto en casos en los que se le proporcione al menor otra vivienda de titularidad
comin como sucede en la STS 426/20137.En estos casos no se vulneraria el interés del
menor ya que se le proporciona el uso de otro domicilio. A pesar de no establecerse un
limite temporal es importante sefialar que este uso de la vivienda no sera vitalicio, a
veces en las sentencias se suele hacer referencia al momento en el que abandonen los
hijos la convivencia con la madre’®. En cuanto a la limitacién de uso de la vivienda la
STS 622/2013"", en la que se recurria la limitacion del uso de la vivienda del hijo menor
a cambio de un posterior aumento de la cuantia de la pension de alimentos para
compensar dicha situacion el Tribunal establece en cuanto al articulo 96 CC que “una
interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucion por tiempo limitado
de la vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracion de los derechos de los hijos
menores, que la Constitucion incorporé al ordenamiento juridico espafiol ( arts.
14y 39 CE)”, por lo tanto afirma que no se puede limitar en el tiempo la atribucion de
la vivienda.

Los titulares del derecho de uso de la vivienda son los hijos y el conyuge con el
que convivirdn en la vivienda. Si se produjese en el futuro una modificacion de la
guarda y custodia de los hijos mediante la cual se atribuye esta al otro progenitor, en
principio a este se le deberia atribuir también el uso de la vivienda. La SAP de Cordoba
de 18 de mayo de 1993 dice que “son los hijos, ya sean menores, incapacitados, o0 con
derecho de alimentos, los titulares del derecho de goce de la vivienda, junto con el
conyuge con ellos conviviente’®”. Una vez que cese la necesidad de los hijos de residir
en dicha vivienda, tendria que cesar también el uso atribuido a uno de los
progenitores’™.

4.1.3. Donacion por razon del matrimonio

Se consideran donaciones por razon del matrimonio las que cualquier persona
hace, antes de celebrarse el matrimonio, con motivo de este y a favor de uno o de los
dos esposos como indica el articulo 1336 del CC.

Se denominan donaciones propter nuptias tanto los regalos de boda como las
donaciones destinadas econémicamente a proporcionar la base patrimonial del
matrimonio. Se hacen con motivo del matrimonio y estan subordinadas a la celebracion
de un matrimonio futuro. El donatario adquiere lo donado en el momento en que se
produce la donacién y no cuando contrae matrimonio®.

> STS de 17 de junio de 2013 [RJ 2013\4375].

® MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacién
préctica del articulo 96 del cddigo Civil),op.cit., pp.89-95.

"STS de 17 de octubre de 2013 [RJ 2013\7255].

"8 SAP de Cérdoba, de 18 de mayo de 1993 [AC 1993/1057].

" MONTERO AROCA, J.: El uso de la vivienda familiar en los procesos matrimoniales. (La aplicacion
préactica del articulo 96 del codigo Civil), op.cit., pp.108-109.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, en AAVV, El
matrimonio y su economia, Titulo VIII (COSTAS RODAL, L.) Ed. Bercal, Madrid, 2015, p.147.
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En cuanto a las donaciones otorgadas por terceros, el parrafo segundo del
articulo 1343 hace referencia al incumplimiento de cargas en los supuestos de
anulacion, separacion y divorcio.

A partir de la entrada de la Ley 15/2005 y la consecuente derogacion del sistema
casualista de separacion y divorcio, estas situaciones no pueden ser imputables a
ninguno de los conyuges por lo que este precepto deberia haber sido revisado®.

En cuanto a estas donaciones realizadas por terceros, se considera por el art. 1343
parrafo segundo que la nulidad del matrimonio equivale a un incumplimiento de las
cargas, independiente de la buena o mala fe del donatario, dejando de lado los supuestos
de separacién y divorcio ya que como acabo de decir no son imputables a ninguno de
los conyuges®.

Lo cierto es que a la hora de tomar la decision, el Juez, va a determinar que
cényuge continda con el uso de la vivienda familiar a pesar de que sea propiedad de un
tercero. Si esta pertenece a un tercero, este podréa ejercitar las acciones civiles oportunas
a través del procedimiento ordinario civil®.

El TS ha tratado este asunto en su Sentencia de 30 de octubre de 2015 en la cual
se discute sobre la atribucion del uso de la vivienda a la hijo y esposa, vivienda que era
titularidad de la madre de é1**. Afirma que ya la STS 178/2011, de 18 de mayo
establecié que “no podréa oponerse la atribucion del uso de la vivienda que haya sido
establecido en el &mbito de un procedimiento de familia” motivo por el cual desestimo
el recurso formulado por el ex conyuge®®.

4.1.4 Aplicacién al supuesto de hecho

En cuanto a la atribucion del uso de la vivienda familiar en los procesos de
nulidad, separacion y divorcio, es una de las medidas que es necesario fijar una vez se
produce dicha situacion.

En nuestro supuesto de hecho nos encontramos con un matrimonio con dos hijos
que bien puede optar por solicitar la nulidad o la dispensa y posterior divorcio por lo
que, se decanten por la opcion que se decanten, habra que fijar a cual de los conyuges se
le atribuye su uso.

La regla general es que se fije en el convenio regulador y a falta de este
aprobado por el juez, se atribuird a los hijos y al conyuge con el que vayan a convivir.

Como existen hijos menores de edad, siguiendo lo establecido en el art. 96 CC,
el uso de la vivienda familiar situada en Lugo se les atribuira a los hijos y al conyuge en
cuya compafiia queden. Siendo siempre el interés de los menores el méas necesitado de
proteccion, por encima del titulo de propiedad u otras circunstancias sobre la vivienda
que en principio nos pareciera que podrian condicionar la atribucién a uno u otro.

8. LASARTE, C.: Derecho de familia. Principios de Derecho civil VI, Marcial Pons, 2016, op.cit., p.177.
2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Manual de Derecho civil. Derecho de familia”, op.cit.,
p.149.

% ILLAN FERNANDEZ, J.M.: Los procedimientos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial, en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op.cit., p.311.

8 STS de 20 de octubre de 2015 [RJ 2015\5044].

8 STS de 18 de marzo de 2011 [RJ 2011\935].
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Por ello, el uso de la vivienda familiar que la madre de Felipe les regalé con
motivo de su boda y que como figura en los antecedentes de hecho Felipe pasaria a ser
el propietario de la misma, se le atribuird a Lucia y a Antonio y, como consecuencia, al
cényuge que se quede con su guarda y custodia ya que son menores de edad.

Vistas las circunstancias concretas de nuestro caso, en las que Leticia estd en una
situacion en la que se encuentra constantemente sometida a desprecios y en ocasiones a
malos tratos tanto fisicos como sicoldgicos, entiendo que la custodia se la atribuirian a
ella, Leticia, y por tanto el uso de la vivienda seria para sus hijos y también para ella por
tenerlos en su compafiia, todo ello, como ya he indicado, con independencia de que
Felipe figure como propietario de dicho inmueble ya que los titulos de propiedad o los
regimenes economicos fijados en el matrimonio no estdn por encima del interés del
menor, sino que primaria este.

En cuanto al tiempo, como regla general, no se fijard un plazo concreto
mediante el cual se atribuye el uso de la vivienda a los hijos y al conyuge, sino que sera
por tiempo indefinido.

También hay que detenerse en el hecho de que el inmueble que ha constituido su
vivienda familiar se trata de un regalo propter nuptias realizado por la madre de Felipe
y que esta tendria el derecho a solicitar la ineficacia de la donacion por un
incumplimiento de las cargas si se diese el caso de que se decretara la nulidad
matrimonial. Pero, lo cierto es que la vivienda es de titularidad de Felipe y es la que
constituye el domicilio familiar, por lo que al margen de que la madre de este pueda
solicitar las medidas que considere oportunas, el uso de la vivienda se atribuira a los
hijos y a al conyuge en cuya compafiia queden que, dado el caso, entiendo que seria la
madre.

En conclusion, nos encontramos ante un supuesto en el cual a la hora de atribuir
el uso de la vivienda familiar tendriamos que considerar si existe un acuerdo de los
conyuges en el convenio regulador que establezca el uso de la vivienda y que a su vez
sea aprobado por el Juez. Ante la falta de lo anterior, su uso se atribuira a los hijos,
Antonio y Lucia, y al conyuge al que se le otorgue la guarda y custodia, es decir, con el
gue van a convivir.

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

Con el paso del tiempo, la relacion de Felipe y Leticia es mas complicada. Las
discusiones se vuelven algo habitual. Leticia decide hacer cosas a espaldas de su marido
como es que vuelve a abrir su blog de moda. Los desprecios de este hacia su mujer son
constantes y se producen cada vez que se junta la familia a comer. A parte de esto,
Leticia recibe un empujon de su marido estando embarazada, aunque no le provoca
ninguna lesion y el medico solo le receta unos analgeésicos. Pero posteriormente y
estando este con unas copas encima, le da varios golpes, tirandola al suelo, lo que
provoca que Leticia sufra un esguince por lo cual le vendan el pie, tiene que llevar
collarin como consecuencia del dolor cervical y se le recetan analgésicos para el dolor.

5.1. Consideraciones generales
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La Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal® establece en
su art. 10 que “son delitos las acciones y omisiones dolosas o0 imprudente penadas por la
ley”, de lo cual se entiende que son delitos los que figuran como tales en dicho Codigo.

El art. 23 del CP nos habla de la circunstancia mixta de parentesco segun la cual
puede dependiendo de los casos concretos, atenuar o agravar la responsabilidad.

El derecho al honor o a la dignidad moral de la persona es un bien al que esta
tiene derecho, y que los demas tienen el deber de respetar. Este derecho aparece
proclamado en el art. 18.1 de la CE y es, a su vez, protegido en disposiciones juridicas
diversas como la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen®’.

El derecho a la vida hace que queden excluidos los ataques contra la integridad
corporal, ya que al ir contra esta se puede ocasionar la pérdida de la vida. Ademas,
existe un derecho a la integridad fisica, que figura en el art. 15 de la CE. Gozamos de
una fuerte tutela en este campo a través de la inclusion en el Codigo penal como
constitutivos de delito los actos realizados contra esta, ademas del deber de reparar el
dafio causado. Este derecho es indispensable e irrenunciable.®

5.2. Hechos constitutivos de delito

Pasamos ahora a analizar las conductas realizadas por Felipe que han sido
constitutivas de delito en virtud de nuestro CP y a explicar en qué consiste y qué
consecuencias tiene cada una de ellas.

5.2.1. Violencia en el ambito familiar.

La violencia en el ambito familiar aparece regulada en el art. 153 del CP,
incluida dentro del Libro Il, Titulo Ill, de las lesiones. En él nos dice que el que por
cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion de
menor gravedad de las del apartado 147.2, o golpeare o maltratare de obra sin causar
lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada
a él por una anéloga relacién de afectividad aln sin convivencia...

La LO 1/2004 de 28 de diciembre , de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género®, introdujo en este articulo un polémico precepto, en el que se
castiga como delito causar un menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de
las previstas en el articulo 147.2 o golpear o maltratar de obra sin causar lesion siempre
que la victima sea alguna de las siguientes: mujer que es o0 ha sido esposa del autor, o
mujer que esta o ha estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad.

En los casos en los que se trata de los supuestos de mujer, pareja 0 ex-pareja y
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor las penas son superiores a
las del resto de sujetos pasivos, lo cual desencadend numerosas criticas sobre si se
vulneraba el principio de proporcionalidad e igualdad pero el TC rechazo esa idea en su
Sentencia 59/2008 entendiendo que la violencia del hombre a la mujer produce una

8 BOE nim.281, de 24 de noviembre de 1995, en adelante CP.

% BOE nim.115, de 14 de mayo de 1982.

8 ALBADEJO, M.: Derecho Civil I. Introduccién y parte general, Edisofer, Madrid, 2013, pp. 335-336 y
345.

% BOE num.313, de 29 de diciembre de 2004.
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lesividad superior a la de otras formas de agresion, ya que a aparte de la afectacion de la
integridad fisica se produce un conducta de discriminacion y sometimiento del hombre
a la mujer®.

Este delito se agrava en los casos en los que se cometa en presencia de menores,
utilizando armas, en el domicilio comun o de la victima... como nos indica el art. 153.3

CP.

De acuerdo con el Tribunal, “las altisimas cifras en torno a la frecuencia de una
grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a la persona que €s 0
fue su pareja” constatan y avalan la lectura de que estas agresiones implican un plus de
lesividad no por el sexo, sino por las relaciones de dominacién social que toman éste
como criterio de escision, y no puede tacharse de desproporcionada ni de contraria al
principio de igualdad la prevision legislativa de mayor castigo para estos casos™.

Por ello, podriamos estar ante dicho delito, pero al apreciarse la habitualidad en los
actos cometidos nos encontramos en presencia de un delito de violencia en el ambito
familiar que paso a explicar a continuacion.

5.2.2. Violencia habitual en el &mbito familiar.

Este delito aparece recogido en el art. 173. 2 del CP en el cual nos dice que:
“2.El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
conyuge o sobre persona que esté 0 haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia (...), serd castigado con la pena de prision de seis meses
a tres anos.” Contintia diciendo que “se impondran las penas en su mitad superior
cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores,
o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comdn o en el domicilio de la
victima...”

El delito de maltrato habitual supone otra forma de violencia doméstica y
apareceria aqui el requisito de que la violencia ejercida sea habitual, entendiendo por tal
no solo la repeticion de los mismos, sino una situacion de temor creada por el agresor
que se produce debido a esa reiteracion de actos violentos sobre la victima®.

Podemos observar como en este delito de lo que se trata es de ejercer
habitualmente violencia fisica o psiquica respecto, en nuestro supuesto, de la esposa o
persona unida por analoga relacion de afectividad. En cuanto a esta habitualidad hay
que estar a lo que nos indica el apartado 3 del articulo 173 en el cual se establece que se
atenderad al nimero de actos de violencia acreditados y a la proximidad temporal de
ellos.

El TS ha establecido que es irrelevante que ya se hayan juzgado algunos de estos
actos de violencia o incluso que los mismos hayan prescrito ya que la relevante no es el
nimero de actos de violencia, sino la existencia de una repeticion que suponga una
permanencia en el trato violento. En este sentido la Sentencia de 23 de mayo de 2006
establece que “las posibles faltas no prescriben a los efectos del presente delito y pueden

% STC de 14 de mayo de 2008 [RTC 2008\59].

" GONALEZ CUSSAC, J.L.: “Derecho penal. Parte especial”, en AAVV, Lesiones, Leccion VI
(CARBONELL MATEU, J.C.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2016, p. 116.

% GARCIA GONZALEZ, J.: La violencia de género en la adolescencia, Aranzadi, Navarra, 2012,p.60.
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ser valorados e integrado en la habitualidad, de forma que la prescripcion comienza a
correr a partir del Gltimo de los episodios violentos considerados®™”

No serd la mera repeticion lo que integra el delito, sino la relacion que existe
entre autor y victima, la frecuencia, la permanencia en el trato violento como recoge la
STS 770/2006 de 13 de julio®

No se requiere un resultado de lesion, ni se incurre en un bis in idem cuando se
aprecia un concurso entre delito de lesiones concretos y delito de violencia habitual.
Este delito también se agrava al igual del de violencia en el &mbito familiar, debido a
que se realizé en el domicilio familiar.

También en este articulo en su apartado 4 se castiga al que cause vejaciones o
injurias de caracter leve a ciertos sujetos entre los que se encontraria la esposa.

Pues bien, en este delito la conducta tipica consiste en la realizacion habitual de
actos de violencia fisica o psiquica. Se estd pensando en situaciones de vejaciones,
insultos, privacion de la autonomia, que pueden ser, por su gravedad intrinseca y su
prolongacién, equiparables a la violencia fisica®

Los delitos de homicidios, asesinato, lesiones, amenazas, etc. Que pueden
cometerse en ese contexto™.

Por tanto estariamos ante un supuesto de concurso real de delitos ya que se
llevan a cabo distintas acciones que dan lugar a que se cometan una pluralidad de
delitos por lo que se castigaria tanto esos delitos de manera individual como la
habitabilidad de los mismos.

Se considera que estamos ante un concurso real de cuando a causa de varias
acciones se produce por cada una un hecho delictivo. Cada accién por separado va a
constituir un delito y su tratamiento penal sera por el principio de acumulacion del
art.73 CP en el cual se dice que “al responsable de dos o mas delitos se le impondran

todas las penas correspondientes a las diversas infracciones %’

En nuestro supuesto podemos observar como se dice que Leticia es sometida a
continuas humillaciones y vejaciones por parte de su marido siempre que la familia se
retne, ademas de las constantes discusiones, el hecho de que le oculta a Felipe cuando
reanuda su trabajo en el blog, etc., y ademés de eso el empujéon que le propina y
posteriormente las lesiones que le casusa de las que hablaremos a continuacion,
provocan que se cumplan los requisitos establecidos en el art. 173 por el que se castiga
el delito de violencia habitual en el &mbito familiar, ya que se produce menoscabo fisico

% STS de 23 de mayo de 2006 [RJ 580\2006].

% STS de 13 de julio [RJ 2006\9595].

% SILVA SANCHEZ, J.M. y RAGUES i VALLES, R.: “Lecciones de Derecho Penal parte especial”, en
AAVV, Torturas y otros delitos contra la integridad moral, TEMA 5 (FELIP i SABORIT, D. y
RAGUES i VALLES, R., Coord.), Ed. Atelier, Barcelona, 2015, p.122.

% SILVA SANCHEZ, .M. y RAGUES i VALLES, R.: “Lecciones de Derecho Penal parte especial”, en
AAVV, Torturas y otros delitos contra la integridad moral, TEMA 5 (FELIP i SABORIT, D. y
RAGUES i VALLES, R., Coord.), Ed. Atelier, Barcelona, 2015, p.121.

MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: “Derecho Penal. Parte general”, en AAVV, Concurso de
delitos y leyes, Capitulo XXVIII (MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.), Ed. Tirant lo blanch,
Novena edicién, Valencia, 2015, p.500.
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y psiquico, con habitualidad ya que se producen periddicamente, son realizados contra
la que es su esposa y ademas se agravaria por el hecho de haberse producido en la
vivienda familiar.

5.2.3. Lesiones

El tipo basico de lesiones aparece regulado en el art. 147.1 del CP en el cual se
establece que: “1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado,
como reo del delito de lesiones con la pena de prision de tres meses a tres afios o multa
de seis a doce meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad,
ademéas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La
simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara
tratamiento médico.”

En este sentido la SAP de Castellén de 20 de diciembre de 2006, en un caso de
lesiones en el que la victima tiene que llevar collarin y se le recetan farmacos para el
dolor y su curacion, establece que " por tratamiento médico debe entenderse todo
sistema de curacién prescrito por un titulado en medicina, con finalidad y virtualidad
curativas siendo indiferente que la actividad posterior o subsiguiente a que dé lugar el
desarrollo o cumplimiento de dicho sistema o esquema medico sea realizada por un
médico, o por auxiliares sanitarios, o por el propio paciente, incluso cuando dicha
actividad consista en imponer al paciente la ingesta de farmacos o simplemente en la
fijacion de un comportamiento a seguir®”, por lo que si que consideraba tratamiento
médico el uso de collarin.

En estos supuestos, no basta con causar una lesion, sino que se requiere que haya
existido una primera asistencia facultativa y algin tratamiento médico o quirdrgico. Se
entiende por asistencia facultativa la atencion o los cuidados que los profesionales de la
sanidad le prestan a los que lo necesitan. Entrarian aqui todos los comportamientos
dirigidos a eliminar, disminuir o evitar la agravacion de los menoscabos de la salud y
los cuidados paliativos para reducir el sufrimiento y medidas dirigidas a impedir la
aparicion de menoscabos vinculados a la agresion. Por otro lado, el tratamiento médico
seria una accion prolongada en el tiempo mas alla del primer acto médico, que
supondria una reiteracion de cuidados hasta la curacion total. Debe dispensarse por los
profesionales y es necesario que sea imprescindible para su curacion. Los puntos de
sutura y la inmovilizacion de partes suelen ser consideradas en la jurisprudencia como
tratamiento médico o quirdrgico. En este sentido, parte de la doctrina los incluye en
primera asistencia si se aplican en ese momento y posteriormente simplemente se
retiran. Lo importante es que, para que se trate de un delito de lesiones del tipo basico,
es necesario que exista la asistencia facultativa y ademas el tratamiento médico o
quirdrgico.

El articulo 147.1.1° establece que “la simple vigilancia o seguimiento
facultativo del curso de la lesidn no se considerara tratamiento médico”.

El TS en su Sentencia de 16 de febrero de 1999 explica que en el caso de que la
victima necesite seguimiento y una revision médica final declarando el alta, se
considera que dicha lesion ha requerido tratamiento medico y también que es indiferente

% SAP Castellon de 20 de diciembre de 2006 [JUR 2007\228253].
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que la actividad subsiguiente a la lesion la realice el propio médico, quede encomendad
a un profesional sanitario o se imponga al paciente mediante farmacos o fijacion de
comportamientos a seguir®®.

Por dltimo, en el art. 148 del CP se establecen los tipos de lesiones agravados
entre los que se encuentra en el apartado cuarto los casos en los que “la victima fuera o
hubiese sido esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”.

Es importante destacar que estas agravaciones son potestativas, por lo que es
importante tener en cuenta el resultado que se ha causado con la lesion o el riesgo que
se ha podido llegar a producir.

5.2.4. Amenazas

Las amenazas aparecen recogidas en el Capitulo Il del Titulo V1. El bien juridico
protegido es la libertad de formacion de la voluntad y el sentimiento de tranquilidad del
sujeto. La doctrina y la jurisprudencia dominantes sostienen que las amenazas se
consuman cuando llegan a conocimiento del amenazado. En cuanto a las amenazas en el
marco de la violencia de género, doméstica y cuasi-doméstica, aparece regulada en el
art. 171.4 en el cual se establece que el que de modo leve amenace a quien es o ha sido
su esposa 0 persona ligada por analoga relaciéon de afectividad, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias.

El TS mantiene que “el mal que se amenaza debe ser futuro, injusto,
determinado y posible que dependa exclusivamente de la voluntad del sujeto activo y
produzca la natural intimidacion en el amenazado™®®

Se trata en este delito de supuestos en los que se impide la formacion de la
voluntad y se frustra la tranquilidad del sujeto pasivo, en este caso al tratarse de su
esposa entrarian dentro de las amenazas en el marco de la violencia doméstica ya que
Felipe amenaza a su mujer con que si se va, no volvera a ver a sus hijos.

5.3. Aplicacidn al supuesto de hecho

En el caso que se nos plantea nos encontramos con una serie de delitos
cometidos por Felipe, los cuales ya he desglosado y explicado separadamente en el
epigrafe anterior y que podriamos resumir en lo siguiente.

En primer lugar nos encontramos con un delito de violencia habitual en el
ambito familiar la cual supone el sometimiento a vejaciones, maltrato psiquico o fisico
contra ciertos sujetos entre los que se encuentra la esposa. Se cumple el requisito de
habitualidad ya que lo hace en reiteradas ocasiones, de manera periddica y en el
domicilio familiar lo cual agravaria la pena. Pero lo cierto es que, el castigo de este
delito, no impide el de otros que se producen en estas situaciones, como son las
lesiones, las amenazas, etc., que ademas, se castigaran aparte, constituyendo asi un
concurso real de delitos con el de violencia habitual en el ambito familiar.

% STS de 16 de febrero de 1999 [RJ 1999\506].
100 5TS de 20 de abril de 2007 [RJ\2007\3137].
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Por ello, ademéas del delito anteriormente citado, Felipe comete un delito de
lesiones agravadas, ya que le provoca a Leticia lesiones (esguince, collarin, dolores
cervicales...) que provocan que necesite una asistencia facultativa y un posterior
tratamiento médico por lo que se trataria de unas lesiones de tipo basico, que resultan
agravadas por el hecho de que la persona que los sufre es 0 ha sido su esposa 0 persona
unida por una analoga relacion.

Por otro lado, tenemos que hacer referencia también a la amenaza de Felipe de
que Leticia es libre de irse pero que de hacerlo no volvera a ver a sus hijos. Esta
amenaza al ser realizada sobre la que eso ha sido su esposa entraria dentro de las
amenazas en el marco de la violencia doméstica.

Por todo ello, nos encontramos ante un concurso real de delito de lesiones,
amenazas Yy violencia habitual en el &mbito familiar, lo cual no produce un bin in idem
ya que el hecho de que se castiguen por separado los delitos no impide que se castigue
también la habitualidad y las consecuencias que sobre la victima produce el
sometimiento continuo a dicha situacion.

Por altimo, no olvidar que tanto el delito de amenazas y el de violencia habitual
en el ambito familiar, llevan aparejado que cuando el Juez lo estime oportuno y
adecuado para el interés del menor, podra acordar la inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento.

CONLUSIONES

PRIMERA: El dia 2 de agosto de 2014, Felipe y Leticia se inscriben como pareja de
hecho en el Registro de Parejas de Hecho de Palma de Mallorca. Al tratarse de dos
personas gue son parientes colaterales por consanguinidad en tercer grado, concurriria el
impedimento del articulo 2.1.c de la LPE de Palma de Mallorca, por lo que se trataria de
una pareja de hecho ilegal.

SEGUNDA: Posteriormente, el dia 25 de mayo de 2015, contraen matrimonio. En este
caso concurre el impedimento de parentesco en linea colateral por consanguinidad de
tercer grado del articulo 47.2 del CC. Se trata de un impedimento dispensable por lo que
cualquiera de los conyuges podré solicitar dicha dispensa siempre y cuando no se haya
solicitado ya judicialmente la nulidad por alguna de las personas legitimadas del
articulo 74 CC. Por tanto nos encontramos ante una situacion en la que para que el
matrimonio sea valido seria necesario que el Juez de Primera Instancia la emitiera. En
cuanto a la amenaza de Leticia de que si no se casan no volvera a ver a Antonio, no
considero que se trate de un vicio del consentimiento, ya que el miedo grave es algo
subjetivo que depende de las caracteristicas de cada persona y de cada momento y por la
situacion en la que vivian en la que Leticia se encontraba en cierto modo “sometida” a
su marido no me parece relevante ni suficiente como para que se trate de un vicio que
pueda conllevar la nulidad matrimonial.

TERCERA: El 13 de octubre de 2014, Felipe inicia los tramites para adoptar a Antonio,
el hijo de Leticia. Para la resolucion de la validez de la adopcion tenemos que aplicar el
CC anterior a la reforma del 2015 y en concreto en el articulo 175 se establece una
diferencia de edad minima de 14 afios entre adoptante y adoptado, requisito que no se
cumple ya que la diferencia de edad entre Antonio y Felipe es de 13 afios por lo que la
adopcion no seria valida al no cumplir lo establecido en el CC.
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CUARTA: Se plantea la cuestion de si Leticia podria solicitar el divorcio. Aqui nos
encontramos con varias soluciones. Para que Leticia pueda solicitarlo, previamente tiene
que haber un matrimonio valido y eficaz que actualmente no existe, por lo que seria
necesario que se obtuviese la dispensa antes citada del articulo 48 CC, y una vez que el
matrimonio ya es valido a todos los efectos, solicitar el divorcio. Otra opcion seria optar
directamente por la solicitud de la nulidad matrimonial ya que una de las causas de
nulidad es la de parentesco en linea colateral por consanguinidad.

QUINTA: Una vez iniciado el procedimiento de separacion o de divorcio habra que
concretar otra serie de medidas necesarias como es la pension de alimentos a los hijos
menores. Esta obligacion del progenitor lo es con sus hijos por naturaleza o adopcion,
hecho por el cual, al considerar que la adopcion de Antonio no es valida, Felipe no
tendria que velar por él. En este caso, el conyuge que no se quede con la custodia de los
hijos menores, es decir, con el que no van a convivir, tiene la obligacion de contribuir a
sus necesidades,(necesidades que tratandose de menores se presumen) mediante el
establecimiento de una pension mensual para la Lucia ya que al ser hija por naturaleza
de ambos, los dos tienen que contribuir a sus necesidades. En el caso de Antonio, es
Leticia la que debe velar por él.

SEXTA: El uso de la vivienda familiar se atribuye a los hijos y al conyuge en cuya
compafiia se queden, es decir, el conyuge con el que van a convivir. Esto puede
realizarse bien mediante convenio regulador aprobado por el juez o ante la falta de esto,
sera el juez el que atribuya a los menores su uso. En estos casos prima por encima de
cualquier otra circunstancia el interés del menor, como se desprende del art. 96 CC, por
lo que son a los que se les va a atribuir dicho uso con independencia del titulo de
propiedad de la vivienda. En cuanto al tiempo por el que se establezca dicho uso, como
regla general este sera indefinido por la proteccion del interés del menor, pero habra que
estar a las circunstancias especiales del caso y a la naturaleza de vivienda familiar o no
del domicilio para su atribucion sin limitacion del uso a los menores. Por tanto, el uso
de la vivienda familiar de Lugo se atribuird a Antonio y a Lucia y al cényuge que se
quede con su custodia, que vistas las circunstancias del caso, lo méas probable es que sea
Leticia.

SEPTIMA: A lo largo de la relacion de convivencia de Felipe y Leticia, este va
cometiendo una serie de delitos. Nos encontramos ante un concurso real de delitos. Por
un lado, estaria delito de violencia habitual en el &mbito familiar ya que Leticia se
encuentra continuamente sometida a vejaciones, a un constante control por parte de su
marido y malos tratos tanto fisicos como psiquicos por parte de Felipe, el cual se ve
agravado por ser cometida en la vivienda familiar. Ademas de este, Felipe comete un
delito de lesiones agravadas ya que le causa lesiones que precisan de asistencia
facultativa y tratamiento médico y que resultan agravadas por tratarse de su esposa 0
persona ligada por analoga relacion de afectividad. Por otro lado también comete un
delito de amenazas en el marco de la violencia doméstica ya que le dice que si se va no
volvera a ver a sus hijos. Por todo ello nos estamos en presencia de un concurso real de
delitos de violencia habitual en el &mbito familiar, amenazas y lesiones.

OCTAVA: El hecho de que se castiguen aisladamente los delitos no produciria un bis in
idem ya que el castigo individual de esos hechos no impide que a su vez se castigue la
habitabilidad, debido a las consecuencias y menoscabo que provoca en la victima esa
prolongacion en el tiempo
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