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INTRODUCCION

En el momento de elegir un tema para la tesis doctoral, y casi sin tener
que forzar la mente para ello, aparecfa en primer término la problemdtica del
Derecho de Familia y, dentro de ella, destacando acusadamente por sus espe —
ciales circunstancias humanas, tanto en el aspecto individual como en el so-
cial, la fundamental institucidn del matrimonio.

Es el matrimonio, y para m{ lo era en aguel momento, una de las insti-
tuciones Jjurfdicas que estaba en una crisis trascendente, ya que en cierto-
modo no puede precisarse si el matrimonio est4 en crisis como reflejo irnme<
diato de la' que afecta a toda la sociedad, o0 es tal vez la crisis de &sta -
una consecuencia al ménos remota de la crisis del primero.

Pero el matrimonio es un acuerdoe de voluntades humanas, tanto si se en -
tiende en su aspecto puramente civil, como, incluso, aunque se le contemple—
desde el plano de la religiosidad, dicténdole ese matiz extra, cual es la -
elevacidn a la dignidad de sacramento, con gque los canonistas le han venido-
analizando y sstudiando.

Tenfa por lo tanto, ante mf una institucidn cuya clave de constitucidén
era la voluntad humana, la voluntad de los contrayentes libremente manifeg
tada, y curiosamente esa misma voluntad, o mejor manifestacidn de voluntad,
esencial para crear el vinculo se convertfa en absolutamente inaperante pa
ra poder resolver la concreta situacidn de una crisis, ante los ojos de la -
Ley, tanto civil como candnica.

Esto nos 1lleva forzosamente a tener gue producir una situacidn de 5u5rg
ma acritud cada vez que unos cdnyuées, por una u otra circunstancia se vefan
forzados a tener gue suspender una convivencia, esencialmente prevista sn el
vinculo que leé unfa. GQuiero decir que tenfan que acudir, en todo caso, a =
plantear su pasado, presente y futuro conyugales a la mirada, no siempre pru
dente y consoladora, de los Tribunales de Justicia. Ellos, que habfan sido -

los creadores de su propio matrimonio, carecfan de la m4s minima facultad pa
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ra incluso interrumpir aguella convivencia, que se habfa convertidé en situa
cidn "insostenible, puramente adjetiva, pero determinante del mds mfnimo equi
librio anfmico y hasta ffsico a que una persona puede y debs legftimamente ag
pirar.

La préctica, hasta entonces mds ajena que propia, me presentaba casos en
los que matrimonins en la situacidr de crisis a gque he aludido, hsblan tratg
do, aconsejados en muchas ocasiones por sus letrados asesores, a estable -
cer una situacidn extrajudicial de separacidn de hecho. Pero lamentablements,
aquella situacidn de hecho establecida carecfa de trascendencia jurfdica al
guna, y ésto pese a que algunos Tribunales y jueces dotaban, en algdn caso,
de cierto tipq de efectos a estos acuerdos.

Asf por sjamplo, ocurrfa con la trascendsncia penal de la separacién qu2
el Derecho Fum-itivo, en relacidn" con las normas civiles y candnicas, llegaba
a considerar como presunto delito de abandono doloso del domicilio conyugal.

Y fue todo ello lo gue me hizo pensar, y finalmente elegir como tema de
mi tesis la separacidn de hecho matrimonial.

Por lo tanto el objeto de esté tesis es el andlisis de la separacidn de
hecho matrimonial, figura poco tratada por la doctrina debido a que al ser -
una situacidn féctica no estd regulada en el Cddigo Civil. No obstante consi
deramos que tiene gran importancia puesto que actualmente existen mds separg
ciones de hecho que separaciones legales, ya que las primeras ofrecen una sg
rie de ventajas sobre las segundas como sont .

-~ el que evita un proceso largo, costoso y complicado

= los cdnyuges no tienen gue exponer las intimidades de su vida conyugal

ante un Tribunal.

— y cabe la posibilidad de que los e&sposos lleguen a reconciliarse er un

futuro.

La separacidn de hecho matrimonial tiene gran importancia y actualidad,~

debido a su nuevo ermarque y a la posibilidad de dinamizar situaciones matri
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moniales conflictivas prescindiendo de los érganos Jjurisdiccionales.

€1l Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn en el Cédigo Ci
vil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepa-
racidn y divorcio, actualmente en discusidn en las Cortes, recoge en el artf
culo 86,3, la separacidn de hecho como causa de divorcio.

Ello origina el que esta figura cobre gran importancia en el futuro, pueg,
to que los cényuges pueden pedir el divorcio, alsgando esta situacidn previa,
siempre que el cese sfectivo de la convivencia matrimonial haya sido, al me-
nos,de dos afios ininterrumpidos. Lo que supons gque no tienen que acudir a -
un procedimiento anterior, como es la leparacidn legal, sino que directamente
pueden interponer la demanda de divorcio, logrando con ellc una econdmfa prg
cesal, al mismo tiempo que evitan el tener que desenmmascarar pdblicamente sus
desavenencias conyugales.

También he tenido en cuenta el Proyecto de Ley de modificacidn del Cédi
go civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen. econdmico del -
matrimonio, que tiene como objetivo la igualdad jurfdica de los cdnyuges, rg
farmando aquellos aspectos que no habfan sido tratados, o bien gue sf que-
lo fueron, psro que no lo hizo con toda la amplitud dessada la Ley de 2 de
Mayo de 1975. Como consecuencia del mismo hay gque sefialar que la patria poteg
tad , y la administracidn y disposicidn de la socisdad de gananciales, serén.
facultades compartidas por ambos esposos, dando lugar a gque se adecden las —
normas a la realidad en que vivmos. Al mismo tiempo ha derogado institucio-—
nes jurfdicas, que hoy en dfa eran anacrdnicas y por tanto habfan perido re-
levancia sn el mundo del Derecho.

Hay que destacar que ambos Proyectos de Ley han recogido la separacién—
de hecho, en sl sentido de que ésta puede llegar a producir una serie de -
efectos jurfdicos, que aungue hasta ahora se presumfan en numerosos casos, -
no se podfan aduci:r, pues no habfa una norma legal conareta en la que pudis-
ramos basarnos, sino que habfa gue acudir con frecuencia a la doctrina cientf

fica y a la jurisprudencia, aunque ello no resolvfa en muchas ocasionss los



problemas que se plantean en la préctica.

Deatacamos la importancia que dentro de la separacidn de hec'ho tienen los
convenios de sepracidn, puesto que han sido acordados por los cdnyuges, pudiep
do los esposos, a partir de los mismos, regular su vida futurat Consideramos
que estos convenios tienen plena validez, y ademds ofrecen la ventaja de que-
crean unos sfectos tanto para los cényuges, como para los hijos y terceras —
personas, logrando una mayor seguridad jurfdica.

No obstante, pensemos que la separacidn de hecho tiene. que avanzar y ocy
par un lugar destacado en el.mundo del Derecho, pusesto que es evidents la tras
cendencia de la misma en la esfere jurfdica. Al igual que otra serie de situg
ciones de facto, que aunque no tienen porqué desplazar a las situaciones de -
Derecho, ya que 8so0 no serfa satisfactorio, sf que van alcanzando un lugar im
portante en nuestra actual socisdad. Como ejemplo de las primeras podemos cj,
tar la tutela de hecho, las uniones maritales de hecho, la socieda;'j de hecho,
el arrendamiento de hecho y, ocupando la cdspide de todas las relaciones fdc-
ticas, la posesidn.

" La doctrina moderna ha venido dando creciente importancia a las llamadas
" reglaciones contractuales facticas " (HAUPT) y " relaciones de obligacidn -~
por conducta social tfpica " (LARENZ ), Se trata, se nos dice de aguellos ca—-
s0s en que las obligaciones brotan como las originadas por un contrato, pg
ro que dimanan, no de una voluntad de contratar, sint de unos hechos a los -
que socialmente se les atribuyen tales consecuencias " (1)

No hemos tratado la separacién de hecho en el Derecho comparerdo, puesto -
que 8llo nos llevarfa a que se extendiera desmes&uxiadamente el trabjo, y no nos
parecfa adecuado. Pero sf gue hemos hecho hincap{é en la separacidn convencig
rnal regulada por el ordenamiento italiano, puesto qus pensamos que el Dere—

cho espafiol tendrfa que lograr una ‘regulac,idn similar de “esta institucidn,

(1)~ F. DE CASTRD " E1 negocio jurldico " Instituto Nacional de Estudios
jurfdicos. Madrid, 1971. P4g. 42
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ya aque parte del consentimiento de los cdnyuges, los acuerdos son homologados
por un Tribunal, produciendo por tanto efectos jurfdicos, esto es, obligato-
riedad y vinculatoridad. Pero el Tribunal no entra en el examen de las causas
que han motivado a los espsoos a tomar esta decisidn:

Hemos hecho una breve alusidn a la posicidn de la Iglesia, debido a la
gran influencia que ha tenido en el campo matrimonial, especialmente en Es—
pafia, hasta la entrada en vigor de los actuales Acuerdos entre el Estado Espa
fiol y la Santa Seds,puesto que la mayorfa de las separaciones matrimoniales
aran decretadas por los Tribunales eclesidsticos. A pesar ds que actualmente
las separaciones tanto de los matrimonios civiles como candnicos correspon -
den a la jurisdiccidn civil, no hay que olvidar la relevancia e influencia,

no jurfdica, pero sf sociolégica, que continda teniendo la Iglesia.
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ANTECEDENTES HISTORICOS

La separacifn matrimonial de hecho apenas tiene precedentes histéricos.

En el Derecho Romano, el matrimonio era una situacidén jurfdica fundada -
en la convivencia conyugal y en la affectio maritalis; aunque no era necesa-
ria una convivencia efectiva, pussto que el matrimonio existfa a pesar de —
que los cfnyuges no habitasen en la misma casa, era necesario que se guarda-—
sen la consideracidn y respeto debidos. Sobre el elemento objetivo de la con
vivencia, prevalecfa el subjstivo de la intencidn, la affectio maritalis, y.

cuando faltaba la intencidn de ser marido y mujer, cesaba el matrimonio (l)

E1l Derecho Romano no conocid la figura jurfdica de la ssparacidn matrimg
nial, por lo tanto no cabe hablar de una separacidn de hecho. Para los roma-
nos, el matrimonio se disolvfa por muerte de uno de los esposos,por sobreve
nir a cualquiera de ellos una incapacidad y por el divorcio. La cesacidn de-
la affectio maritalis, es decir, el cambio en la voluntad de ambos o uno so-
lo de los cényuges, acababa el matrimonio en los casos de divorcio y repu-
dio. Gue el matrimonio se disolviera por una mutacidn en la voluntad de l;Js
esp'osos parecfa muy natural a los romanos, debido al concepto que tenfan del
mismo, porgue si era éste un estado sostenido por la continuidad de la affeg
tio,- ®n cuanto &sta faltaba, los cdnyuges dsjaban de hallarse en la situa —

cién de marido y mujer (2).

La época cristiana reacciona contra la libre facultad de disolver el -

matrimonio, auncque sin llegar a negar la validez del divorcio, porque se -

———

(1)- J. IGLESIAS. " Dgrecho Romano. Instituciones de Derecho Privado" 60
edic. Edit. Ariel. Barcelona, 1972 P4gs. 547 y ss.

(2)- V. ARIAS RAMOS. " Dgpecho Aomapo " Vol. II. Edit. Revista de Derecho
Privado, 19? edic. Madrid, 1979. Pdgs. 733 - 735



concebfa el matrimonio como un estado de hecho, y consiguientemente la idea-
de su automitica cesacidn cuando la convivencia o la affectio maritalis fallg
ban se hallaba tan arraigada, que ni el Derecho Romano - Cristiano —salvo-
un perfodo de breve duracidn entre la publicacidn ds la Novela 117 de JUSTL-
NIANO y la derogacién de la misma por su sucesor JUSTINO II — llegé a abo -

1ir el divorcio como causa de disolucidén del matrimonio (3). v el Codex —

(3)- La Novela 117 de JUSTINIANO en los capftulos 8 y 9 indica las cau-
sas del divoreia., El Capftulo 8? ‘racoge los motivos por los cuales el marido
puede divorciarse de su mujer y son! Primeroj si la mujer tiene conocimiento
de algin delito de traicidn y no lo hace saber al marido. Segundo: 5i el ma-
rido, adquiere el convencimiento de que puede justificar el adulterio de su-
mujer. Tercero: Si, de cualgquier modo, la mujer atenta contra la vida del mg
rido, o si, sahiendo que otros lo hacen, lo consiente y calla. Cuarto: 51 la
mujer, sin consentimiento del marido, acudiese a convites o se bafia con otros
hombres. Quinto: 5i la mujer, contra la voluntad del marido, permanece fuera
de su casa, como no sea en la de sus propios parientss. Sexto: Si ignordndo-—
1o o prohibiéndolo el marido, la mujor acude a los espectdculos pdblicos, a-
1os circos y teatros. (...) En el Capftulo 9? se encuentran las causas por ©
las cuales la mujer puede diverciarse de su marido y son las siguientes: Pri
mero: Si el marido conspira contra el Estado, o, sabiendec la conspiracidn, -
no lo derurcia por s{ o por otra persona. Segundo: 5i el marido atenta contra
la vida de la mujer, o si, sabisndo que otros lo hacen, no se lo manifiesta-
ni trata de vengarla. Tercero: Si el marido induce, o trata de inducir, al -
adulterio a su mujer. Cuarto: Si el marido acusa a su mujer de adulterio y -~
no consigue probdrseln. GQuinto: Si el marido lleva concubina a la casa en -
que vive con su mujer, o si, tenjéndola en otra, no la deja, despuds de repg

tidas amonestaciones. ( " Corpus de Drojt Civil Aomgin”.14. Les Noyelles de
L'empereyr Justinjen, II, Tomo II, Traducido al Francés por M, BERENGUER fils,

Edit. Chez Lamort, Metz, 18lo. Reimprimido en 1979 par scientia Veriag, Aalen
Alemania. P4gs. 139 - 142 )

Y ol Empsrador Justino welve a instaurar el Divorcio por mutuo consen—
timiento de las partes en la Constitucidn 14o " Ds que por consentimiento -
sa pueda disolver el matrimonio " y dice:

" Prefagio. Nada es mds decoruso para los hombres que las nupcias, de las-—
que provienen los hijos y las demd&s sucesionss de las naciones, y también lns
poblados de fundos y de ciudades, y el eximio estado de la repdblica. Por lo
cual deseamos que las nupcias ssan felices para los gue las contraen, de suep
te que nunca tengan nocesidad de presaglio favorable, ni los unidos en rnupcias
se separsn entre sf sin tener justa ocasidn para la disolucidn de las nupcias.
Mas como es diffcil que en todos los hombres se observe &sto, ( pues es una-
de las cosas imposibles que en tanta muchedumbre no surjan algunas irraciong



Cont. nota (3). : ,

les aversiones ), -hamos juzgado que era conveniente hallar para ésto cier
to remedio, y principalmente en los casos en que la pusilanimidad es lleva-
da a tal punto, que se produce implacable horror en los cényuges que perma -
nezcan juntos. En la antigliedad era ciertamente lfcito que sin responsabili-
dad se separasen mutuamente los tales, haciéndolo por comin voluntad y con -
sentimiento, de suerte que habfa entonces también muchas leyes que de esto,-
llamando en la lengua patria " de buen grado " a la disolucidn de las rupcias
que de este modo se verificaba. Pero a nuestro padre, de divina memoria, que
en piedad y templanza excedid a todos que los que en cualquier lugar y tiem
po fueron Emperadores, ateniéndose a su conveniente y firme voluntad, y no
reparando en las miserias de la pusilanimidad, le parecid bien después san—
cionar una Ley, por la cual prohibid gue los matrimonios ss disolvieran por-
el consentimiento, cosa que también nosotros querfamos con empefic que subsig
tiera ahora mismo. Pero se nos dirigieron muchos aque tenfan horror a la unién
celebrada entre ellos y abominaban de la misma, y que manifestaban que por -
@sta razén tenfan lugar en su casa guerras y discordias, ( 10 oque es mucho -~
mds doloroso y triste ), y suplicando por ello que se disolviesen sus matri
monios, aunque no pudieron alegar motivos por los que la Ley les concediera-
hacer esto sin temor. Por algdn tiempo diferimos el deseo, y el ampefio de -
ellos sobre este particular, amonestdndoles ciertamente unas veces, y ameng
z4ndoles otras, para que cesaran en el irracional horror mutuo y se aprasurg
sen a volver a la unanimidad, y se hicieran de mejor voluntad. Pero no hacfa
mos nada. Porque es diffcil cambiar a los que una vez han sido poseidos de -
irracional pasién y horror, porque a veces acontece que ellos se entregan a
mutuas acechanzas, y se valen de venenos y de otras cosas que causan la muer
te, de suerte cue ni los hijos que les nacieron pueden reducir a los tales a
una s6la y misma voluntad

Capftulo X. Asf pues juzgando ajenas a rmuestros tiempos estas cosas, hg
mos establecido al presente una sacra lsey, por medio de la cue mandamos que
sea 1lfcito, como antiguamente,, que por el consentimiento de los cfnyuges —
se disuelvan las nupclas y que no tengan en lo sucesivo validez las penas -
establecidas en la constitucidn de nuestro padre contra los que con su cop
sentimiento disuelven los matrimonios. Porque si sl mutuo afectoc consolir
da las nupcias, con razdn las disuelve por el consentimiento una voluntad
contraria, significdndola las cosas que disuelven las rupcias. Pero es lo
cierto qus subsiste y tiens por virtud de la presente ley enteramente Su—-
propio vigor todo lo demds, cue en las leyes y principalfsimamente en las -——
sacras constituciones de nuestro padre se halla dicho respecta a las rnupcias
y a los hijos y a los motivos por los cque se manda que se disuelvan las =
rnupcias, ( si también sin razdn y no por comin consentimisnto, segdn lo que
establece al presente nuestra divinidad, hicieron esto ), y sobre lo que dig
ponen las penas seilaladas.



Justinianeo distingue emtre el divordio por comin consentimiento, que era -
permitido sin ninguna restriccidn, y el divorcio por voluntad urmilateral, que

algunos textos denominaban repudio (4).

En conclusifén hay que sefialar que el Derscho Romano no recogfa la figura
Jurfdica de la separacién, puesto que dnicamente conocfa la institucién del
divorcio, que tenfa lugar siempre que dejare de existir la affectio mari—
talis o se produjera una incapacidad en alguno de los e¢ényuges. Al no ser el
divorcio un acto jurfdico y no estar sometido a ninguna formalidad, sino que
era suficiente un simple aviso comunicado de palabra, por escrito por medio-—
de un mansajero, la separacidn matrimonial no tenfa razén de ser, puesto que
no era necesario ningdn paso previo o situacidn intermedia que pudiera con-

cluir posteriormente en el divorcio.

La separacidn asume una configuracién auténoma y su justificacidn, cuan—
do el matrimonio llega a ser indisoluble y el divorcio es prohibido. La Iglg
sia da el concepto de indisolubilidad del matrimonio y tiens la jurisdiccién
en materia matrimonial.

Fue el Derecho Canénico el que para atemperar el princifio riguroso de la
indisolubilidad del vinculo matrimonial, introduce la separecidn pesrsonal en

virtud de la cual los cényuges eran dispensados del deber de la cohabitacidn

Cont, nota (3)

Epflogo. Por tanto, dispone tu gloria que a todos se les haga manifiesto
en esta real ciudad en la forma acostumbrada lo que nos ha parecido bien y-
ha sido declarado por medio de la presente lsy. ’ )

Dada en Calcedonia a 18 de las Calendas de Octubre, en el afio primero del
imperio del sefior JUSTINO, Augusto perpetun, indiccidn décima. quinta" (566)

( * Cysrpo de Derecho Civil Homano " T.II. Novelas por I.L. GARCIA DEL -
CORRAL, Barcelona, 1898. Pd4gs. 488 - 49

(a)- J. ARIAS HAMOS, "Op, Git." Pdgs. 735 y 736.

J, IGLESIAS, " Op, Cit. ™ P4gs. 559 y ss.



y de la asistencia, manteniendo siempre firme el deber de fidelidad (5).

El Fuero Juzgo en el libro 3, tftulo 6, dnicaments recoge el adulterio
como causa de divorcio, asf la Ley I. LEOVIGILDO sefala (6): " Niniguno case
con. la mugsr que dexare gl marido, al menos que no conste por escritura, o -
testigo el divorcio; y si se casare el Sefior de la tierra, Vicario o Juez deg
pués de que lo supieren, si fueren personas que no las puedan hacer separar,
lo hagan saber al Rey; y si fueran personas de menor esfers, Alos hagan sepa-
rar luego, y sean puestos en poder del primer marido; al menos que este no —
se hublese divorciado en Juicio, o se hubiese casado con otra; y dexando el-
marido a la muger sin motivo, haya ella sus arras, y todo lo que fuere suyo;
y siendo en poder dsl marido por algdn engafio, diere a éste la quinta parte-
del dinero porque la dexs, no valga.". Y la Ley 2, RECESVINTO, dice: (7)s @
Ninguno repudie su muger sino por adulterio, y siendo probado, sea pussta en
su poder para que disponga de ella a su arbitrio, y si cqiiere tomar orden,-
el Sacerdote sepa la voluntad de ambos, y si consintieren, ninguno se pueda-
casar de'spuésx 8l que se divorciare de otra manera, pierda lo que la muger hy
biere dado; y sus bienes sean de los hijos legftimos de aquel matrimonio, y
sino los tuviers, sean de la muger. Adem4s el marido que a su muger la hicig
rehacer escrito de divorcio para casarse con otra, reciba 200 azotes, y sea
sefialado vergonzosamente y echado de la tierra por siempre, y si el Rey qui-
siere darlo alguno por siervo, puede hacerlo; y la muger que se casare con 61,
sabiendo que estd casado; sea metida en poder de su muger para que disponga—
de ella a su arbitrio, menos la muerte. Y si despufls de la muerte de ésta, —

sus hijos probasen este delito al padre, sino tienes hijos, la muger delinq'.:'sn

(5)- 5. CARRION, " Notas en sede sobre sl régimen jurfdico ds la separe—
cidn conyugal en el ordenamiento italiapo" Revista General de Derecho. Junio,
1980. P4g. 653

(6)- por A. X, PEREZ LOPEZ, " Teatro de legislacidn Universal de Espaiia s
Indias" T.XI; Edit. en la imprenta en Ramdn Ruiz. Madrid. 1976. P4gs,2ol y 202

(7)- A. X, PEREZ LOPEZ, " Ob, Cit" Pdgs. 202 y 203



te sea puesta en poder de ellos. Otrosf{ porque las mugeres suelen dexar los -
maridos mas 4 menudo con amor de de los Reyes, 4 de los Grandes Dm_es, si se-
casaren con otros, se les imponga la misma pena que Se dixo del maridoj y lo—
mismo bse guarde con los que se casen con asposa, 4 mugsr agena., Ademéds si el—
marido es tal que quiere que su muger haga adulterio con otro, pueda divorciar
se y casarse con otro si quiers; pero si el marido fuese dado por siervo a al

guno, y la muger se sapara de 81, guarde castidad hasta que el marido muere ",

Las Decretales, libro 4, tftulo 19, regulan también las causas de separa—
cidn (8)1" Capftulo 1. del Concilio de Wormacia. E1 homicidio necesario hecho °
-por el cényuge defendiéndose del otro que conspird contra su vidé, no le pri_
va de pasar a contraer segundas nupcias; perd sf estd privade el que intep
td matar al oényugs. Capftulo 2. Alejandro III. Afio de 1180. No deben separar
se los cényuges por el delito que comsta uno de ellos; a no ser que sl marido
quiera Hacer prevaricar a su consorte en la fe, en cuyo caso podr{ ésta sepg
rarsej pero no contraer matrimonio con otro. Capftulc 3 ., Idem. El marido
no puede apartarse de su muger adn por parentesco notorio, sin que la Iglesia
de juicib sobre ello. Si por fama es pdblico el impedimento del matrimonic,-—
aunque ninguno lo oponga, puede el Obispo de oficio inguirirlo: y disolver -
también el matrimonio si el impedimento es manifiesto. Capftulo 4 Idem. Se rg
pele la peticidn de la muger que solicita la restitucidn de su marido si ng
t;oriamenﬁe adulterd; y éste fue continente. tGapItulo S. E1 mismo afio’ de 1175,
Por el adulterio de la muger se separa el matrimonio, pero se reintegran en—
&1 si el marido es también addltero. Capftulo 6. Urbanc III, Aflo da 1186. -
81 la muger se separa por su propia autoridad del marido que cayd en la herg

gfa; convertido éste, estd obligada a volver con él: paro no si la separacién

fuese por mandato de la Iglesia ",

(8)- "Teatro da Legislacjdn UNjversal, de Espafia e Indias" T. XI. por -
A,X, PEREZ LOPEZ, Edit. en la imprenta Ramdn Rufz. Madrid, 1796. P4gs. 2o0 y
20l



Una Decretal del Papa Inocencio III, dirigida al Arzobispo de Tarragona—
en 1203, se referfa al caso de dos esposos que contratan separarse. Pnstariog
mente el marido quisre volver a cohabitar con su mujer, pero ésta se niega.-
El Papa dijo que podfan vivir separados si prometfan continencia, en caso -
contrario quedaba excomulgado el que no quisiera reanudar la convivencia cop
yugal (9). Y en las Decretales de 1212 del mismo Papa dice: en el Capftulo 7,
No se disuelvs el matrimonio auncue uno de los cnyugss caiga en heregfat pg
ro si uno de los cdnyuges infieles se convierte a la fej y el que permanece-—
infiel no quisrs cohabitar con el convertido, sin blasfemar sl divino nombrej
o para traerlo al mortal pecado, se anula el matrimonio, y el convertido pg
drd contraer.". E1 cdpftulo 8 , tambiédn de 1212, dice: " los paganos casa -
dos en grado prohibido sdlo por la Ley Candnica, convertidos a la fe no de-
ben separarse. S5i el pagano tenfa muchas mugeres, admitido a la fe; sélo de-
berd quedar unido con la primera aunque hubisse repudiado a @ésta, y contraf-
do con la ssgunda; pues recibido el bautismo, tendrd que dexarla, y recibir-
la repudiada aunque hubisse ésta casado con otro, 4 no haber éste consumado?
Y gl capftulo 9 del mismo afiot " No es 1fcito tomar por muger la viuda . del-
hermano; y si efectivamente se hubiese tomado, deberd separarse si no dispen

sa otra cosa la Iglesia.

Las Partidas en su Ley I, tftulo lo, Partida 4 dice que el divorcio quig
re decir separacidn dsl marido y la mujer, por un justo impedimento probado
en juicio.

La Ley 2 del mismo tftulo y capftulo expresa (11): * Por dos causas se ha

ce propiamente sl divorciot la una si uno de los casados después de consumado

(9)- DECRETAL GREGORIO IX, LIBRO V, TITULD XVI, XVII, GAPITULO VI "Corpys
Iuris Canonici? Parte segunda. Decretalium collectionses. Edit. Friedberg.1959

Akademische Druck. U. Verlagsnstalt. P4g. 8o7.
(10) A.X. PEREZ Y LOPEZ, " Op, Cit" P4g. 2ol
(11) A X, PEREZYLOPEZ, " Op, Cjt" Pdgs. 203 y 204



el matrimonio, se entra en religidn con consentimiento del otro, y por mandg
to del Obispo, permaneciendo aquel en el siglo, y guardando castidad, y la @
otra es por adulterioc de la muger siendo acusada y probado el pecado, y asi-
ﬁismo por adulterio espiritualt esto es, volverse herege, moro, ¢ judio algy
no de ellos ", En la Ley 3 consta: " Contumelia creatoris, es lo mismo que —
deruwesto de Dios y de la Fe, y asf el gue se convierte a la Religidn sisndo—
casado con infiel, se puede divorciar por seducidn o blasfemias dichas contrae
la Fe, y puede casarse con quien guiera. Perv antes debe llamar a hombres bug
nos qua las hayan ofdo, y entpnces puede el Christiano sin que preceda jui
cio y licencia, separarse ". Y en la Ley 4: " Innitiatum, ratum, consumatum,
as lo mismo que iniciado, rato y consumado, que son los tres modos en que se
considera el matrimonio entre Catélicos. El divorcio no dirime el matrimoriio,
de tal suerte que se pueda casar uno viviendo el otro. Entre los infieles sd
‘1o hay matrimonio iniciado y consumado, perc no rato; por lo qual verificado

el divorcio, puedan casrse oon guien quieran."

" 51 ni sl adulterio,ni la profesiédn religiosa, n la apostasfa, »i la =
afinidad resultante despuds de celbrado el matrimonio son causas suficientaes
para disolverlo, producen indudablemente motivo para que los cényugss vivan
separados, & voluntad del interssado que no haya dado causa al motivo dg —
separacidn. { ... ) debe considererse suficiente a que los cdnyuges, sin de-
Jar ds serlo, dejen de vivir en uno, faltando, si se guiere, a una de las cop
diciones principales del matrimonio, empero en consideracidn a otros no menos
atendibles. { ... ) M§s no =8lo las cuatro expresadas son las causas suficiepn
tes para que los cényuges, sin dejar de serlo, vivan Bepamdos. Otras muchas
se reconocen, en términos que no es ficil enumerarlas, y que, por el cop
trario, es preciso acudir al concepto general de que la ssparacidn procede

siempre que sobreviene motivo racional suficiente para sllo, o, de otro modo,



siempre que el permanecer unidos origine mayores inconvenientes cque la separa

cidn" (12)

la Ley 7, Tftulo 1o, Partida 4, regula que las sentencias de separacidn-
tienen gue ser dadas por” la Jurisdiccidn eclesiféstica, que es la competen—
te; y la Ley 8, Tftulo 1o, Partida 4 dicet " lLa Iglesia prohibe poner las cay
sas de divorcio en drbitro por dos razones: porque el pleito de drbitros no
se puede acabar sin pena, y esto es contra la libertad del matrimonio; y por
que éste es espiritual, y sdlo los que tienen jurisdiccidn en la Iglesia son
los que pueden entender en estos pleitos " (13).

Parece que esta ley no autoriza el que la separacifén se lleve a cabo por
personas ajenas a la Iglesia, tenie‘ndo gue haber siemprs un cialpable, de lo-
que se puede deducit que no se admitfa una separacién conyugal sin que la -
causa fuera determinada y habiera un procedimiento judicial. Asf, por tanto—

no cabfa la separacidn de hecho matrimonial.

La revolucién moderna del Derecho de Familia, que coincide con su seculg
rizacién, producida en el siglo XVI por la Reforma Protestante, entra en los
pafses latinos como consecuencia de la Revolucidn Francesa. los pafses pro -
testantes como Alemania, Holanda y los Pafses Escandinavos introducen el di
vorcio en el siglo XVI; los paieses anglosajones en 1857 con el " Matrimonial
Causes Act “. En Francia es a través de la ley de 20 de Septiembre de 1792,-
después que el legislador revolucionario habfa reivindicado para sf la jy
risdiccidn en materia de familia, en el artfculo 7, Tftulo II de la Constity
cién de 3 de Septiembre de 1791, pero no admite la separacidn, El Cédigo de

o e—————

{12)- A. MARICHELAR y C, MANRIGQUE, " Recitaciones del Derecho Civil en Es-
pafia ". Segunda parte de la obra Historia de la Legislacidn" T.I, Imprenta de

la sucesidn de M. Minuesa de los Rfos. Madrid, 1915, P4gs. 225 y siguientes.
(13)- A.x, PEREZ y LOPEZ, " Op, Cit." P&g. 204



lo

Napoledn conserva el divorcio, al mismo tiempo que admite la separacidn jy

dicial pero no prevé la separacidn consensual (14), En B&lgica José II admite
la validez del pacto de 5spémcidn en el Edicto de 28 de Septiembre de 1784,
siempres que los esposos se presenten ants el eclesiéstico, el cual tretard de
psrsuadirles y en caso negativo les dard un testimonio de ello, con el que—

se presentardn al juez, para constatar que no han convenido la separecidn de

hecho, pero sin tensr cgue dar cuenta del contenido de sus convenciones. En Ip
glaterra, la llamada " separation deed " no requiere aprobacidn posterior y

entra en el dominio de la voluntad individual (15)

Italia ha edmintido siempre la figura jurfdica de la separecidn de los ~
clnyuges. Con anterioridad al CAdigo Civil de 1865, los diferentes Cddigos de
los reinos de Italia sa basaron en el Cédigo de Napolefdn, pero suprimieron la
institucién del divorcio, y admitiendo alguno de ellos la separacidn consen—
sual siempre que sea homologada.

El Cédigo Civil de 1865 regula el matrimonio como una instirucidén civil,
fuera de la jurisdiccidn eclesidstica, pero no admite el divorcio, Junto a la
separacidn por culpa del artfoulo 150, admite la separacién convencional del
artfculo 158 subordinando sus efectos a la homologacién del tribunal.

El Cédigo de 1942 continfda admitiendo las dos clases de separacidn, esto
es, por culpa y la consensual homologada. Posteriormente la Ley de 1 sw Di-
ciembre de 1970 admite el divorcio; y la Ley de 19 de Mayo de 1975, mimero -
151 abolid la separacién por culpa e introduce la separacidn judicial de ca=
récter mds amplio (16).

En el Archivo de Protocolos de Barcelona se consaervan numerosas escrity

"'""TI&}— V, FRANCESCHELLI. "lLa separazions di fatto" E.Biuffre.Milén.Pg,.28-30
(15)- R, FAUS ESTEVE, " 5 4n_d o_en el matrimonio"” Anales

de la Academia Matritense del Notariado. 1950. P4g. 317
(18)- V., FRANCESCHELLI, " La_separazionse di fatto” Edit. Giuffre. Mildn
1978, P&gs. 36 - 68
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ras de separacién convenida entre cényuges, especialmente en los siglos XV y
XVI,

La frecuencia de los pactos se pone de reliesve en un documento notarial
del siglo XVIII, cuyo autor es ANDRES FONTCUBERTA, en el cual unos ssposos -
se separan: mientras duren las circunstancias que han motivado &sta, aseso—
rdndose por personas notables y comprometiéndose a cumplir unas dstermina -

das con'diciones {17).

En Espafa, la Ley de Matrimonio Civil de 1870 prohibfa la sepracidn con-
vencional o de hecho, estableciendo el artfculo 84: " Los cényuges no po -
drén divorciarse ni adn separarse por mutuo consentimiento; para ello es ip
dispensable en todo caso el mandato judicial ". Esta disposicidn no pasd al-
Cadigo Civil, lo que did lugar a que tal silencio significara un desconoci -
miento de la separacidn de hecho. Nuestro ordenapiento admitié el matrimonio
normal o el estado de separacidn, en el cual la ruptura de la convivencia fg
miliar tenfa que estar precedida por la intervencidén de los 6rganos judicia—
les, que la decrstan cuando hayan comprobado si existe o no causa suficieg
te.

Durante la Segunda Reddblica, la Constitucidn de 9 de Diciembre de 1931
gstablecid en su artfculo 43 que el matrimonio podfa disolverse " por mutuo
disenso o a psticidn de cualquiera de los cényuges, con alegacidn, en este
caso, de justa camsa "} y la Ley de Divorcio de 2 de Marzo de 1932, dicatg
da como consecuencia de aquel precepto, admitid el divorcio vincular, bajo
esas dos modalidades, de divorcio por mutuo disenso y divorcio causal, consep
vando, al lado suyo, la simple separacidn de personas y bienes, y a virtud des

causas mucho m4s amplias gue las admitidas por el Cédigo Civil (18). La Ley-

(17)~ R, FAUS ESTEVE, " Op, Cit" P4gs 315 - 317

(18)- J. GASTAN TOBENAS, " Darecho Civil Espafio), Comdn y Foral" T.V. vol.
1% . 9% edic. Edit. Reus. Madrid , 1976. P4g. 847
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de Divorcio de 1932 hace referencia a la separacidn de hecho, no obstante =
hay que sefialar que no regula esta institucidén, sino que dnicamente la men -

ciora en el artfculo 1 ndmero 12 como causa de divorcio.

La Ley de 23 de Septiembre de 1939 derogd la Lesy de Divorcio, asf como =
las disposiciones complementarias de la misma, dejando vigente en asta mate-
ria las disposiciones dal Cddigo Civil, Y el Fuero de los Espafioles de 17 de
JUlio de 1945 incorpord a las normas de rango constitucional sl principio-
de 1ntj,lisolub:llidad del matrimonio al proclamar en el pémf‘o 29 del artfculo
22 qua " el matrimonio serd uno e :lndisuluble‘ " (19).

La Const;itucidn Espafiola de 1978 en su artfculo 32,2 dicet: la Ley regulg
rd las formas de matrimonio, la edad y la capacidad para cpntraerlo, los derg
chos y deberes de los cdnyﬁges, las cdusas de separacidn y disolucidn y sus
efectos ". De aquf se deriva gue la Constitucidn admite el divorcie, y como
consecuencia de ello se ha llevado a cabo el Proyecto de Ley por el que se -
modifica 1; regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el —
procedimiente a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio. Eg
te Proyecto de Ley admite la separacidn de heclio como causa de divorcio en el
artfculo 86,3, lo cual significa que esta figura jurfdica cobrard gran impop
tancia, debido a que a partir de la aprobacidn del Proyecto, comurmente deng
minado Ley de Divorcio, la separacidn de hecho producird uncs efectos y ten-
drd unas consecuencias importantes, puesto qie pueds ser la fase anterior o
previa para lograr el divorecio.

Un antecedsn(:ev ‘\:_le la separacién de hecho matrimonial, lo encontramos Bn.
1a sepémci@n pnrr autoridad propia que regula el ordenamiento candnico. El »
C4non 1129 del Cdadigo de Derecho éandnico dice que el adulterio es causa de-
separacién perpstua entre los esposos; y el C4non 1130 del mismo Texto Legal

sefiala que esta separacidn se puede llevar a cabo bien por sentencia dsel juez

(49)- J. CASTAN TOBERAS, " Op, Cit." Pdgs. 848 y 849
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Si la separacidn se ha efectuado por autoridad propla, significa que no ha -
intervenido la potestad pdblica, esto es que la separacidn ha sido realiza
da por el cényuge inocente. No obstante, hay que sefialar que la separacifn -
que se produzca por autoridad propia no origina efectos candnicos en sl fuero
externo, ni tampoco esfectos civiles.

E1l C4non ‘1131 expone los motivos legftimos de sepracién, pero 8sta tiene
cardcter temporal, pudidndose conceder por un plazo determinado o indefinido.
Las causas de separacidn a las que se refiers este C&non se llevan a cabo por
autoridad propia, en casos excepcionales, aunque la regla general es cque se-
necesita la intervencidn del Ordinario del lugar. Si la separacidn se efectda
por autoridad propia, opina la mayorfa de la doctrina que su alcance es excly
sivamente moral. Sin embargo otro sector, entre ellos BERNARDEZ (20) piensa-
quet " -la separacidn por autoridad privada en casos de urgencia no ss una sg
paracién de mero hecho moralmente 1lfcita, sino una verdadera especie de se—
paracidn de derecho, de efectos parciales ( adquisicién de quasi domicilio,
imposibilidad de ser demandado como culpable de abandono malicioso, excepcidén
contra la actidn del despojado ...) y de cardcter provisional, es decir, su-
bordinado a un control de la autoridad competente. Existe, en efecto, la o-
bligacidn de acudir al Ordinario para la confirmacidn de la separacién provi
sional. ... Ahora bien, una vez verificada la separacidn de urgencia por ay
toridad privada, la decisidn de la autoridad tiene cardcter declarativo, la
comprob?cidn de la existencia de una causa que en un momento de premura apg
recfa como cierta, y en este caso creemos que la sentencia tiene como objeto
dar el cardcter definitivo a una situacidn que surgid con cardcter provisig
nal, al amparo de la Ley, y podrd tener afectos retroactivos, desde el momep

to que se produjo la escisién del consorcio conyugal. La separacién privada

(20)~ Citado por A. de FUENMAYOR en " la & cidp co o] [}
sa_gn el Derecho espafiol” Revista de Derecho Privado. Enero, 1975. P4g.15
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por motivos de urgencia es,por consiguiente, un verdadero estado jurfdico -~
de separacidn con efectos parciales en lo que tiens de provisional y con e~
fectos plenos supeditados a la " homologacidn " de la autoridad y, por tanto,
con " afectos retroactivos ". En igual sentido NAVARAD VALLS (21) se refig
re a la separacidn por autoridad propia del cényuge inocente en el supussto
de adulterio, en todo caso, o en otras hipdtesis que supongan peligro cierto
para el alma o para el cuerpo si tuviera que esperarse a un proceso adminis-
trativo o judicial} y have notar que en estas situaciones existe un verdadero
estado jurfdico de sepwacidn, cuyos plenos sfectos gquedan supeditados a la hg
mologacidn puramente declarativa de la autoridad judicial ( si la separa-
cifn es perpetua ) o administrativa ( en los demds supuestos contemplados —
en el Cdnon 1131 ).

. (21)- Citado por A. de FUENMAYOR en dn_co le,." "Ob.Cit."
P&g. 15.
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CONCEPTO DE LA SEPACION DE HECHO

La separaciédn de hecho matrimonial es tratada por parte de la doctrina
cientffica, y hay tendencia a incluir bajo la etigusta de esta clase de se-
paracién toda hipdfosis de interrupcién de la convivencia de cualquier tipo
y por cualguier causa determinada. Y asf se dice gue la separacidn de hecho -
es el acuerdo de separacidn negociado entre las partes y no homologado, la si
tuacidn objetiva de no convivencia determinada por el abandono injustificado
del domiccilio conyugal, la interrupcifn de la convivencia debida a viajes de
negocios, vacaciones, al trabajo realizado en ciudad distinta o al estar in

ternado en un hospital, stc.

Pero en esta Tesis al tratar de la separacifn de hecho matrimonial, lo ha
cemos en el sentido de la interrupcidn de la vida conyugal por voluntad de los
espsosos y sin gue intervenga ningdn Argano jurisdiccional, pues es asf como-—
entendemos la separacidn de hecho, y no en el sentido de una cesacidn tempo-
ral de la convivencia conyugal sin que los esposos lo deseen, esto es, que se
deba a motivos ajenos a su voluntad.

Al decir que la separacidn de hecho no es una cesacién temporal de la vi-
da.matrimonial, nolhay que pensar que la separacién de hecho origina una in -
terrupcién definitva de la vida conyugal, pues la posibjlidad de que los cén-
yuges reanuden su yida en comin es una de las ventajas que ofrece esta clase
de separacién frente a la separacién legal, puesto que al no existir un procg
dimiento judicial no se producen enfrentamientos entre los esposos y es més
fdcil una futura reconciliacidn. Pero lo que queremos sefialar s que en la sg
paracidn de hecho matrimonial tjene gran importancia el elemento intencional
de los cényuges, esto es el deseo o la voluntad de interrumpir su vida matri-
monial, ( aungque no es necesario que ello ss deba a un motivo determinado y -
que esté tipificado en la Ley ) y a partir de ese momento vivir por separado,
es decir independientemente, a pesar de que no acudan a un procedimiento Jﬁd;

cial en 8l cual se dicte una sentencia firme de separacidn, que produzca una
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seris de efectos jurfdicos entre los esposos, al mismo tiempo que el status
da separado,

También pueds suceder que sea uno s8lo de los esposos el gue desse sepa-—
rarse de hecho, lo que da lugar a que el estado de no cdnvivmoia sea el re-
sultado no del acuerdo de los cényuges, sino del hecho unilaterel de interrup
cidn de la conwivencia, contra o en ausencia de la voluntad del otro consor-
te: Pero tanto en un supuesto como en otro exdste la intencidn bien de ambos
8sposos 0 de uno solo de ellos, y posteriormente consentida por el otro ds qus
sg produzca esta situacidn, debido a gque no desean por el momento continuar
viviendo juntos.

Para los Juristas espafoles y franceses, cuyos ordenamientos no conocen
la separacién consensual homologada, existe poca diferencia entre si la idea
de separarse de hecho es de uno o de ambos conyuges. La atencién se centra so
bre la causa de la separacidn, mi4s que sobre el querer de las partes. En estos
ordenamientos la voluntad de los esposos de separarse constituye un perfil sg
cundario del problema, en cuanto es de por sf insuficiente para obtener la sg
paracidn judicial. Sin embargo como el ordenamisnto italiano concede al acuer
do _de saparacidn personal homologado plenos efectos jurfdicos, el interés del
Jurista se centra en la voluntad en la sesparacién. Por lo tanto la cuestiédn
principal es establecer si la voluntad unilateral de uno ds los cényuges as
suficiente para determinar la separacidn de hecho. (1)

El probleme que se pusde plantear es si el abandono del domioilio conyy
gal supons una saeparacidn de hecho. Habrfa que distinguir dentro del abando-
no si @ste se ha producido por justa causa o sin justa causa, dsbido a que
los efectos que se derivan de sllo son diferentes, aungue en ambos supuestos
se puede seffalar gue hay un cdnyuge que ha provocado esta situacién. No obs~
tante esto tiene poca relevancia para determinar si el abandono del domici-

(1)~ v. FRANCESCHELLI. "La separazions di facto" Edit. Giuffre.Milano,
1978, P4gs. B3 y sigs.
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lio ocasiona una separacién de hecho matrimonial. En principio creemos quse
habrfa que contestar negativamente, ya que no existe un acuerdo recfproco epn
tre los esposos de interrumpir su vida matrimonial, sino que dnicamente ha ha
bido voluntad por parte de uno de ellos. Ademds el cdnyuge que ha sido abandg
nado pusde pedir la separacidn judicial, puesto que el abandono es una de las
causas de separacidn, y esté regulado‘an el artfculo 105 n? 2 del Cédigo Civil
y también en el artfculo 82 n? 1 pirrafo 12 del Proyecto de Ley por el que ss
modifica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el prg
cedimiento a seguir en las causas da nulidad, separacidn y divorcio. Asf, si-
el cényuge abandonado interpons demanda de ssparacidn est4 haciendo uso de los
recursos que le sefiala la Ley y por tanto no cabe decir que existe una separa-—
cidn de hecho. Pero si por el contrario, sl espaso abandonado no adopta ninguw
na nédide, contra el comportamiénto gue ha seguido el otro cényuge, contindan
viviendo separados, consideramos que sf que cabe decir que existe una separa-
cidn de hecho, porque aunque en un primer momento la decisidn de separarse sd
lo surgid de uno de los esposos, al no entablar el otro demanda de separacidén,
podemos pensar que ha adoptado tdcitamente la situacidn que se ha producido, y

que no es otra que la separacidn de hecho matrimonial.

En resumen, pensamos qus en el supuesto de abandono del domicilio conyugal
por parte de uno de los esposos, si el otro no pide la separacidn judicial te—
niendo come tiene motivos para ello, pues estd regulado en el ordenamisnto Ci-
vil, es que no desea esta clase de separacidn, sino que prefiere la separacidn
de hecho, pues 1o ha aceptado técitamente, ya que no ha puesto ningdn obsté&cu-
lo para que esta situacidn no se prolongue. Esto es, la separacidn ha tenido su
origen en la decisidn unilateral de uno de los esposos, (aunque cabrfa mds ha-
blar de evento de uno de los cdnyuges que ha producido esta situacidn) pero el
transcurso del tiempo sin que el cdnyuge abandonado adopts alguna medida ad -
hoc, origina una separacién de hecho matrimonial. Pero en ese supuestoc no ca-
be hablar de una separacidn producida por mutuo acuerdo de las partes, sino -
que ha habido una dnica decisidn, es decir un consentimiento unilateral, y-

posteriormente el otro cdnyuge ha aceptado 1la situacidn , consideramos que—
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sopesandn los pros y los contras en relacidn a la separecidn judicial.

Por lo tanto crasmos qua la separacidn de hecho matrimonial puede tener
lugar tanto por el acusrdo de mmbos cdnyuges, como por abandono del domicilio,
siempre que el otro no edopte ninguna medida que conduzca a la separecidn
Judicial, dando lugar a qua se produzca una saeparacidn de hecho qus tuvo su
origen en la voluntad de uno solo de los esposos, pero qua ha sido posteriop
ments aceptado for sl otro ds una forma tdcita. Asf tanto en un . caso como en
otro, hay qua menifestar que existe acuerdo por parts de los esposos de llg ;
gar a la separacién de hecho matrimonisl, aunque en el primer caso fste fue }
mutuo y expreso, mientras qa.e en el sefurdo fue en un primer momento unilatg |
ral, para luego derivar por un consentimiento tdcito e un acuerdo comin. :
\
Para AOYO MARTINEZ (2) 1a separecidn de hecho es "le efectiva cesacidn de
la vida en comin de los esposos, con intencidn de mantenar tal estado perpe- ‘
tua e indsFinidamente, m‘nutadzada por la eutoridad compatente.” Segdn ZANON
MASDES (3) es "la conclusidn de la vida en comin de los cdnyuges, por acuerdo
unilateral o bilateral de los mismos, con cardcter perpetuo o temporal y sin
gque haya intervenido la autoridad judicial.” Considera GATTI (4) que es "la
cue se crea, sea por mstuo acuerdo sentre los cényuges o por voluntad unila-
teral de uno de ellos, s;d.sta 0 no la oposicidn del otro; pero que en ningdn
caso estd autorizada por una decisidn judicial.” FRANCESCHELLI (5) dice que
comurments ss entiende por separacidn de hecho awelh situacidn andmala en

(2)- AOYD MARTINEZ. "Darecho dg familia" Sevilla, 1949. P4g.138

(3)- ZANON WASDEU. ~La separmpién matrimonial de hecho? Edit.Hispano Eurg
pea. Barcelona, 1974, P&g. 22 .

(a)- GarTI, "Tendencias actuales en las pelaciomss parsonales y patrimonia
les de los cﬁm." Revista de Legislacidn y Jurisprudencia. Julio-Agosto,
1959, Pdg, 44 : :

(5)- FRANCESCHELLI. "la separazione di fatto? Milano, 1978. P4g. 69
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la cual se encuentran los cényuges que no conviven, sin que exista sentencia
de separacidn judicial, o cuerdo homologada por el Tribunal. Estos autores
parten de dos requisitos fundamentales y necesarios en toda separacidn de hg
cho que sont
1% La voluntad de cesacidn de la vida en comin.
2%- La no intervencidn de la autoridad compstents en la separecidn de hg
cho.

Manifiesta CAMARA (6) que hay separecidn de hecho cuando ambos cényuges
conviven o uno de ellos impones al otro, la cesacidn temporal o definitive de
la vida en comin, con el propdsito fundamental de interrumpir o extinguir agug
1la, en los dos casos sin intervencidn del drgano miblico a quien legalmente
compste el ejercicio de la potestad jurisdicional en el &mbito de las relacig
nes conyugales,

El concepto dado por el autor cue acabamos de citar, nos parsce muy amplio
al mismo tiempo que reiterativo, porque dice que es " la cesacidn temporel o
deFiriitiya de la vida en comin™, y a continuacidn seflala: " con el propdsito
fundamental de intsrrumpir o extinguir acguella”, viniendo a ser lo mismo puss
to que una cosa implica la otre, es decir la casacidn de la vida en comdn, trae
como consecuencia la interrupcidn de 8sta. Por lo tanto serfa suficiente con
sefialar que es la cesacidn temporal o definitiva de la vida en comin, porcue
el propdsito de extinguir la misma se sobreentiende, ya que sind no habrfa
separacidn de hecho.

) (6) CAMARA,"La separacién de hecho y la sociedad de gananciales? Anuaric
de Darecho Civil, 1969. P4g. 4
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OBAYAR(?7) dice que: " es el alejamlento voluntario y consentido de los as
posas, con el propdsito de extinguir la convivencia. Em opinién de FAUS ESTEVE(8)

el voluntario apartamiento de los cdnyuges, con ruptura de efectos y de
la vida en comin, para dirigir su existencia por mmbds y en dmbitos distin
tos a los de una Intima y solidaria convivencia, que caracteriza la comuni-~

dad matrimonial.”

Tiene gran importancia el que seflale FAUS ESTEVE que la separacidn de he
cho rompe los efectos del matrimonio, produciendo otros difsrentes. Porgue
en nuestra legislacidn al no estar reconocida la separacién de hecho como ins
titucidn jurfdica, éstos no se regulan de una manera directa, excepto en al
gunos supuaestos y casos concretos, sino cue los esposos tienen que pactarlos
en 8l convenio de separacidn, pesro no tisnen fuerza vinculante daebido a que
no exdste una sentencia por parte de ningdn tribunal, ni tampoco son homolo-
gados por un jusz. Los é&nicos efectos que abligan a los cdnyuges son los de
cardcter patrimoniel y siempre que se haya estipulado en las capitulaciones
matrimoniales.

La define VARELA DE LIMIA (9) como: " una situacién por la que los conyy
ges, por mutuo a cuerdo o unilateralmente, deciden interrumpir de un modo tem
porel o definitivo, la vida en comin, sin intervencidn de la autoridad compg
tenate.” RIGGIERD (10) piensa que " es acuella que sin previo juicio e inde

pendientemente de las causas que la provocusn , tiene lugar por acuerdo de !

(7)- OGAYAR. " La separacidn de hecho de los cdrnyuges. Efectos gue produ
ce. Edit. Reus. Madrid, 1971, Pdg. 37.

" (8)- FAUS ESTEVE. " La separacidn de hecho matrimonial®. Academia Matri-
tense del Notariado. (Anales de la) 1944. P4g. 303

(9)- VARELA DE LIMIA, "La separecidn convencional de los cdnyuges y el
Derecho Espafiol.” Edic. Universidad de Navarra. Pamplona, 1972.P4g.21

ilo)- AUGGIERD, " Instituciones de Oerecho Civil" T.II. wnl.2%, Traduci
do por R, SERRAND SUFER y J. SANTA CRUZ. Edit. Reus. Madrid, 1944, P4g.189
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los cOnyuges.” Segdn PEREZ SEARANO (11) es: " la conclusidn de la vida en
comin de los cdnyuges, por acuerdo unilateral o bilateral de los mismos, con
cardcter perpetuo o temporeal y sin que haya intervenido la autoridad judicial,

Podemos dar un concepto de la separacién de hecho matrimonial, teniendo
en cuenta las definiciones anteriores, diciendo que es la interrupcién inde
finda de la vida conyugal por parf,;e de los ssposos, sin intervencidn de la
autoridad judicial compatents. Al referirmos a la separacién de hecho como
"interrupcién indefinida™, indicemos que ésta puede ser temporal o definiti-
va, ya que indefinida significa que no tiene término sefalado o conocido., Y
4sto sucede con esta clase de separacidn, porque a priori no se conoce la dy
racidn de la misma, ni siquiera por los esposos, puesto que cabe una recon -
ciliacidn posterior entre ambos, y como consecuencia la reanudacidn de la vi
da en comin, siendo @sta una de las ventajas de la separacidn de hecho frente
a la separecidn judicial. Por parte de los esposos, tenamos que entenderlo
tanto en el sentido de que se basa en el acuerdo unilateral o bilateral de
los mismos. Y sin intervencidn de la autoridad Jjudicial competsnts, porque
en Espafia no se lleva a cabo a través de la homologacién de un Tribunal, sino

que tiene cardcter privado y es efectuada por los cényuges.

Hay una serie de requisitos que tienen que producirse para que la separg
racion da hecho tenga lugar, y son sefalados por la doctrina cientffica (12),

pudiéndolos concretar en los sigulentest

(11)- PEREZ AWMOS. "El proceso sumario de separacién conyugal” Revista
General de Legislacidn y Jurisprudencia, 1978.11, P&g. 538
(12)- CAMARA. "La_separacidn de hecha y la sociedad de gananciales” P4g.4

VARELA DE LIMIA. "La soparacidn convencional...” Pég. 21
ZANON MASDElJ. Cb. Cit. Pag. 22
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19 - Interrupcidn temporal o definitiva de la vida en comin.

29 - Acuerdo de los cényuges, o voluntad de uno de ellos dirigida a tal
fin.

3% - Sin intervencifn de la puto'rldad competente. Esto es que se lleva a
caho de una.forma privada o particular, a diferencia de la separacién
legal que lleva consigo un iitigio entre los esposos, con el f;in, has
ta ahora, de sefialar la culpabilidad d§ uno de ellos o de los dos.,

OGAYAR (13) también sefala como requisito una causa grave y duradesra en
la cual se funda la separacién de hecho, que generalments es suficisnte para
decretar la separacién judicial, ya que ambas tienen un mismo origen y obe -
decen a las mismas causas.

Esta dltima caracterfstica no ‘consideramos que tenga gran relevancia pa
ra que exista una separacién de hecho, porque a pesar que muchas de estas si
tuaciones se producen por una causa grave, ello no significa que siempre ten.
ga cue existir dsta, sino que por el contrario también se dan situacionas en
que sa originan separaciones de hecho sin que haya un motivo fundamental y cop
creto, sino que son consecuencia de los espasos no dessan Seguir corwviviendo
porgue han dejado de quarerse y, prefieren vivir individualmente, o por otra
razén, pero que no tiene porqu8 concretarse ni estar regulada en el Ordena—
miento Civil., Ademds otra ventaja de esta class de separacidn es ¢ue no hay
que alegar ningdn motive para que se produzca, sino que depende del acuerdo
de los cényuges, aunque por supuesto siempre existe una causa o vearias que
son las-q.ne motivan esta situacidn,

(13)- OGAYAR, Ob. Cit. P4g.38
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LOS PACTOS DE SEPARACION

I, CONCEPTC

La separacién judicial modifica el status matrimonial cuando se funda en
causas legalmente determinadas y efectivamente comprobadas. Pero si la sepg
racién es de hecho, el estado de cada cényuge sigue siendo el de convivencia

conyugal, debido a que no exdste. ninguna sentencia firme que lo modifique.

La separacidn de hecho matrimonial produce una situaciédn que los cényuges
intentan o tratan de regular previamente, lo que da lugar a los pactos de sg

paracidén,

Pocos autores dan una definicidn de los pactos des separacidn. VARELA DE
LIMIA (1) los define como: " Un acuerdo de los cényuges por el que deciden-
interrumpir su vida en comin ".

No consideramos acertada la definicidn del autor que acabamos de citar,-
porque 'aunque los pactos de separacidn son un acuerdo, no por este acuerdo,
como parece deducirse del concepto dado por VARELA DE LIMIA, se produce la~
separacidn de hecho. Sino que la separacidn de hecho matrimonial se origina
por unas causas, y como consecuencia de las mismas algunos esposos llegan a
hacer unos convenios de separacidn. Pero lo que lleva a interrumpir su vida
en comin no es el acuerdo, sino unas circunstancias o motivos extraordina -
rios, y para regular esa vida que van a llevar por separado es por lo que-
en algunos casos se hacen 1ns pactos de separacién. Ademds, no toda separg
cién de hecho matrimonial lleva consigo convenios, puess hay matrimonios que
no los estipulan, ya que no tienen las notas de obligatoriedad y vincula-

toriedad propias del convenio.

(1)- VARELA DE LIMIA, " La separacién convencional de_los cdnyuges y el
Derecho Espafiol.” Ed, Universidad de Navarra. Pamplona, 1972. P4g. 31




Podrfamos dafinir los pactos de separacidn como aquellos acuerdos que —
estipulan los cényuges, al separarse o una vez separados de hecho, con sl -
fin de regular su vida futura.

De esta dafinicidn podemos deducir como requisitos fundamentales los si

guientes:

1? - Los pactos o convenios de separacién tienen que ser realizados por-
los esposos, ya que ellos son las partes afectadas por los mismos,

Al referirnos a que tienen que ser"hechos"por los cényuges, no

hay que entenderlo en sentido literal, porque la mayorfa de las vg
ces estos acuerdos estdn redactados por abogados, aunque siempre es
necesaria la prasencia del marido y de la mujer para que indiquen —

el contenido de los mismos.

2% — E1 fin de estos pactos es la regulacidn de la vida futura y separa-—
da de 1los consortes, esto es, las relaciones personales y patrimo-
niales entre los cényuges; entre dstos y sus hijos si los hubiere,-

y en relacidn con terceros.

II, NATURALEZA JURIDICA

Ogterminar la naturaleza jurfdica de los pactos de separacidn es un tema
cuya dificultad se ve acrecentada porgue la doctrina no mantiene una postura
unédnime, pero todos los autores tienen sobre ello una idea similar, y lo mig
mo ocurre en el Derecho Comparado.

" convenciones de separacién

La doctrina francesa denomina a estos pactos
amistosa ", debido quizds a la influencia de PLANIOL, AUBRI y RAU, Esta deng
minacidn no es aceptada por la mayorfa de la doctrina espafiola., Asf DE LA -

CAMARA (2) se opone a ella en razdn de que estas separaciones estdn motivadas

{2)- M, DE LA CAMARA,"La separacién de hecha y la sociedad de gapapcialgs”

Anuario de Derecho Civil, 1969 (Separata) P4gs. 13 y 14



por una serie de tansionas sntre los esposaos, que origina el gue en un mo -
mento determinado no puedan soportar la vida en comin; y aunque pueden ir a-
un proceso, prefieren solucionar por s{ mismos los problemas que se derivam
de su nueva situacidn. Ademds, la separacidn amistosa es aquella que Se prg
duce sin que exista una desavenencia grave entre los esposos, sino que, -
cansados de la vida en comin, deciden vivir independientemente. De igual for,
ma opina OGAYAR (3), debido a que la falta de afecto da lugar a las separa —
ciones y la causa que las produce nunca puede ser amistosa.

No nos parece tan desencaminada, como sefialan los dos autores anteriores,
8l 1llamar a los pactos de separacién matrimonial convenins de saparacién ——
amistosa. Porque pensamos que no tenemos que entender la palabra amistosa-
desde 8l punto de vista de la amistad, sino en el sentido de gque Se produce-
antre personas que la llevan a cabo sih que tenga lugar un juicio, y un cép
yuge sea declarado inocente y el otro culpable. Sino que, por el contrario,
buscan un acuerdo con el que tratan de dar una solucidn a su rueva forma de
vida, esto es, una separacidn consentida o acordada. A veces la separacidn na
se produce por una causa concrsta y determinada, lo que no significa que no~
estén enfrentados los cényugas y, sin embargo, llegan a una solucidn qus sf
podemos llamar amistosa, esto es, acordada.

En Inglaterra se les denomina agreement " por oposicidn al " contra-

to ", -

La doctrina italiana no es undnime al referirse a la naturaleza jurfdica
de 1los pactos de separacidn. LUCCI los califica de contratos; CICU de ac-
tos de jurisdiccidn, en los cuales el consentimiento es una simple condicidn
para obtener la separacién. SECHI como transaciones. Esto no 1o podemos aplj,
car en el Daerecho espaiiol, porque sl artfculo 1814 del Cédigo Civil prohibe

S—————

(3)- T, DGAYAR, " La separacidn de hecho de los cényuges. Efectos Qe -
produce. " Edit. Reus. Revista General de legislacidn y Jurisprudencia.1972
Pag. 37
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transigir sobre el estado civil de las personas y sobre las cuestiones ma -
trimoniales. A pesar de que algunos autores han querido ver en ellos una trap
saccidn y como consecuencia deducen, como veremos mds adelante, la nulidad -
de los pactos de separacidn.

VIGLIANI califica estos pactos de contratos sobre el estado civil. Esto-
no cabe en el Darecho espafiol, porque, en primer lugar, no se pusden celebrar
contratos sobre el estado civil de las personas, ya que #stas no son objeto—
del contrato porgue estén fuera del comercio de los hombres { artfeulo 1271
del Cédigo Civil }, y, en segundo lugar, muestro ordenamiento admite un ru-
merus clausus de estados civiles y entre ellos no estd el de separado de he-
cho, puesto que esta figura no est4 regulada en el Cédigo Civil espafiol.

Finalmente STOLFI los entiende como actos complejos (4).

También 1los autores espafioles se manifiestan en relacidn a la naturaleza
Jurfdica da aestos pactos. FAUS ESTEVE (5) opina que los pactos de separacidn
se parecen a los concordatos judiciales en caso de quiebra, y que sélo tig
nan la ;apariencia de juicio y 1la intervencidn queda al margen de todo 1liti”
gio. Continda diciendo: " son meros pactos de honor; las partés se han somg
tido a una obligacidn que tiene su fuerza no en las medidas coercitivas del
poder pdblico, sino en el valor de la palabra empefiada ". Nos adherimos a-
la manifestacién de FAUS, pues hoy por hoy, los convenios de separacidn, en
Espafia, son en su mayorfa pactos de honor, porcque nuestro ordenamiento no re
gula la separacidn de hecho, y la fuerza de aquellos est{ en la palabra dada
por 1os esposos y an la buena fa con que los cényuges quieran cumplirlos, ya

que 8l poder pdblico no interviene en los mismos.,

(4)- Citado por FAUS ESTEVE en " la separacidn de hecho_en el matrimanio"
Anales da la Academia Matritense del Notariado. T. II. P4g. 322, 1950

(5)— FAUS ESTEVE. " La sa@mcidn de hecho en el matrimonio" Anales de -
la Academia Matritense del Notariado. T.II. Pdg. 322, 1950
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VARELA DE LIMIA (5) considera los pactos de separacifn como conveniod, al-
igual que ZANON MASOEU (7) 6ue los denomina indistintamente pactos o convenios
de sepamﬁidn, y dice que constituyen un negicio jurfdico de caracher bilate—
ral y no un contrato {(ya que estdn fuera del Derecho Patrimonial) al estar in
tegrados por dos declaraciones de voluntad de los eényuges, que producen deter
minados efectos, algunos de los cuales son jurfdicos y queridos por los esposos.
Compartimos la posicidn de AIEMANY(8) que afirma que los convenios de separa —
cidn "no tienen naturaleza consecutiva sino declarativa, es decir; que no son
causa de separacidn de la misma, sino pactos que tienden a regualr, de la mang .
ra m4s arménica y m4s adecuada para el bien comin sus inevitables efectos, e~

vitando la anarqufa nacida del juego: de simples hechos". -

III, FOAMA DE LOS PACTOS DE SEPARACION

Los pactos de separacifn de hecho matrimonial pueden ser de dos formas: '
—-orales o verbales

-escritos: privados y pdblicos.

Si se hacen verbalmente y los espsaos los cumplen, se reducen los problemas
que la separacidn origina, y quedan sometidos a una obligacidn que tiens su fuer
za en Bl valor de la palabra empefiada. Pero esta forma no se produce con fre—
cuencia en la realidad, porque aunque tedricamente salva una serie de obstd-
culos a corto plazo, puede plantear inconvenis'nt.es a largo plazo ya que al no!
constar lo estipulado por escr:l.to; puede caus;:r resultados equfvocos o una de
las partes actuar con mala fe y no cumplir lo pactado,.

Este argumento también se puede aplicar a los pactos de separacién que se ha-

(6)- VARELA DE LIMIA, " Ob.Cit". P4g. 31

(7)- L, ZANON MASDEU., " La s Sn_matrimonial de " Editorisl Hig
pano Europea. Barcelona,1974. Pdg. 26
(8)- ALEMANY. " Todo sobrs separecidn matrimonial. Bufa lenal prédotica pa

todos" Edit. de Vecchi, Barcelona, 1975. P4g. 6o
ra_todos; ,
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cen por escrito, debido a que de ellos no dimana ninguna fuerza cosrcitiva,
y tanto el marido como la mujer pueden no acatarlos, pero siempre queda el
documento que produce un mayor respeto, a pesar de que tampoco tenga fuerza
obligatoria.

51 el convenio de separacidn de hecho se pacta por escrito, pueds hacer
se sn documento prlvadd , porgue auncque en algunos aspectos pueds ser rulo e
ineficaz pedir su cumplimiento formal, pensamos cue es suficiente sl " pacto
entrs caballeros ", No hay que olvidar que los matrimonios que llegan a una
separacidn de hecho ldgicamente piensan cumplir lo convenido, puesto que de
otra manera es mejor acudir a un Tribunal y que é8ste dicte ...: santerﬁia, la
cual tiene que ser cumplida por los esposos. 91 tenemos esto en consideracidn,
no parsce tan diffcil que los acuerdos entre los cdnyuges sean raspetados y
llevados a la prdetica, con lo cual resuelven sus problemas por medios indi-
rectos. Ademds en un futuro estos pactos pueden ser modificados si ambos cop
sortas estdn de acuerdo, o pedir la separacién judicial si lo creen pertincn

te.

La Ley de 2 de Mayo de 1975 reform8 algunos artfculos referentes a las—
capitulaciones matrimoniales, permitiéndose ahora modificar o hacer capi -
tulaciones por primera vez constante matrimonio ( artfculo 1315 del Cédigo -
Civil ), y @llo trae como consccuencia que el aspecto econdmico patrimonial .
se pueda estipular de acuerdo con la rueva situacién ds los esposos, lo cual
estaba antes prohibido por rnuestro ordenamiento jurfdico en base al antiguo—
texto del artfculo 1370 del Cédigo Civil. Este ha sido un argumento sélido,
porque muchos autores afirmaban que los pactos de separacidn alteraban el r§
gimen econdmico - conyugal. Si se hacen capitulaciones matrimoniales, @8stas—
tienen que constar en escritura pdblica, artfculo 1321 del Cédigo Civil, de
lo que se deduce que esta parte del pacto de separacidn tiene que hacerse—

en documento pdblico y asf lo establece el artfculo 1280 del Cédigo Civil,
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Con respecto a los demds aspectos que tiene que recoger el convenio de —
separacidn,la doctrina mantiene un criterio undnime. Podemos sefialar dos tep
dencias diferencladast los que consideran que no se puedse hacer un documen—

to pdblico y los que afirman lo contrario.

Dentro de la primera postura se encuentra DGAYAR (9) qua expresa que rup
ca se utiliza el convenio consignado en escritura pdblica, porque sl notario
no puede autorizarla, por ser un -acto contrario a la lesy, que no podrfa in-
corporar a su protocolo, Posteriorments en una conferencia celebrada en el-
Colegio Notarial de Barcelona el 15 de Junio de 1973 manifestd cque como actf
vidad creadora notarial pusden admitirse las escrituras ds separacidn matrimg
nial de los clnyuges, en las cque se refleja el acuerdo de voluntades y la sg
Paracidn pacffica, mdxime cuando se regulan en el pacto sélo efectos parsong
les para los esposos y para los hijos, aque no se inscribe en el Registro de
la Propiedad y ques, si no se impugna, surte todos los efectos. Asf cumplird
el Notario una vez m4s su misidn de abrir cauces a las ruevas concepciones
doctrinales, colocando los primeros sillares de la nueva legislacidn.(10), -

FAUS BSTEVE (11) montiens la misma 1fnea de opimién cque exprasd OGAYAR
en 1972, y entiende cque el Notario debse negarse a autorizar escrituras pdbli
cas en cue se plasmen contretos de separacifn amistosa, pero no hay que olvj
dar que 8sto fue manifestado por el autor en 1946

La segunda tesis es defendida por IZQUIEADO (12) cue discrepa- de FAUS-
y estd mds de acuerdo con SANTAMARIA (13) quien estima que si la flrmulae per,

(9)- 7. OGAYAR, " Op, Cit, " P4g. 52

(10) Cit. por E, TAULET RODRIGUEZ - WESO en " Las separaciopes de hecho
y.la situacidp de la mijer" Revista General de lLegislacidn y Jurisprudencia
Enero, 1980, P4g. 31

(11) FAUS ESTEVE, " Op, Cit"P4gs. 3Go y ss.

(12) IzZIEADO, " E) abogado ante s cidn de hecho" Revista General
de Legislacidn y Jurisprudencia. Enero - Junio, 1971. P4g. 813

(13) A. SANTANARIA ROJAS, La_putoridad marital en la vida" Anales de la

Academia Matritense del Notarlado. T. V., 1950, P4ga. 8o — 82
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fecta para la manifestacién de voluntad es la escritura ante Notario, es 18-
glco nue los ednyuges que se separen puedan hacerlo sin declarar ante nadie
sus razones particulares.

Tombidn ALEMANY (14) sostiens que es prdctica suscribir los contratos -
de separacién en documento pdblico acudiendo a un Notario para revestir el -
acto de mayor solemnidad y formalidad exterma, es decir, para protocolizar -
dicho documento, transcribiéndolo en su archivo y expediendo testimonio o cg
pia del mismo a favor de los interesados, y " oue ld prdctica de firmar estos
documentos de ssparacidn ante Notario es la que m4s abunda, por ser la m4s -
aconsgjable en este momento en que no existe el divorcio, ya cque los cényuges
saben que el vinculo queda intacto y que no pueden ni sofiar con pasar a nug

vas nupcias * (15)

Una solucidn intermedia o ecléctica es mantenida gor F, LWWCAS FERNAND[Z(IG)
que considera que en la prdctica, los pactos de separacidn se suelen estipy
lar en documento privado; el motivo puede ser una prudente aversidn de los
Notarios a intervenir en los mismos; aunque cree que despufis de la Ley de 2
de Mayo de 1975, que permite estipular el régimen de separacidn de bienes,—
considera posible que se otorgue también en escritura pdblica el convenio bg

sico de separacién.

Los convenios de separaéidn en forma pdblica, pueden hacerse en:

A - Acta Notarial. En ellas el fedatarioc se limita a emitir un

(14)- ALEMANY, " La separacidn de hecho matrimonial" Revista Jurfdica de

Cataluiia, 2., 1966. P4g. 4ol, " Todo sobre la separacidn matrimoniall,."P4g.58

(15)— ALEWANY," Hacia la normalizacidn de la separecidn matrimonial” Fo
ro Galleno., 1979, P4g. 9
(18)- F, LUCAS FERNANDEZ, " La evolugidn del Derecho respecto de las -

clones persopalss entre . . cOpyuges" Revista de Derecho NOtardial. Julio - Df
ciembre, 1975. P4g. 150
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Juicio de licitud, que consista en afirmar que el hecho documen~
tado no es contrario al orden piblico, a la Ley y a las buenas—-
costumbrese. Pensamos que 10s acuerdos de separacién de hecho mae
trimonial no se oponen a astos principios, en contra de lo que-
opina un sector de la doctrina cientffica, aunque hay que decir-
que 8ste es cada vez mds miroritario.

Al realizarse los pactos de separacidn en un acta notarial -
le bastard al Notario emitir el Juicio de licitud, debido a cque
8s Bste el que producen las actas notariales, a diferencia de las
escrituras pdblicas que producen un juicio de legalidad. En las
actas, el Notario no tiene porqué preocuparsa del examen de los
presupuestos y elementos dae hecho y de su aptitud para producir—
el efecto apetecido, sino que en ella el Notario da fe de ciertos
hechos 1fcitos de vista u ofdo, cue percibe o realiza, entre los
cuales puede haber declaraciones de voluntad, incluso negoc:lalés,
pero en tal supuesto el documento no es forma notarial de expres

si6n de 8stas (17).

Dichas actas tienen que hacer referencia a las relaciones per
sonales entre los ednyuges, y entre 8stos y sus hijos. En sllas-—
se especificard el domicilio de los esposos, aque a partir de la
separacidn de hecho serd diferente, la presuncién de paternidad
del artfculo 108 del Cédigo Civil, los alimentos que un cényuge-
tendrd que pasar al otro y a los hijos, asf como la guarda y cui

dado de los mismos.

(17]— V. FONT BOIX, "gl Notario y la jurisdiccidn voluntaria” VIII Con -

graeso Internacional del Motariado Latino. iéxico, 1965. Fonencias prasenta —
das por el Notariado espaiicl a los Congresos Internacional-s del Notariado -
Latino. V.I. Pdgs. 729 - 731
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En las actas firmardn los cBnyuges, con 1o cual su firma queda -
ya legitimada, y ademds se tendrd constancia de 1la fecha de los
acuerdos de separacidn, dato que serd de gran utilidad para de -
terminar el momento en gue Se ha producido la separaciédn de heche.
Ello es importante porque podrd presentarse como pméba, en cone
tra de cisrtas presunciones, como puede ser la de legitimidad de
un hijo quse haya nacido una vez transcurridos los trescientos —
dfas desde la separacidn de hecho. Tambi@n servird para sefialar
el tiempo cque ha transcurrido desde que se produjo dicha separa-
cidn, y luego tenerlo en cuenta pare contar el plazo, y en su ca
so si es que los cényuges lo desean, puede servir para esgrimir-
la separacién de hecho como causa de separacidn judicial o -
bien de divorcio, a tenor de los artfculos 82 y 86 del Proyecto
de Ley por el que se modifica la regulacidn del matrimonio en sl
Cldigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las cau
sas de nulidad, separaciédn y divorcio.

Las actas producen una serie de efectos como es la legitimg_
cién de las firmas, y de la fecha; los demds efectos se producen
de forma indirecta, entendiendo por ello que no tienen fuerza vip
culante entre las partes, aunque sf que proceds el acudir a un -
Juicio si alguno no se cumple, por ejemplo, los alimentos; y adg
mds, siempre aueda la posibilidad de que si uno de los esposos—

no respeta el convenio se pueda interponer una demanda y acudir-

_ al procedimiento judicial para obtener la ssparecién legal.

-Escritura Pdblica. El1 régimen econdmico conyugal se tiene aue pag

tar en capitulaciones matrimoniales. El aspecto econdmico tiene
gran importancia pudiendo, a partir de la Ley de 2 de Mayo de 1975,
modificarse los capftulos matrimoniales o hacerles por vez primg
ra constante matrimonio. Esto ha supuesto un avance en el Dere -

cho Comin, debido a que el régimen lagal subsidiaric matrimonial
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es el de la sociedad de gananciales. No obstante hay que tg
ner sn cuenta que este régimen no es 8l iddnec pare las -
situaciones andmalas del matrimonio, siendo lo m&s adecua-
do en estos casos liquidar la sociedad legal de ganancig
les, y a partie de esa momento regirse por el régimen de—

separacidn de bienes, que es el apropiado para su rueva s}

Es necesario y obligatorio, a tenor del artfculo 1321

- del Cddigo Civil, q,;e las capitulaciones matrimoniales y las

Finalmente hay

- a)

modificaciones de las mismas consten en escritura pdblica.Por
tanto el notario emite un Jjuicio de lsgalidad, puesto oue g
xamina los presupuestos y elementos de hecho hasta llegar a
la conclusidn de su idoneidad para producir los efectos apg
tecidos por las partes, dentre! del orden jurfdico estable-
cido. Al hacerse el aspecto econémico matrimonial en escrity
ra pdblica.se inscribird en el Registro de la Propiedad, con
lo cual surte efectos frente a terceros, misntras gue como gl
aspecto personal se realiza en acta notarial no cabe inscri-

birlo en el Registro.

que precisar guet
El mero acuerdo no buéde tener el mismo valor, trascendencia,

eficacia, obligatoriedad, y vinculatoriedad ds la senten -

. cia de sepracién o la homologacidn judicial de un corwenio ,

como homologacidn constitutiva con posibilidades de determi

nar o precisar el alcance Yy contenido del convenio.
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b) E1 convenio no excluye el deber de convivencia, por lo que cualquier
cényuge puede, en todo momento, dermunciar el convenio y solicitar o dg

mandar la normal reanudacidn de la convivencia matrimonial.

c) E1 convenio Justifica la separacidn y excluye toda imputacidn de aban

ddno al cdnyuge que, conforme a 81, se aleja del hogar familiar.

d) La situacidn de separacidn de hecho no excluye en modo alguno la accidn
" de separacidn por causas que no sean el abandono consentido o condong

do. (18) ",

" E1 convenio de separacidn de hecho puedse ser contenido en un documen—
to dnico. Pero es frecuents que su documentacidn sea plural, de modo gque el-
documento bdsico de separacidn de hecho se complemente con documentos de apg
deramiento, de consentimiento que produzcan de hecho la deseada autonomfa o-
independencia de 1lps cényuges en el marco de las normas legales aplicab_les-
a todo matrimonio no separado legalmente. El convenio de separacidn es, por
su esencia un i:odo unitario, cualquiera que sea sl nimero de documentos en -

que se plasme o se formalice " (19).

IV, CONTENIDO DE LOS PACTOS DE SEPARACION

Es bastante comdn la opinién segdn la cual sstos pactos no tisnen valor-
ni eficacia jurfdica, pues son nulos en cuanto contrarios al deber de con-

vivencia, Sin embargo se va abriendo camino la idea de reconocer a estos con

—t————t———

(18)- A, BLANQUER UBERUS, " Los_efectos del divorcio de la separacidn ds
cuerpos _y de la separacién de hecho sobre las personas y los patrimonios-

en Derecho Comparado.” Con la colaborecidn de J.L. MARTINEZ GIL y V,L,SDi0 -
SANTOJA , XI Congreso Internacional del Notariado latino. Atenas, 1971. Poneh
cias presentadas por el Notariado GBspafiol a los Congresos Internacionales del
Notariado Latino. Vol. III, , Hadrid, 1975. P4y. 771

(19)- R, BLANGQUER UBEROS, " Ob, Git." P4g. 757
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venios cierto grado de eficacia jurfdica, sin perjuicio de reconocer, de -~

plano y sin reservas:

a) Que no tienen las notas de obligatoriedad y vinculatoriedad propias =

del convenio, o contrato en general.

b) Que runca pueden sustituir los efectos y alcance de la decisidn judi

cial que establece o sanciona una separacidn personal,

Dentro de los convenios de separacidn se pueden sefialar unos efectos -~
negativos y otros positivos. E1 efecto negativo significa que se excluye la
figura del abandono de familia, en su aspecto civil de causa de separacidn,-
porque al ser consentido por ambos cényuges, ninguno puede 4invocar la condj
cidn de inocente como legitimante del ejercicio de la accidn de separacidn-
basada en el abandono,

Los efectos positivos se deben a que crea un cierto vinculo jurfdico en-
tre los cényuges, a modo de pacto normativo, mds o menos desarrollado, pPreci
so y municioso, cque establece un modus vivendi, rota la vida comin, aunque -
sin arular el deber jurfdico, cque subsiste. Lla normalidad e inatacabilidad
de las separaciones de hecho surgidas de la decisién voluntaria de los cdn-
yuges no relacionada con sl deber de vida comdn y su cumplimiento, o la posji
ble existencia de causas de separacidn oque legitimarfan el ejercicic de la-
accidn correspondiente por los cényuges que convienen su separecidn de hecho,
Justifican, en definitiva, un pacto que regula una situacidn de hecho, pero
que nﬁ rompe ni desvirtda el deber jurfdico de convivencia. También crea la~—
posibilidad de sjercitar incluso judicialmente, los concretos derechos y prg
tensiones nacldos en el marco del pacto o convenio de separacién como, por -
ejemplo, los alimentos convenidos a cargo de un cdnyuges y en bensficio de-

otro y de la prole confiada a sste dltimo.

Los 1fmites del convenio de separacidn producen, dentro del marco gene—
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ral del esquama legal de la normalidad conyugal, unas peculiarss normas con
vencionales para cubrir el hecho de la cesacidn de la vida comdn.

El primer 1fmite se deriva dsl derecho de cada cdnyuge, que sigue vivo y
operante, para exigir la plena efectividad de las b4sicas obligaciones de —

los cdényuges, y en particular, la de la convivencia. El convenio de separa

cidn de hecho no obliga a vivir separados, sino que establece la forma de -
producirse los clnyuges en tanto vivan separados. Es un aspecto deruncia -
ble ad libitum, Aunque puede sefialarse un 1fmite al 1fmite; asf, en el caso
de qué la deruncia del pacto implicase un ejercicio abusivo del derecho sub-
Jetivo.

El segundo 1fmite nace de la posibilidad, tampoco constrefilda en modo -
alguno por la separacidn de hecho, de que uno u otro de los cényuges demande
la separacidn personal en base a cualquiera de las causas gue la Ley reconoce,

que no sea el abandono del hogar famillar, consentido o condenado.(zo)

El contenido de los pactos de separacidn debe abarcar todos aquellos pun
tos que ofrezcan interds y puedan presentar problemas para los cényuges en-
su vida futura y separuada.

Estos convenios producen unos efectos en la separacidn de hecho matrimo-
nial que no tiene cardcter jurfdico por no estar regulados en la ley. Pero
ello no significa que no tengan que ser respetados por las personas que los—
estipulan, aungue en un momento determinado puede uno de los esposos dejar =

de cumplirlos y por lo tanto cuedar sin vigencia el pacto.

Dentro de los acuerdos ds separacidn podemos distinguir unos puntos o ag
pectos de cardcter necesario y otros de contenido eventual.

Entre los primeros estdn aquellos que contienen los pactos indispensa-—
ble's para que se pf*oduzca la separacidn de hecho. Y son los que se refieren
a la declaracidn de voluntad de los cényuges de querer suspender la convi -

vencla; los referentes a las personas y bienes de los esposos y de sus hijos.

(20)- R. BLENQUER UBEROS. * Ob, Cit." Pé4gs. 766 y 767
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Hay una gran relacidn entre estos pactos y el acuerdo por parte de los
cBnyuges de separarse, de tal manera que si la separacidn no se produce, los
pactos cquedan sin efecto.

Los de contenido eventual incluyen todos aguellos aspectos que no tienen
una naturaleza estrictamente familiar. No existe relacidn entre estes pactos
y 8l acuerdo de separacidn, aunque 'estos nacen con la separacidn, no estédn-
vinoulados a #sta por una relacidn de accesoriedad, y pueden seguir exdstiep

do a peser de que la separacidn no se llegue a efectuar o se extinga.

Los aspectos sobre los que se suele pactar el con\ienio sont

- Domicilio:

Los cényuges acuerdan para lo sucesivo vivir en diferentes domiciliosy
estableciendo cada uno el suyo propio con independencia del otro, y py
diéndolo fijar en cualquier lugar de Espafia o del extranjero. Con esto
sa evita el que unc de los esposos pueda poner al otro una deruncia —
por abandono de familia. ‘

- E1 consentimiento uxorio que necesita el marido para los actos de dig
posicidn sobre inmuebles o establecimientos mercantiles; aunque el cop
sentimiento uxorio tiene cardcter revocable.

La mayor o menor amplitud del consentimiento uxorio venfa determi-
nada, antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975, por la que el marido con
cedfa a la mujer en la licencia marital.

- La licencia marital:

Se regulaba con anterioridad a la Raeforma del Cédigo Civil de 2 de Ma-
yo de 1975, ya que fue suprimida por ésta.

Era un tema de gran importancia, porque de ello dependfa el cque -
la mujer pudiera actuar en el mundo jurfdico.

- La presuncidn de paternidad del artfculo 1lo8 del Cédigo Civil:

Es una de las medidas que el marido tratard de evitar por todos los mg

dios, sobre los hijos que posteriormente tenga la mujer separada de hg
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cho. Pero cualquier acuerdo cque se haga en el sentido de considerar—
ilegftimos los hijos que nazcah después de la sepemcidn de hecho, ca-
rece de eficacia sn la actualidad; y es el marido el que tiene que de—
mostrar la imposibilidad f‘Isica_ de acceso a la mujer en los primeros -
ciento veinte dfas de los trescientos que sefiala el artfculo lo8 del-
Cédigo Civil, para que el hijo sea adulterino.

Esta postura ha sido la mantenida por la Jurisprudencia del Triby
nal Supremo, aungue en los ¢ltimos afios las sentencias han sefialado un

cardcter innovador.

Sin embargo el Proyecto de Ley de filiacién regula en su artfculo-
116 que se presumirdn hijos del marido los nacidos antes de los tres—
cientos dfas de la separacidn de hecho., Por tanto los hijos nacidos =
después de este plazo no son vhijoa del marido. Ello supondrd una gran-
ventaja para los maridos separados de hecho, ya que a partir de la aprg
bacién de este Proyecto, ya no tendrdn qus probar la imposibilidad ff-
sica de accaeso é su mujer en los primeros ciento veinte dfas a partir—

de la concepcidn del hijo.

Nuestro ordenamiento jurfdico prohibfa la investinacidn de la pater
nidad, pero la Constitucidn espafiola de 1978 en su artfculo 39, 22 dlti
mo inciso dice: " La lsy posibilitard la investigacyidn de la paternidad?
FBcB mencidn de ello el Proyecto de Ley sobre filiacién en diversos -
preceptos legales,

Alimentos:

cue por los general tiene que pasar el marido a la mujer y a los hijos
que vivan con édsta, ya que hasta ahora habfa pocas mujeres cue trabaja
ban, o bien los bienes privativos gue posefan eran insuficientes. Aun—
que puede haber casos en cque sea la mujer la que tenga que dar alimep

tos a su marido por alguna circunstancia especial.
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Los alimentos se dan, bien a travds de una pensidn alimenticia cg
da mes, que estdrd en relacién con el susldo que perciba el marido y -
que aumentard de acuerdo con el fndice dsl coste de la vida, o bien se

asignan unos bienes gananciales a la mujer para que los administre.

Aunque consideramos que actualments en base al principioc de igualdad
Jurfdica de los clnyuges, no tiene porqué ser una obligacidn del marj
do ( puesto que hasta ahora era lo que predominaba en la prdctica ) el
pasar alimentos a su mujer. Sino que creemos cue los debe pasar Jnica-
mente si 8sta los necesita, debido a que la separacién de hecho le su—
ponga una situacién més desfavorable desde el punto de vista econdmico;
de igual forma que tendrfa que ser la mujer la que se los diera al mg
rido, si la situacifén se produce a la inversa, bien porque sea incapaz
para ejercer una profesidn u oficio, bien por otra cimunstanci}a. Pero
si ambos se encuentran en las mismas condiciones econdmicas, creemos —
que no tiene porqué exdstir la obligacidn de prestarse alimentos.

No obstanta, sf cque tienen la obligacidn de pasar alimentos a los
hijos, bien unc de sllos, si el otro econdmicamente no puede, bien am
bos, dividiéndose la cantidad entre los dos en proporcidn a los medios
o recursos de que dispongan.

Los alimentos varfan siempre que aumenten las posibilidades econg
micas del) alimentante y las necesidades del alimentado

Si por alguna razén los cényuges no cumplen lo pactado en el con-
venio de separacidn relacionadn a los alimentos, puede el esposo perjyu
‘dicado interponer demanda y consigulentemente :acudir a juicio con el -
objetivo de cue se estime su pretensidn.

~ la guarda de los hijos, que se quedardn a vivir con el padre o con la—
madre. 51 se ha producido la separacidn por abandono de uno de los cop
sortes con justa causa vivirdn con &ste, y si no hay justa causa se a37:]
dardn con el otro cényuge.
‘ Teambién se puede pactar qus los hijos vivan una temporada con el -
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marido y otra con la mujer, o siempre con el mismo cdnyuge.
E) esposo que no viva con los hijos tiene derecho a visitarlos,
y asf constard en el acuerdo
— E1 aspecto econfmico - patrimonial se hard a través de capitulaciones
mhtrimoniales. Sobre todo en aquello relativo al régimen econdmico-cop

yugal, siemprs que ambos cényuges estén de acuerdo en ello.

En estos convenios o pactos de separacién se suelen incluir una serie

de cldsulas, entre las m&s usuales podemos citar:

- " La duracidn de este contrato serd hasta tanto cue ambos otorgantes —
convengan en reanudar la vida en comin ".

- " En caso de incumplimiento de alguna o algunas ds las cladsulas del -
presente contrato, sus firmantes quedardn en libertad para actuar apn
te los Juzgados y Tribunales de Justicia con arreglo a la legislacidén

vigente en materia de Derecho Matrimonial."

V. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LOS PACTOS DE SEPARACION

Un sector de la doctrina cientffica se apoya en una serie de argumentos—
para negar la admisién de los pactos en la separacién de hecho matrimonial.-

Para sllo se basan en diversos preceptos legales.

Los argumentos son:
1. Que son contrarios a la Ley, a las buenas costumbres y al orden pdblico

2. Que su causa es ilfcita.
3. Gue constituyen una transacidn prohibida.

4. Gue van en contra del principio de irmutabilidad del régimen econd -

mico conyugal,
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1. QUE SON CONTRARIOS A LA LEY, A LAS BUENAS COSTUMBRES

Y AL ORDEN PUBLICO

A 8 Vi of ' de 1 del o blico

Sabemos que el Derecho de Familia tiene unas caracterfsticas peculiares,
de las cuales derivan una serie de consecuencias, entre las que se encuentra
el que sus disposiciones tienen cardcter de normas de Orden Pdblico y por tag
to son imperativas e inderogablaes.

Ello significa que es la ley y no la autonomfa de la voluntad la que -
rggula el contenido, axtincidn y eficacia de las relaciones familiaeres. Por-
eso dice CASTAN (20) que a pesar de que el individuo es libre de hacer surgir
una relacidn, en este caso el matrimonio, sin embargo no pusde alterar su rg

gulacién legal, salvo en términos muy reducidos y excepcionales.

El artfculo 56 del CGc}igo Civil determina como obligacidn de los céwyuges
el que éstos vivan juntos. Nos podemos preguntar si este precpsto es ua —
norma imperativa o una norma dispositiva.

Si tiene cardcter imperativo es un precepto de ius cogens y tiene que -
ser cumplido por el marido y la mujer, consiguientemente no interviene la—
autonomfa de su voluntad ni pueden pactar en los cornwvenios de separacié so-
bre este aspecto, ya que el acuerdo serfa rulo. En esto se basa un sector de
la doctrina, negando por tanto la validez de dichos pactos; entre otros eu-—
tores podemos citar a GARCIA CANTERD (21) que estima que los convenios que

nacen como consecuencia de una separacidn de hecho, an los que se pacta que-

(21)- J. CASTAN TOBENAS, "Dgrecho Civil Espafiol, comin vy foral” T./. wol.I
1976, P4g, 47
(22)- B, GARCIA CANTERO, " loso de vorgio" ABC de 2 de febrg

ro de 1978. Seccidn: Tribuna Pdblica.
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se pacta que 1los esposos a partir de esé momento viven geparados son rulos
porque se va en contra del deber de convivencia que es una norma de Orden -
Pdblico.

La Jurisprudencia del Trlbun-al Supramo mantiene idéntica posicidn y afir
ma que los cédnyuges tienen obligacidn de vivir juntos como consecuencia de -
su matrimonio, y que ésta es una cuestidn de Orden Pdblico o de Derecho necg
sario. Entre otras sentencias podemos sefialar la de 19 dg Diciembre dg 1932
que expresat " Que el pacto de separacidn entre los cdnyuges es nulo por opg
nerse al dsber consignado en el artfculo 56 del Cédigo Civil... " La senten—
cia de 17 dg Junjo de 1949 que en uno de sus considerandos dice: " La inefi
cacia de un convenio otm*gadd entre los cényuges por documento privado protg
colizado, y en el gue, tratando de solucionar las diferencias esxdstentes en— _
tre ellos, establezcan ciert:aé disposiciones en qrden a las relaciones per -
sonales y patrimoniales entre éllos y sobre el cuidado de sus hijos «.¢"een
" ... un tal convenio entre cédnyuges es carente de toda eficacia legal por -
imperativo de los preceptos legales vigentes, como contrario a las normas de
la institucidn familiar ".

Igualmente la sentencia de 30 de_Septiembre de 1959, mantiens: " El incum
plimiento de las obligaciones que impone a los cényuges el artfculo 56 del -
Cédigo Civil, no puede ser objeto de contrato, por tener una causa ilfcita,-
y no precisa impugnacidn de parte, y estableciendo dicho artfculo la cm\unl—
dad. de vida matrimonial sin distinciones ni limitacidn alguna, ha de reputar

se irmmoral y de orden pdblico todo pacto que contrarfa este precepto “

. Tem
bién la sentencia de 20 de Febrero de 1960 considera que! " ... En rwestro

Derecho Positivo, a diferencia de algin extranjero, totalmente alejado de la
tradicidn y costumbre patrias, en que la mujer casada puede elegir libremepn
te su domicilio, ya que el aestacdo matrimonial no produce para los cényuges -
la obligacidn de convivir, el matrimonio les impone este deber &tico—jurf -
dico conjuntamente con el de fidelidad y asistencia recfproca, como lo PrG—

claman los artfculos 56, 57 , 58 del Cédigo Civil y todo pacto o situaciQn

de hecho que wilnere este supremo principio de vida comin, por ser contra-
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rio a las normas del Derecho de Femilia puro, es nulo " per se ", y, por lo-
tanto, no puede invocarse con éxito ante los Tribunales a fin de mantener el

" statu quo "-mds © menos tolerado 5 padecido, cuando uno de los esposos reclg '
ma la convivencia una vez cesada la causa que sflo la suspendié en garantfa-
precisamente de la mujer, que ss niega a reanudarla ’peb'se a los reiterados rg

querimientos del marido ".

La Direccidn General de los Registras y del Notariado sigus la misma direg
cidn del Tribunal Supremo, y la Resolucidn de Jo de Noviembre dg 1517 esti
ma cque los acuerdos de separacidn carecen de eficacia legal,por ser contra-
rios al Orden Pdblico, porque la obligacidn de los esposos es vivir juntos y
no puede ser modificada por sl mutuo acuerdo de los obligados. Y la Resolu~
cién de fecha 1 dg Junio de 1943 manifissta que: " Considerando que la obli
gacidn de vivir juntos impuesta a los cdnyuges como inmediata consecuencia-
de la comunidad matrimonial, por el artfculo 56 del Cédigo Civil, confirmada
en clerto modo, por los cénones 1ol6 y 1128 del Codex Iuris Canonici, es, en
su generalidad de Orden Pdblico.p gel Derecho necesario, segin declard esta
Centro en 3o de Noviembrs de 1916, y aunque en la realidad existarr situacig
nes anfmalas que puedan repercutir en el ordenamiento civil, sin necesidad—
de provocar separaciones judiciales dafinitivas o provisionales como las que
ponen de relieve los c4nones 1130 y 1131 del citado Codex, las situaciones -
especial.es creadas en estos dltimos tiempos por las leyes nacionales que tien
den a reconstituir la familia, algqin Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
que les da carta de naturaléza y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en -
orden a la deuda alimenticia, no es posible admitir que las manifestaciones—
de los cényuges, hechas en la forma inadecuada de un acto de conciliacidn,
sirvan para destruir la comunidad matrimonial. y alterar profundamente el ré

gimen econdmico de la familia .

Sin embargo, si estimamos que el artfculo 56 del Cédigo Civil tiene cardg



ter dispositivo cabe que los esposas puedan regular en el convenio de separg
cidn no vivir juntos siempre que ambos estén de acuerdo y se deba a unas —
cimunstar‘ncias especiales. la obligacidn que tienen los cdnyuges de vivir jun
tos se deriva de que forman una comunidad dentro de la cual cumplen unos fines,
pero parte de 8stos dejan de tenr dentido cuando las relacidnes entre ellos-
dejan de ser normales. Entonces lo m&s conveniente es buscar una solucidn que
les beneficie, como es la separacidn de hecho matrimonial, haciendo unos pag
tos en los cuales sefialan domicilios diferentes. Ello se puede derivar del ar
tfculo 58 del Cédigo Civil que se refiere al domicilio conyugal. Este precep
to antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975 determinaba como hipdtesis general -~
que la mujer estaba obligada a seguir a su marido donde quiera gue fuera, ex
cepto en unos casos concretos y determinados. Despu#s de la Rsforma de 1975-
fue modificado el artfculo citado siguiendo el principio de igualdad jurfdica
del maride y la mujer, dejando abierta la posibilidad de que en algunos supuss

tos los que deciden son los Tribunales.

Algunos autores mantienen la posicidn que los acuerdos de sepracidn de
hecho matrimonial no esté4n en contra del Orden Pdblico y por lo tanto no son
rnulos a pesar que se pacte en ellos que los esposos a partir de ese momento-
no vivirdn juntos. Entre otros podemos citar a DE LA CAMARA (23) que afirma=
que no 8s conveniente y es hasta cierto punto ilfcito imponer a los cdnyuges
u.na convivencia que ninguno dessa. Ademis, la obligacidn de convivir no es -
una exigencia ligada al estado matrimonial, al contrario que la fidelidad. -~
Sefiala que el deber de convivencia no es absoluto, y que la separacién no es
una sj;tuacidn ilegal e irnmoral, porque de ocurrir asf también lo serfa la se-

paracidn judicial, y es admitida y se hace conforme a derecho.

(23)- DE LA CAMARA, " Ob.Cit". P4g. 17
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Tambidn ZANON MASDEU (24) sostiene una postura similar a la de CAMARA -
pues cree que los convenios de separacidn no se oponen " per se " a la ley,-
y cancretamente, el artfculo 56 del Cédigo Civil, ya que en determinadas cir
cunstancias no es 1fcito imponer a los esposos una convivencia matrimonial -
en contra de su voluntad. La misma tesis es mantenida por OGAYAR (%). RICHARD
SON no encuentra la diferencia quse hay a efectos de Orden Pdblico entre la sg
paracidn judicial y la separacién de hecho, porque los cdnyuges que se encuep
tran en estas situaciones tienen ‘una exdstencia igual de digna y una conduc-
ta seria.

En Francia, COLIN Y CAPITANT sostienen la misma postura, y STOLFI cree -
que se confunde el Urden Pliblico con el interds Pdblico.

Adem4s, tenmos que recordar que una de las caracterfsticas del Derecho de
Familia es la primacfa del interds social sobre el individual, entendiendo-—
por interés social el dae la comunidad conyugal. Aquf pensamos que intserds de
dicha comunidad, en el caso de que el matrimonio estd separado de hecho, es—
que el marido y la mujer tengan domicilios distintos, esto es, que no vivan-

Juntos.

B, Son contrarios a la Moral y a las busnas costumbres.

Las normas del Derecho de Familia tienen un cardcter md4s bien moral que
jurfdico, debido a gue, como dice RUGGIERD (26), eat{ fundado en la naturalg
za y en las necesidades naturales, tales como la unién saexual, la procreacidn,
el amor, la asistencia, la cooperacidn. " En ningdn otro campo influyen cog

mo en éste la religidn, la costumbre y la moral ",

(2a)- L. ZANON MASDEY, * Ob, Cit,"” Pé4g. 31
(25)- 7. OGAYAR, " Db, Cit," Pdg, 42 .
(26)- RUGBIEAD, " Instituciones " Edicidn espafiola T.II, P4g. 659
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Se ha estimado por un sector de la doctrina, que los pactos de separa -
cidn son inmorales’porgue es contraric a la naturaleza del hombre vivir sg
lo y conduce f4cilmente al adultaerio., Tambiédn se apoyan en el artfculo 1255~
del Cédigo Civil, que dice: " Los contratantes pueden establecer los pactos,
cladsulas y condiciones que tengan por conveniente, siemprs que no sean con—
trarios ... a la moral ". Basédndose en este precepto, afirman que son nulos—
aqusllos negocios que atentan contra la moral, y estos pactos consideran que

van contra las buenas costumbres.

E1l Darecho Candnico considera 1fcita la falta de convivencia siempre que

quede a salvo el " ius ad copulam ". Y la jurisprudencia francesa se pronuf—

cié en el sentido de que si dos ésposos ast4n separados deben prestarse el-

débito en su propio domicilio o " in locum honestum ",

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Noyiembre de 1905 dice: " De—
prevalecer 1la doctrima que del recurso se deriva, se vendrfa a sancionar —
que los unidos por el vfnculo del matrimonio podrfan prescindir de 4l sapardpn
dose por su propia voluntad, estableciendo en contra del artfculo S6 del C4
digo Civil un estado de derecho completaments incompatible con la naturalg
za y efectos del matrimonio, prescindiendo de los deberes inherentes al mig
mo y perturbandd la unidad de la familia en oposicidn a 1o que la ley, de =

acuerdo con la moral, tiens establecido “.

Junto a estas opiniones, hay otras opuestas como la de RICHARDSON {27)-
que estima inaplicable la nulidad de los pactos de separacidn por contraven—
cifn de las " bonas mores ". Y argumenta que cuando dos esposos se dirigen a

la justicia son adversarios, teniéndose que acusar mutuamente personas que -

et spt——

(27)- RICHARDSON, " Les pactes de separatidn amiable entre epoux" Parfs,
1930, P4gs. 315 y ss.
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han estado unidas y revelar pdblicamente sus asuntos mds privados, buscando-
testigos entre aquellos que han vivido cerca de allos. Aunque el matrimonio-
no sea disuelto por la ley, lo serd en su corazdén. Es mejor que los esposos—
que crean imposible una vida en comin, fijen mediante un pacto las condicig
nes de su separacidn, haciendo concesiones y no exponiendo en pblico su vida
Intima.

Tampoco consideramos que los convenios de separacidn vayan contra la mo-
ral y las buenas costumbres. Porque aunque sea contrario a la naturaleza del
.hombre el que é8ste viva solo, no significa que sea inmoral, ya que de hecho
hay personas cque viven solas y por ello no se oponen a las buenas costumbras.
Hay cue pensar que si fracasa un matrimonio, hay desunidn entre los cdnyuges
a pesar de que sigan conviviendo, y ellos interiommente se encuentran solos.
Nos preguntamos ¢no va esto en contra de la moral m4s que los pactos de sepg
racidn hechos por los esposos en estas circunstancias?. Por el mismo razona-—
miento no creemos cque una separacidn de hecho origina con mds facilidad el «
adulterio, porque tanto lo puede causar &sta como la separacién judicial o un
matrimonio mal avenido. Pues tanto en unos supuestos como en otros, la situg
cién es similar, y es la soledad que sienten y en la cual sa encuentran 1o -
que les pusde llevar a 8ste. '

Nos parecen totalmente inmorales e irresponsables las posturas sosteni -
das por el Derecho Candnico y la Jurisprudencia francesa, que atentan a la
dignidad de la persona humana, éi considerar el " ius ad copulam ' como un -
acto totalmente aislado en el contexto de la separacidn de hecho matrimonial,

y no en relacidn con el matrimonio en sf mismo y los fines de éste,

2s_SU CAUSA ES ILICITA

Este argumento se basa en que los pactos de separacidn tienen una causa~

11fcita.
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Antiguamente se tenfa accidn para obligar al cényuge que se hubiera se-
parado a regresar a su hogar, obligdndole a convivir. Esta solucidn no sirve
hoy en dfa; ademds, va contra la dignidad y libertad del cényuge el obligar—
le a gque viva con el otro. Por lo tanto a los esposos sdlo se les pueds obli
gar a convivir indirectamente, aunque de hecho hay sanciones civiles y peng-
les cuando uno de ellos guiere separarse; por el contrario, no existe ninguna

sancidn cuando la intencién parte de ambos.

Nuestro Cédigo no se define respecto el acusrde de los consortes a sepa
rarse, pero tampoco existe un precepto determinado que lo prohiba. Lo que no
estd permitido es llevar los mismos efectos jurfdicos que se desprenden de—
la separacidn judicial a una separacidn de hecho, porque darfa lugar a que -
los c6nyuges constituyeran jurfdicamente su propio destino, al mismo tiempo-
que se tomarfan la justicia por su mano. Aungue tampoco se puede dictar la ny

lidad de estos pactos de separacidn.

Como en los demds argumentos,qus hemos examinado, en contra da los pactos
de separacidn, en &ste también nos encontramos con que existe una corrients
a favor y otra en contra.

Entre los autores cque creen que los convenios de separacidn tienen uma =
causa 1lfcita estdn: DABIN dice que todo contrato, que tenga por objeto re-
gular las condiciones pactadas por los mismos cdnyuges para su separacidn,-
es 11fcito y no puede producir ningdn efecto jurfdico. Es el objsto ilfcito-
de la obligacidn de una de las partes lo que constituye la causa ilfcita de-
la contrdfda por la otra. la operacidn es ilfcita y debido al vinculo sinalag
mdtico que hay entre las obligaciones, é8stas dsben de ser anuladas. CAPITANT
apoya también la misma teorfa. )

En la doctrina espafola estf MUIEZ LAGDS, que se muestra de acusrdo con—
los a\;tores anteriores, y dice que la Jurisprudencia hace cada dfa mayor la

aplicacidn de la causa ilfcita.
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La Jurisprudencia del Tribunal Supremo da un concepto de causa ilfcita,-~
diciendo gue son aguellas corwencionss que no encierran en sf ningﬂn elemento
de directa antijuridicidad, sino que son ilfcitas por el matiz irmoral ue~-
reviste la operacidn, la sentencia de 2 de Abril de 1941 considera que: "El
concepto de causa ilfeéita, tal como lo desenwuelve y aplica con gran ampli-
tud y flexibilidad la doctrina moderna, permite cobijar no sdlo las convéncig
nes ilfcitas por razdn de su objeto o de su motivo, sino también miltiples—
convenciones que, no encorrardo en sf ningdn elemento de directa antijurici=
dad, son ilfcitas por el matiz irmoral que reviste la operacidn en su conjup

. to ", También la sentencia de fecha 3o_ds Septiembre da 1959 dice que: " El
incumplimiento de las cbligaciones que impone a los cdnyuges el artfculo 56
del Cédigo Civil, no puede ser objeto de contrato, por tener una causa ilfci
ta y no precisa impugnacidn de parte, y estableciendo dicho értfculo la comy
nidad de vida matrimonial sin distinciones ni delimitacidn alguna, ha de rg

putarse irmmoral y de Orden Pdblico todo pacto que contrarfe este principio

Como veamos, la Jurisprudencia tiends a considerar gue el incumplimiento-
de las obligaciones que impone el artfculo 56 del Cédigo Civil a los cényu -
ges, no puede ser objeto de contrato por tener una causa ilfcita. La ilicitud
se deriva de la infraccidn de una norma imperativa, y ello hace que este ra—
zonamiento no tenga sustantividad propia, por. eétar subsimidos en 61 los a—
acuerdos contrarios a la ley, dado que si sé adoptan su rulidad vendrfa de-
terminada por el antiguo artfculo 4 del Cédigo Civil, y no por tener 199 acuer,

dos causa ilfcita.

Entre los autores que se muestran a favor de 1los convenios de sefaracidn

y no creen que en allos exista causa ilfcita, figura decididamente CAMARA (28)

(28)- DE LA CAMARA, " Ob, Cit. " Pdgs. 21y 22
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3, GUE CONSTITUYEN UNA TRANSACION PROHIBIDA

El tercer argumento dado por parte de la doctrina en contra de los pac -
tos de separacidn es que los convenios de separacidn matrimonial constituyen
una transaciédn, y por ser hecha entre cényuges est4 prohibida por ruestro or
denamiento.

El artfculo 1809 del Cédigo Civil dice que un contrato de transacidn es-
aquel por el cual el dar, prometer o retener alguna cosa, se evita provocar—
un pleito o se pone fin al que habfa empezado,.

El artfculo 1814 del mismo Cuerpo Legal prohibe la transacidn sobre las
cusstiones matrimoniales. Esto da lugar a que si se assmejan ambas figuras,
los pactos de separecidn no estarfan permitidos. Alguna sentencia del Tribu-
nal Supremo fundamenta la nulidad de los acuerdos de separacién en la infrag
cién del artfculo 1814 del Cédigo Civil. Asf la de 19 de Diciembre de 1932 -
considera que el pacto de separacidén entre los clnyuges es rnulo por oponerse
al deber consignado en el artfculo 56 del Cédigo Civil, y el relativo a la -
administracidn y gestidn de los bienes conyugales estf{ indudablemente incurso
en la prohibicidn del artfculo 1320 del Cédigo Civil, por lo que en este ca
so se infringieron los artfculns 59, 1809, 1814, 1458, 1413 y 1255 del mismo
Cuerpo Legal. lLa misma sentencia en su tercer considerando manifiesta que: -
" Todos estos pactos, si nulos como transacidn, son ademds nulos bajo los dg

mds aspectos ... “.

5in embargo DE LA CAMARA (29) no mantiene la opinidn de que los pactos—
de separacidn constituyan una transacién prohibida, porque la semejanza entre

ambas figuras es m&s aparente cque real.

B

(29)- DE LA cAMARA, " Ob, Cit. " Pdgs. 23 - 25



51

Estimamos, como DE LA CAMARA, que no hay porgué intentar igualar un convg
nio de separacidn con una transacidn, pues el objeto de esta dltima es evitar
un pleito y tiene para las partes la autoridad de cosa juzgada. Auncue los -
convenios pactados en la ga:aracidn de hecho matrimonial dan lugar a que de—
momento no se produzca una separacidn judicial, no excluyen 1la posibilidad-
de que en un futuro los esposos acudan a los Tribunalns para una separacidn-—
contenciosa, De esto se deriva que el requisito sefialado como necesario para
la transacidn, en el artfculo 1816 del Cédigo Civil, no se cumpla en los pag
tos de separacidn, sino que por el contrario &stos dejan la pusrta abierta ~
para acudir a dicha via.

Puede ocurrir que en algunos supuestos se pueda equiparar un acuerdo d'e-
separacidn a una transacidn, y consiguientemente 8ste sea nulo. Hay que sefig
lar que el terreno en el que mds propiamente cabe pensar en la nulidad de un
pacto de separacifn, si se equipara a uma transacidn, es el aspecto patrimo-
nial, ya que los convenios de separacidn no modifican el status civil de los

cdnyuges ni rompen el vinculo matrimonial.

4, CONTRA EL PRINCIPIO DE INWUTABILIDAD DEL REGIMEN ECONOMICO

A. Antes de la de 2 de Mayo de 1975

El criterio del Cddigo Civil, antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975, era-
contraric a la disolucidn de la sociedad de gananciales fundada en el simple
acuerdo de los cényuges. Porque el antiguo artfculo 1315 sélo autorizaba cque
las capltulaciones matrimoniales se hicieran antes de contraer matrimonio; y
el artfculo 1319, que ha sido modificado, suscribfa que la alteracidn de las
mismas sdlo cabfa antes de celebrarlo, estando prohibido hacerlo posterior -
mente, antiguo artfculo 1320 del Cddino Civil,

El artfculo 1394 del Cédigo Civil no permite renunciar a la sociedad de
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gananciales durante el matrimonio, excepto en el caso de separacidn judicial.
Y el precepto 1417 del mismo Cuerpo Legal en su ndmero 1 dice: " La sociedad
de gananciales concluye al disolverse el matrimonio o al ser declarado mulo",
artfculo que despuds de la Ley de 2 de Mayo de 1975 no ha sido modificado, y
ha quedado incompleto, porque también concluye la sociedad de gananciales si
ambos cdnyuges sstdn de acuerdo en modificar o hacer por primera vez capity
laciones matrimoniales constante el matrimonio con el objsto de cambiar -~ . su
régimén scondmico matrimonial. Y como es la sociedad de gananciales el régi-
men econdmico legal en el Derecho Comin, al modificarse é8ste da lugar a que—
concluya. Esto ha sido subsanado por el Proyecto-Ley de Régimen Econdmico ma
trimonial que en su artfculo 1392 ndmero 4 dice: " la sociedad de gananciales
concluird de pleno derecho! ... 42 : cuando los cényuges convengan un régimen
econdmico distinto en la forma prevenida en este Cddigo ". Y la forpa que sg

fiala este Cuerpo Legal es a través de las capitulaciones matrimoniales.

Este mismo principio era mantenido por el Tribunal Supremo en reiterada
Jurisprudencia: sentencia de 19 de Diciembre de 1932, que en su tercer consi
derando manifiestat " Todos estos pactos, si nulos como transaccidn, son tam
hién nulos bajo los demds aspectos, pues partiendo de la separacién , cue es
opuesta al deber que el artfculo 56 del Cddigo Civil impone a los cdnyugesy
los dem&s merman considerablemente o destruyen el cardcter de administrador
de los bienes de la sociedad conyugal que el artfculo 59 del mismo Cuerpo Lg
gal atribuye al marido, y estdn indudablemente incursos en la prohibicifn cue
para alterar las capitulaciones matrimoniales establece el artfculo 132 del
Cédigo repetido.”. También la sentencia de 18 _de Noviembre deg 1954 resolvid
un supuesto en el que se habfa modificado el régimen econdmico durante sl ma

trimonio y dice: «e. por lo que debe entenderse rue esta prohibicién no pye
de ser desconocida sin incurrir en fraude legal, por virtud de acto alguno—
que tienda a liberar a los cdnyuges de la mentada restriccién legal, cual el

que aquf se pretende por variar su ley personal, sin que para esta declaracidn
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sea 6bice el hecho de haber participado ambos litigantes, sn concepto de -
otorgantes, en la impugnada escritura, pues ello irfa en contra ds la limitg
cidn que establece el artfculo 1255, como contraria al Orden Pdblico ". La -
Direccidn Genral de los Aegistros y del Notariado adoptaba la misma posicidn;
y la resolucidn de 1 _dg Jylio dg 1945, manifiesta en su quinto considerando-
que la obligacién de vivir juntos los cényupes est4 impuesta por el artfculo
56 del Cédigo Civil y confirmada en cierto modo por los C4nones lol6 y 1128-
del Codex Iuris Canonici. Y aunque hay situaciones andmalas que no provocan—
separaciones judiciales definitivas o provisionales como la de los cénones -
1130 y 1131, no hay que admitir que las manifestaciones de los cdnyuges he -
chas en forma inmadecuada en el acto de conciliacidn, sirvah para destruir -
la comunidad del matrimonio y alterar profundamente el régimen econdmico con

yugal ",

Por el contrario, el Derecho Foral permite el otorgamiento ds capitula -
ciones con posterioridad a la celebracidn del matrimonio, siendo posibla que
la separacidn convencional encuentrs en 8sto un cauce adecuado para surtir-
sus normales efectos en la esfera patrimonial.

Lta Compilacidn Catalana en su artfculo 7 midmero 1, asf lo manifiesta: “El
régimen econfmico familiar de los cényuges serd el convenido en sus capitula
ciones matrimoniales, gue pedrédn otorgarse antes del matrimonio o durente el
mismo, necesariamente en esoritura pdblica, y serdn irrevocables salvo lo prg

venido en esta Compilacidén “.

De este artfculo deducimos:

1?2 - La Capitulaciones matrimoniales se pueden hacer antes o constante-

matrimonio,

2% — Son irrevocables salvo lo dispussto en la Compilacidén.
Este dltimo principio,ha de ponerse en relacidn con el artfculo 9 ds la-

misma Lay Foral, aue nos indica aque los Capftulos pueden ser modificados o -
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dejados sin efecto en los supuestos que se prevean en 6stos o por acuerdo —

urdnime de las personmas que hubieran concurrido en su otorgamiento. Se excep

tda de 8sto, las estipulaciones que por pacto expreso o por su naturaleza -

sean revocables. Sacamos como consecuencia cue los cdényuges puedan modificar

su régimen econdmico conyugal durante el matrimonio si lo creyeran conveniep
te. Aunque, por lo general, los esposos catalanes estdn sujestos al régimen de
sgparacidn de bienes, lo cual es una ventaja si se produce 1la separacidn de

hecho matrimonial,

También los demds territorios del Derecho Foral mantienen el criterio de
que las capitulaciones matrimoniales se pueden otorgar antes o daespués del -
matrimonio. Algunas Compilaciones lo sefialan expresmente, como la de Aragén-
en su artfculo 26 y la de Navarra en la Ley 78. Otras no dicen nada al res—
pecto,; pero como tampoco lo prohiben siguen el criterio del Derecho Foral; en
esta situacidn se encuentra el Derecho de Baleares, asf camo el de Ibiza y Fop

mentera.

NAG)R.E Y ARNOZ (30) observa que uno de los problemas que se presentan —
en el Derecho Comin ante la inmutabilidad de las Capitulaciones matrimoniales,
" @s gue las desavenencias matrimoniales no tienen mds salida que la separa-
ciédn judicial. No cabe una organizacién estable de la separacidn de hecho”.
Continda el mismo autor diciendo que los Derechas Farales dan solucidn al prg
blema de la separacidn " dando eficacia en cuanto a los bienes a ciertas se—~

paraciones de hecho en el matrimonio ".

Hubo un sector de la doctrina que se pronuncid, con anterioridad a la Ley
de 2 de Mayo de 1975, ante el problema que suscitaba el principio de inmutabi

lidad de los capftulos en relacidn a la separacidn de hecho. Podemos distin-

(30)- NAGDRE Y AANOS. " Doctrina actual sobre las capitulaciones matrimo-
piales en el Derecho Comin y Foral " Estudios de Derecho Civil en honor -

del Profesor Castdn Tobefias., V. II, Edic. Univereidad de Navarra. Pamplona.
1959. P4gs. 543 - 545
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guir dos tendsncias!
"~ una primera, en la que se muestran partidarios de la alteracifn de las
capitulaciones matrimoniales. Entre ellos podemos citar a: _

FAUS ESTEVE (31), que no considera que haya inconvenients en que se
pudief‘an alterar las capitulaciones matrimoniales posteriomente a ha-
ber contrafdo matrimonio, siempre que se dejara a salvo sl derecho a =
terceros y se tomaran las medidas oportunas para su publicidad y asf ~

- evitar el fraude. CLEMENTE DE DIEGD (32) no se explica porqué no se ad_
mite la modificacilon de los pactos postnupciales cuando sea convenieq

- te a los intereses de la familia y porqué no alcanza a la sociedad copy

yugal lo que se permite a otras sociedades éomo es alterar el estatuto

y su régimen de vida. También mantiene la misma opinidn FAUS CONDOMINES

(33), para ello se funda en que se pueds variar el estatuto familiar—
cuando se modifican las condicliones de existencia de la familia, y asf
se avitan las discordias entre los estados de hecho y el régimen econd
_mico conyugal. Apoya esta teorfa GIMENEZ-ARNAU (3a), pE LA cAMARA (35)
que considera cque dicho principio de inmutabilidad ro tiene sdlido fup
damento, y LACRUZ (36)

- u‘na segunda, defendida por BONET RAMON (37) que sostenfa que la mulidad
de este pacto proviene de gue despuls de celsbrado el matrimonio, la -
carta matrimonial es definitiva e intangible mientras subsiste éste, ya

que tiens cardcter permanente.

(32)- CAEMENTE DE DIEQD., " £5nsylta publicada en la Revista de Derecho-
Privado. Noviembre, 1924 ,

(33)- FAUS CONDOMINES, "Las lagjones monjales 1g C o
Guissona (L-_éz‘i_gg)" Conferencia prornunciada en la Academia de Jurisprudencia-
y Legislacién. Barcelona, 1937

(34)- GIMENEZ-ARNAU, "Esgritures de Divorcjo" Aevista de Derecho Notarial.
Julio-Diciembre, 1561 P4gs. 435, 444, 445 y 446

(35)- CAMARA, "Op, Cit. " P4g. 32 '

(36)- LACRUZ. " Dgrecho de Familia. E1 matrimonio y sy economfa’ Edit.-
Bosch. Barcelona, 1963. P4g. 298

(37)- BONET RAMON, " Cédigo Civil gomentado” Madrid, 1962

(31)- FAUS ESTEVE, "Op, Cit," P4g. 328
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B, Después de 1g Ley de 2 ds Mayo de 1975

La reforma de 2 de Mayo de 1975 did lugar a que este argumento quedase—
sin v&lor, porque entre otraos preceptos del Cédigo Civil fueron modificados-
los artfculos 1315 y siguientes, que se refieren a las capitulaciones matri-
moniales. la nueva redaccidn del 1315 del Cédigo Civil permite otorgar capi
tulaciones matrimoniales antes y después de la celsbracién del matrimonio, =~
dando lugar a que se pueda modificar el régimen econdmico conyugal. Los artf ’
culos 1316 y siguientes amplfan &sto y dan normas para hacer o cambiar los

capftulos matrimoniales.

La Exposicidn de Motivos que precedid a esta Ley did dos razones para po
de} capitular desp&és da celebrado el matrimonio,y son:
1? - Reconocimiento del cambio del régimen econdmico matrimonial en al -
gunos Derechos Forales.
29 = Carece de vigencia el fundamento de qus la mutabilidad ocasiona la
posibilidad de maniobras captatorias entre los cdnyuges, aprovechap

do la mayor intimidad que ofrece el matrimonio.

Estas razones tienen un fundamento 14gico. Era contradictorio que el Derg
cho Foral permitiera la modificacidn de las capitulaciones matrimoniales, -
llevando consigo el cambio de régimen econdmico conyugal y que no se admitig
ra en el Derecho Comin. Porgue los inconvenientes cue se safialaban para elio
en el Derecho Civil comdn también podfan existir en el Derecho cataldn, arg
gonés, navarro y de balearss, y sin emabargo en 8stos no se sefialaban obsté-
culos y sf que se apreciaban ventajas. Con ello se ha igualado un punto im -
portante entre ambas clases de Derecho Civil, asemejdndose el Oerecho Gomdn-
al Derecho Foral. Ademi&s, parecs extrafio que un argumento en contra de los -
pactos de separacidn no tuviera valor en todo el territorio nacional, debi-

do a que el Derecho Foral sf permitfa la mutabilidad.
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Tampoco era una razdn convincente el pensar que un cdnyuge pudiera in -
fluir en el otro para poder cambiar el régimen econdmico, teniendo en cusenta
quae al hallarse separados de hecho o prédximos a ello, ya no existe intimidad
entre los esposos y falta la persuasidn de uno sobre el otro; ademds, ningu-~
no quiere salir perjudicado. Aungue sf podfa servir este argumento en una si
tuacidn normal entre los clryuges, pero pensamos que en este supuesto no es—
necesario cambiar el régimen econdmico conyugal, y parece inverosfmil cque se

produzca una separacidn de hecho con el dnico fin de modificarlo.

La modificaci'on de los capftulos ha supuesto un avance para los pactos-
de separacidn, ya cque asf se puede solucionar el problema patrimonial cque llg
vaba consigo la separacidn de hecho. Pues los cényuges pueden liguidar la sg
ciedad de gananciales y fegular el aspecto econdmico por el régimen de sepg
racién de bienss u otro, siempre que no sea contrario a la ley, la costumbre
y los fines del matrimonio. Aungus tiens el inconveniente de que &8s necesario
8l mutuo acuerdo de los esposos para modificar o hacer por primera vez capity
laciones. Pero a pesar de ello,ésto ha supuesto una ventaja. E1 inconvenien-
te que acabamos de mencionar dejard de tensr relevancia una vez aprobado el-
Proyecto de Lay del régimen econdmico matrimonial, que en su artfculo 1393 -~
ndmero 3 sefala:

" También concluird por decisidn judicial la sociedad legal de ganancig
les, a peticidn de uno de los cfnyuges, si el otro se encontrare en uno de -
los aspectos siguientes:

«+. 3% - Llevar separado de hecha mds de un afio por acuerdo mutuo o por—

abandono del hogar ".

Por lo tanto, el dnico requisito necesario para que en una separacidn de
hecho los cényuges puedan concluir la sociedad de gananciales es que lleven-
un afio como mfnimo en esta situacidn de facto. A esto se llegard cuando no-
se hayan puesto de acuerdo en modificar o hacer por primera vez las capitulg

‘ciones matrimoniales y consiguientemente cambiar el régimen econdmico matri-
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monial sin necesidad de ningdn plazo. Anteriormente éste era uno de los pup
tos claves y mds conflictivos que originaba la separacidn de hecho matrimo-~
nial, porque si a través de los convenios regulaban estos aspectos econémi~
cos y patrimoniales, no consegufan el mencionado cambio, pues iba en contra-

de la ley.

A, BERCOVITZ (38) dice gue la posibilidad de hacer capitulaciones matri-
moniales después de casarse permite adecuar el régimen econémico de cada ma-
trimonio a toda clase de contingercias que se produzcan en 61, Esto suprime—
la subordinacidn de la mujer al marido, mejorando la situacidn de la primera
en la separacidn de hecho, Mantienen la misma idea J,M, LETE DEL RIO y J,A,-
ALVAREZ CAPEROCHIPI (39) al manifestar que una de las causas principales por
las que se reformd el sistema de inmutabilidad del régimen econdmico matrimg
nial era la indefensidn de la mujer tras la separacidn de hecho de los clnyy
ges. Pero consideran la reforma insuficiente, ya que la inferioridad de la my
Jer casada continda, debido a gue el marido es el administrador de la socig
dad conyugal, ejerce la patria potestad y la supresidn de la licencia marital
tisne escasa vigencia por la presuncidn del artfculo 1407 del Cédigo Civil y
las de la Lay Hipotecaria. Contindan los mismos autores (40) diciendo que al
otorgarse capitulacionas matrimoniales post-nupcias no se arregla el aspecto
personal, con 1o cual se beneficia al marido y sa acude a la separacidn judi
cial. Consideran que se tenfan gue haber establecido un sistema de homologa=
cién de los capftulos para equilibrar la posicién entre el maride y la mujer,

ya que a pesar de haberse tomado como modelo el Derecho Foral, estas capitu-

(38)- A, BEACOVITZ, " Derecho dg las pgrsomas " Edit, Montecorvo. Madrid,
1976. Pdg. 720 -

(39)- J, M, LETE DEL RI0 y J,A, ALVAREZ CAPEROCHIPI. "Lg mutabilidad del

men _eco o _matrimonial 8l Oerecho Comin" Aevista de Derecho Priva—
do, M4rzo, 1977. P4gs. 170 - 172

(aﬂ)— J.M, LETE DEL RIO y J,A, ALVAREZ CAPEROCHIPI, "Ob. Cit." P&gs. 175
y 176
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tulaciones son mds amplias que las del Derecho Comdn.

A Jjuicio de A. GULLDN BALLESTEROS (41) " E1 nuevo rdimen cue ahora se ing
taura no merece mds que alabanzas. Se viene a reconocer la razén que asistfa
a la doctrina que habfa propugnado el abandono del sistema de inmutabilidad-
por ser contrario, en su inflexibilidad, a que los matrimonios pudieran adag
tar su régimen a las diversas contingencias por las que la relaciédn conyugal
puede pasar. Es claro el cauce que se brinda a las separaciones matrimonia-
les de hecho, que vivien en una situacidn claudicante. Mientras llega la rg
gulacidn jurfdica de estos convenios de separacidn, que habr{ de llegar necg
sariaments, no hay duda de que 195 cényuges pueden y de una manera clara y -
abierta implantar un sistema econdmico a tono con las vicisitudes de su relg
cidn matrimonial, que de hecho no es otro que la disolucién de la sociedad de
gananciales y su sustitucidn por un régimen de separacidn absoluta de bienes,
Claro estd que si de facto se van a producir legalizaciones de las consecuep
clas econdmicas que lleva consigo la separacién de hecho, hay que advertir -
nue sobre ellas planean todavfa los cl4sicos argumentos de la causa ilfcita.
Si las nuevas capitulaciones se hacen implfcitamente como parte de la regulg
cibén de acuslla situacidn, en el momento en que se declarase la ilicitud de-
la causa ( pues serfa tal la que subyace en los convenios de separacién por-
oponerse a la obligacidn de vivir juntos que sefiala el artfculo 56, salvo que
medie una separacidn legal ) podfan anularse con sus consabidos efectos re—
troactivos. Tambi8n planea, con los mismos efectos, la prohibicidn de tran -
sigir sobre cuestiones matrimoniales, que sienta el artfculo 1814 del Cddigo
Civil.".

(a1)- A, BULLON BALLESTERUS, " Comeptarios a las reformas del Gédigo Ci-

vil. El nuevo tftulo preliminar del Cédigo y la ley de 2 de Mayo da 1975" —
Edit. Tecnos, Madrid, 1977. Pég. 1068
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VI, CRITICAS A LOS PACTOS DE SEPARACION

Los pactos de separacidn, como hemos visto, es uno de los puntos que prg
sgnta mds controversias en relacidn con la separacidn de hecho matrimonial.

No tenamos en nuestra legislacién ninguna norma que se refiera directa -
mente a los convenios de separacidn, bien para autorizarlos o para prohibir—
1los. En el Cédigo Civil no exdste ningdn precepto como el artfculo 84 de la—
Ley de Matrimonio civil de 1870 que decfa: " los cényuges no podrdn divorciagp
se, ni adn separarse por mutuo consentimiento; para ello es indispensable en
todo caso ¢l mandato judicial ". Ya henos observado que hay autores cue mani
fiestan la rmulidad ‘de ostos pactos porque van en contra del artfculo 56 y
del 1255 del CAdigo Civil, aunqgue al mismo tiempoc también hay un sector de -

la doctrina que piensa cue son v4lidos,

Vamos a examinar si la doctrina est4 o no de acuerdo con estos convenios y-
qué significado tienen los mismos. También aqul tenemos cue distinguir una -
corriente negativa y otra positiva.

Se han opuesto a la eficacia de los pactos de separacidn L. BELTRAN FUS
TERD (42) porque piensa que " el respeto a la familia y al matrimonio se ma
nifiesta siempre cue hay oportunidad de exteriorizarlo y se traduce en abier
ta hostilidad a los convenios de separacifn amistosa entre los cdényuges, tg
lerados en tantos pafses."” ALEMANY (43) es de la misma opinidn, cansiderando
nulos los pactos de separacién, y justifica la necesidad de la separacidn Jjy

dicial, porgue no interesa sdlo a los clnyuges, sino también a los hijos y -

{a2)- L. BELTRAN FUSTERD, " Llos convenios contra el matrimonio o sus -
d " Revista de Derecho Notarial. Enero-Marzo, 1959, P4g.85

{a3)- ALEMANY, * Lg sgparacidn de hegcho matrimonial™ Revista Jurfdica-
de Catalufa. 2. 1966. P4g. 4o?
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afecta a toda la familia, Y para que puedan tener plena vigencia es necesaria
la intervencidn de la autaridad competents. L. DEL AM0 (44) opina que " concg
der eficacle jurfdica a la separacidn puramente privada, serfa valorizar la-
transcendencia de la vida en comin de los cényuges y desatenderse ‘de la -
naturaleza, propiedades y bienes del matrimonio. Tener la separacidn consen—
sual o convenio privado como prusba plena de causa legftima que excuse de cg
habitar, supondrfa la apreciacidn de todas las causas de separacidn al juicio
de los interesados.", CASTAN (45) observa que: " la mera separacidn de hecho
voluntaria e injustificada és ilfcita; los pactos de separacidn amistosa son
nulos ". Y GARCIA CANTERO (46) dice: " Ningdn 6rgano jurisdicional podrfa en
acto de jurisdiccidn voluntaria legalizar u homologar un acuerdo de los cényy
ges con tal fin. Los acuerdos de separacién amistosa producirdn su efecto en
tanto se cumplan voluntariamente, pero son incapaces de originar el status de

separacidn legal ":

La doctrina italiana tampoco mantiene una pegicidn undnime, habiendo ay
tores que se manifiestan contrarios a los pactos de separacidn; PISANELLI (47)
afirma 8sto porgue considera que con la misma ligereza que se hacemlos convg
nios de separacidn, sé deshacen, lo que origina una incertidumbre. VIGLIANI
cree que no se puede abandanar al arbitraje de las partes el poder para des-—
truir la vida en comin, si para crearla se han basadﬁ en su voluntad, su deg
truccidn se asienta sobre un interés de orden superior, CICU (48) mantiene-

la misma teorfa y dice que el matrimonio es una 1nst1tycidn de orden pdblico

(a4)- L, DEL AWO, Reflexidn acerca de las causas matrimoniales en Espafia"
P4g. 178

(a5)- CASTAN, " Dgracho Civil espafiol, comin y foral " T. V. vol.1%, Ma
drid, 1976, P4g. 902 ’

(a5)- 6. GARCIA CANTERO, " E1 vfnculo del matrimonio civil en el Derecho
espafiol” Consejo Superior de Investigaciones cisntfficas.1959. P4g. 275

(a7)- Citado por FAUS ESTEVE en " La_separacidp de hecho en el matrimonio"”
P&g. 330 .

(a8}~ A, CICU. “El Derecho de fapilia" Traduccidn: Santiago Sentfs, Edit.
Ediar: Buenos Aires, 1947, P&gs. 315 - 317 )
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y las separaciones son incompatibles con este derecho.

Hay tembién autores franceses que siguen la misma 1fnea, como PLANIOL,-
RIPEAT y ROUAST (4%) que estiman que si los esposos establecen de comin acuer

do una. separacidn de vida, este acuerdo no tiens relevancia jurfdica. Uno de

los cdnyuges podrd exigir la reanudacidn de la vida en comin y el deber de cg

habitacidn permanece mientras no se disuelva el matrimonio.

Frente a este sector doctrinal, hay juristas que defienden la validez de
los pactos de separacidn. As{ izquierdo (s0) se muestra favorable a la se-
paracién extrajudicial amistosa y considera cue es el mejor camino para evitar
la separacidn legal; " la solucidn mds completa serfa la exhaustiva regula -
cidn de la separacidn de hecho ". GIMENEZ-AANAU (51) considera que cuando la
vida en comin de los esposos es insoportable y no se prevee ningdn cambio, "
mejor que la intervencidn del juez es intentar resolver la situacidén por la-
vfa pacffica y extra—-litigiosa, sin ruido y sin escdndalo. Es beneficioso pa
ra los dos cényuges interesados que se intente una mfnima concordia amistosa
para conseguir, sin atentar a la dignidad del vInculo sacramental, una sepa
racidn estable en la separacidn de hecho ". LACRUZ (52) mantiene la opinidn
del autor anterior y comenta que hay que ver la moralidad y las ventajas de-
las vulgarmente llamadas escrituras de divorcio, que no entrafian un verdadg
ro divorcio, sino que constituyen un convenio de cdnyuges dasavenidos en casi

todas ( o en las cosas mds fundamentales ), psro acordes en reglamentar pacf

(49)- PLANIOL; RIPEAT y AOUAST, “Traite practigue de Droit civil fran-
gois". T.II. La familia. Librairie Generale de Droit et Jurisprudence. Par{s,

1952, P4gs. 286 y 287
(s0)- IZQUIERDO. "Op, Cit." P4y. 8oa
(51)- GIMENEZ-ARNAU, " Op, Cit" P4g. 437
(52)- J. L. LAGRUZ VERDEJO, " Op, Cit." P4g. 157. Nota 27
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ficamente su futura situacidn econdmica da separacién de bienes paralela a—
la separacién de cuerpos. - .

Defiende SANTAMARIA (53) 1la necesidad de considerar lfcita la separacidn
amistosa con algunos ebectos jurfdicos y todos los econdmicos, hechos en es-—
critura pdblica y ante notarin.IZQUIERDO (54) mantiene la posicidn del autor
anterior y considera que debe dotarse al documento de separacidn de unos efeg
tos previstos por la Ley. Adem&s de que el pacto es, en muchos casos, la dnj
ca solucfonviable para resolver el grave problema de convivencia planteado.

Entiende CAREAGA (55) que: " no se pusde atribulr ninguna eficacia jurf
dica a los convenios qus 1los cényuges particularmente suelen y pueden cele-
brar en Espafia en orden a la separacién ". Y a continuecidn afirma: " V41i-
do o no, legftimo o ilegftimo, el acuerdo privado de separacidn se ha impueg
to a las costumbres de este pafs, y nosotros, por anteponer el bien moral de
la familia y la socliedad a las consideraciones jurfdicas, nos resistimos a-
reprobar su prictica. Siagdra serd mejor el acuerdo de voluntades y la sepg
racién pacifica, aunque sufra un tanto el derecho estricto, cque el desacuerdo
y la lucha encarada dentro de la mayor legalidad ". J.M, LETE DEL RIO y J,A-
ALVAREZ CAPEROCHIPI (56) piensan que la solucidn es que las capitulaciones-
matrimoniales recojan aspectos m4s amplios como las del Derecho Foral, homg
log4ndolos judicialments mediante un prucedimiento especial y sencillo que—
avitara el fraude a terceros y el abuso de un esposo frente a otro, y esto -
evitarfa el tener que acudir a la vfa judicial. k

Afirma VARELA DE LIMIA (57) que los obstdculos que impiden sl reconoci

(53)~ A, SANTAMARIA ROJAS, " La aytoridad marital en la vida" A.AMM,,
P4gs. Bo - 82

(54)- 1ZUIERDO, " Op, Cit." Pégs. Bo7 ~ Blo

(s5)- I, CAREAGA, " La ruptura conyygal" I. Estatuto superatorio del mg
trimonio en Espafia. Madrid, 1971. P4g. 53

(56)- J.M, LETE DEL RIO y J,A, ALVAREZ CAPEROCHIPI, "Ob, Cit,"P4g. 176

(57)- VARELA DE LIMIA, " Ob, Cit." P4g. a7
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miento de los convenios de separacién entre cdnyuges son insalvables, y aun—

que la doctrina ha sostenido la nulidad de dichos convenios, es m&s basada en
el mantenimientp de unos criterios tradicionales, que llevan consigo una cierp
ta inercia, que en los argumentos sélidos que constituyan una frontera infran
queable para su revisidn., Tesis similar mantiens FUIG PENA porque aunque dice
que es principio general de la doctrina que el citado acuerdo entre los espg
s6s no tiene, ni pueds tener validez en Derecho, sin embargo, se va imponien
do poco a poco y aunque no existe en las legislaciones ningdn principio afip
mativo de su validez, el camino inciado por la jurisprudencia de no descono -
cer los efectos jurfdicos que se producen, es seguido en casos particulares -~
por el legislador, asf la Ley de Contrato de Trabajo (58).

" Tambidn OGAYAR (59) apoya esta postura y estima que al no atentar estos—
convenios a la exdstencia y dignidad del vInculo sacramental, estima que el —
reconocimiento de su eficacia es preferible al descanocimiento actual, aunque
4sto no impide que se produzcan los efectos, con lo que se origina la contra-
diccién de lo que no exdste para sl Derecho produce sfectos juridicos.

Y SAVATIER cree que estos pactos no tienen nada de ilfcitos, salvo la ~
cladsula que pratendiera perpetuar indefinidamente y de modo irrevocable, la-
prohibicidn de uno de los esposos, de demandar al otro para reanudar la vida-
conyugal (en).

Estos pactos de separacidn son admitidos en DBrasil, Holanda, Méxdco, etc.
El anterior CAdigo Civil italiano los habfa aceptado y el nuevo no ve incon—
veniente en su admisidn; lo dnico que impone es la homologacidn del Tribu -

nal.

(58)- PUIG PENA, " Compendio de Derecho Civil " T.IV. wol. 12, Barcelona.
1966. Pé{‘]. 127
(59)- T, OGAYAR, *“ Op, Cit. " P&g. 159

(a0)- n, SAVATIER, " Les conventions de separation amiable entre epux.'
Rgv., Trimm, de Droit Civil., 1931. P4q. 537
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Opinamos que se tienen aue tener en cuenta los convenios de separacidn y |
dar eficacia jurfdica a los efectos cue de ellos se pueden derivar, poroqus
la separacién de hecho es un fendmeno que existe en la realidad y en nuestra
sociedad. Ademés, el hecho de :I.Qnonarlos no nos conduce a ninguna solucidn,-—
ni por ello van a desaparecer, sino que por el contrario nos llevah a una ip
certidumbre e inseguridad jurfdica. )

No mantenemos la opinidn de DEL AMO, porque creemos que conceder eficacla
Jurfdica a la separacidn de hecho, no significa quitar importancia a la vida
en comdn de los cényuges, sino cque al dar a la convivencia la relevancia que
se merece, es imprescindible que &sta sea verdadera y deseada por los espo —
sos, ya que en la vida en unidn y armonfa es donde se pueden cumplir los fi-
nes del matrimonio. Si creemos que la vida en comin hay cque mantenerla a tg
do trance, 1o dnico que se consigue es que el marido y la mujer sigan habi -
tando bajo el mismo techo, pero no que exista entre ellos una comunién que
es lo que hay que tratar de conseguir en todo matrimonio. Sin olvidarnos que
la convivencia impuesta por impérativo de la ley no trae consigo ninguna ven
taja sino que, por el contrario,le presenta un sinffn de inconvaﬁientes. -
Ademds la separacidn de hécho matrimonial nmo atenta contra las propiedades -
del matrimonio, que son la unidad e indisolubilidad, puss el vInculo matrimg
nial permanece y los esposos no pueden contraer un segundo matrimonio, con lo
cual 8ste continda siendo dnico e indisoluble.

4Baséndose an todo lo anterior, consideramos qua sae sitda a la familia en
el plano que tiene que estar y que todo ello lleva consigo un gran respeto —
al matrimonio y a los hijos; porque en el caso da que fueran nulos los pactos
de separacidn, no arreglarfamos el conflicto matrimonial. Y como ya hemos di
‘cho, unma convivencia no querida por los esposos, ofrece mids inconvenientes —
que ventaj'as a los hijos, porque en un clima de discordia no se lleva a cabo
una verdadera vida familiar.

Tampoco nos parece acertada la postura defendida por PISANELLI y VIGLIANI,

porqus al negar los pactos de separacidn por considerar que implican uma 1j
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gereza, emplean un argumento poco sélido y estable, ya que lo mismo se podrfa
opinar respecto a otras clases de contratos, y sin embargo nunca se ha apup
tado este argumento para menospreciarlos y no otorgarles efectos jurfdicos.
Quien llega a una separacidn de hecho y pacta unos convenios es porque desea
cumplirlos, y que #stos sean cumplidos por la otra parte, ademds de gue geng
ralmente hay un motivo o causa que les lleva a.dopt:ar esta medida. Por lo -
tanto, no nos parece justo, aunque siempre puede existir la excepciQn, decir
que los pactos de separecidn son fruto de una rdpida e irreflexiva conducta.

Nos adherimos a los argumentos defendidos por los dltimos autores que hg
mos examinado. Y la solucidn nue mantienen J.M. LETE DEL RIC y J. A, ALVAREZ
CAPEROCHIPI opinamos que es acertada, puesto que las capitulaciones en el -
Derecho Foral son m4s ampl}ias que las del Derecho Comﬁn, y .no se limtan casi
excluslvamente al régimen ecoridmico conyungal. Ello darfa lugar a que se pro-—
dujat:an efectos jurfdicos entre los esposos y frente a terceros, y si se homg
logaran éstas mediante un procedimiento sencillo, se lograrfa algo similar—
a lo regulado en el sistema italiano con respecto a la separacidn convencio-
nal.

También tenemos que pensar que si se regula la separacién de hecho y los
convenios de separacién producen efectos jurfdicos ello es preferible que -
dajar la situacidn tal y como est4 hoy en dfa basada sen el libre albedrfo —
de los cényuges, pues esto puede ocasionar mds obstdculos que los sefialados

por algunos autores que se musestran contrarios a los pactos de separacidn.



CAPITULD TERCERO
LDS EFECTOS DE LA SEPARACION DE HECHO

PARTE PRIMERA: Efectos personales.

PARTE. SEGUNDA: Efectos patrimoniales.
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DERECHO AL NOMBRE Y HONORES

El nombre de la persona viene a considerarse constitufdo por el conjunto
de palabras con las que, jurfdica, oficialmente, se individualiza, se ident}
fica y designa a cada persona. '

El nombre es un.bien persona; de lo mds propio de la persona. No bien ax
clusive, ni esencial, sino con un claro métiz de bien social; unido fntima -
mente a la considerecidn social, al honor y a la fama. Cardcter de bien de la
persohalidad, que se traduce en la peculiaridad de las acciones jurfdicas pa
ra su proteccién,

En Espafia, las personas son dssignadas por el nombre en sentido estricto
y por daos apellidos, determinados por la filiecidn paterna y materna. El -
Reglamento impone en lo referente al uso de apellidos el orden corriente, es
to es, primero el del padre y posteriormente el de la madre; recusrda el por
aud la mujer casada utiliza el apellido del marido para excluirla de las -
menciones de identidad.

Los apellidos, a diferencia del nombre propio, estén fuera del arbitrio~
individual, Se tienen apellidos impuestos o parmitidos por la Ley.

También se debs a la Ley del Registro Civil, haber recogido la doctrina-
sobre el valor jurfdico del nombre y habsrle dado fuerza legal. Dice el artf
culo 53¢ " Las personas son designadas por su nombre y apellidos patermo y =
materno, que la Ley ampara frente a todos ",

La pluralidad de facetas gue ofrece el nombre a la consideracidn del Dg
recho privado, se refleja en la especial y diversificada naturaleza de las -
acciones ejercitables para su proteccién. Pueden legitimarse en base a un ip
terds familiar o de un interés econdmico, como también en un dafio al honor y
famaj; mds incluso en los dos primeros supuestos, no pierde el nombre del to-
do su naturaeleza de bien de la personmalidad, por lo que tienen estas accio -

nes, siempre un peculiar matiz (1).

(1)- F.DE CASTRO, "Tamas dg Derecho Civil" Edit. Pivadeneyra. Madrid,1976
Pégs. 25 - 33
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I, LAS CONSECUENCIAS DE LA SEPARACION DE HECHO
EN _CUANTO EL DERECHO AL NOMBAE

Nos podemos preguntar si la mujer separada de hecho sigue teniendo dere-

cho a usar el apellido de su marido.

Este problema no ha sido tratado por la doctrina, a exceptcién de OGAYAR-
(2), entre otras razones porque nuestro ordenamiento no regula la separacidn
de hecha matrimonial. Pero creemos que no existe ninguna razdn para que la -
mujer en esas circunstancias deje de tener derecho al apellido de su marido,
pues no hay norma que se oponga a ello, y el matrimonio sigue existiendo, ~—
siendo sl derecho al npmbre unc de los derechos que derivan de éste. Aunque-
opirmamos cue en Espafia el problema no tiene tanta importancia como puede prg
sentar en otros paises [3), ya cque aquf al contraer matrimonio la mujer no -
pierds su apellido de soltera, sino que afiade a éste el de su merido separa-
de por la partfcula " de ". Ademéds, si no se sefiala #ste como uno de los efeg
tos que lleva consigo la separacidn judicial (4), parece dificil poderlo aplj
car a la separacidn de hecho.

Por lo tanto, estimamos que la mujer separada de hecho tiene derecho a «

conservar el apaellido de su marido, y que 8ste no puede oponerse a ello —~—

{2)- 7. UGAYAR,Dice que ro hay ningura norma en muestro ordenamiento aque
prohiba a la mujer separada de hecho seguir usando el apellido del marido. —
En " Separucidn de hecho dg los cdnyuges. Efectos que produce " Edit. Reus.-
Madrid, 1971. P4g. 56

(3)— Que las mujeres cuando se casan pierden su apellido y adquieren
8l de su marido.

(a)- Asf, 1os artfculos 264 del CAdigo Francés, que indirsctamente esta—
blece gue efecto de las sentencias de divorcio la mujer recupsra su apsllido,
el pardgrafo 1335 del B, 6. B. y el artfculo 1Gl del Cddigo Suizo. " Comenta

rios a las Reformas del Cddigo Civil ". Vol. 2. Edit, Tecnos, Madrid, 1977,

P&g. 950. Nota 7.
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poraqué el matrimonio como vInculo permanece. No obstante,puede haber ocasio-
nes en gue existan razones determinadas y concretas, como puede ser el escdn
dalo etc..., que originen que el marido niegue a su mujer separada de hecho-
el hacer uso de este derscho. En este sentido se pronuncid una sentencia de-
15 de Noviewbre de 1897 del Tribumal de Sema (5), reconociendo al marido el-
derecho a prohibir a su mujer separada de hecho que usara su apellido para -
actuar como cantante en un lugar pdblico.

A pesar de 8sto, creemos que &s muy diffcil llevar a la prédctioa esta sg
lucidn, eunque. lo mds conveniente es dejar esta posibilidad por si hay algin
motivo que de lugar a que el marido separado de hecho no esté de acuerdo en—
que su mujer continde usando su apellido, pero como regal general estimamos—
que la mujer casada y separada de hecho tiene derecho a conservar, y como con
secuencia, a usar el apellido de su marido, ya que éste lo adquirid por ra -

24n del vinculo matrimonial.

II, LAS CONSECUENCIAS DE LA SEPARACION DE HECHO
EN CUANTO AL DERECHO A LOS HONORES

El derecha a gozar de los honoras del otro cdnyuge, estf regulado en el-
artfculo 64 del Cédigo Civil, precepto que fue modificado por la Ley de 2 de
Mayo de 1975, y del cual también trata en el artfculo 72 el Proyecto de Ley-
por el que se modifica la regulacidn del matrimonio y se determina el procedi
miento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio. Pero éste -
Precepto dnicamente ha sido regulado en el Proyecto de Ley originario, es dg
cir, en e.l aque el Gobierno remitid a las Cortes, habiéndose suprimido dicha-

norma del texto dal Proyecto que quedd dictaminado por la Comisidn de Justi-

————

(5)- 7. oGAYAR, " Ob, Cit.". P4g. S6
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cla del Congreso. Tampoco ha sido inclufdo por el Pleno del Congresoc de los-
Diputados, una vez qus ha sido aprobado, antes de pasar al Senado.

El anflisis de ambas redacciones del artfculo 64 del Cédigo Civil nos —
puede llevar a determinar la repercusién que alcanza dicho artfculo en el ém

bito de la separacidn de hecho matrimonial,

El texto anterior del artfculo 64 canferfs dnicamente a la mujer el derg
cho a gozar de los honores del marido, sin hacer alusidn al caso opussto; -

ello se debfa, sin duda, & cque el origen de este precepto era el artfculo S4

de la Ley de Matrimonio Civil de 1870, y la mujer, por lo general, en aquel-.

momanto“no tenfa ni desaempefiaba un papel dentro del contexto social, enten -
diéndolo en el sentido intelectual y laborsl, que es de donde se derivan la-
mayorfa de los honores; y conservaba los honores durante toda su vida mien -
tras no bontna_jera nuevo matrimonio. E1 dnico supuesto en el cual no tenfa -
derecho a tales honores era si éstos eran estricta y exclusivamente persona-—

les debido al cardcter personalfsimo de los mismos.

La actual redaccidn de este precepto, des:pués de la Ley de 2 de Mayo de-
1975, concede tanto al marido comb a la mujer el derecho a goéar de los hong
res del otro consorte. Ello se dabe al principio de igualdad jurfdica entre—
los cényuges, gue fue la base de la Reforma de 2 de Maya de 1975, expresén—
dolo asf la Exposicidn ds Motivos y sisndo recogido en el nuevo texto del -

artfculo 62, pdrrafo 1? del Cédigo Civil. Permanece como en el texto antiguo,

el gue los honores personalfsimos son Jnicamente del esposo al wque se le ha
yan atribufdo.' Contimda la excepcidn de que el cdnyuge, bien marido o mujer,
que contraiga nuevo matrimonio pierde los Honoras cque habfa adwiﬁdo de su-
anterior esposo. Junto a esta causa se afade: " En caso de separacidn legal-

no los perderd el cdnyuge inocente ".




n

Como se puede observar, este motivo no estaba recogido por la redaccién—
anterior del artfculo 64, ya que no mencionaba la separacidn. Con lo cual,-
con anteriuri&ad a la Ley de 2 da Mayo de 1975, en la separecidn de hecho mg
!:rimcw.\ial la mujer separada segufa conservando lqs honores de su marido, no
sélo porque el precepto nc};hacfa ninguna referencia a la separacién en térmi-
nos generales y consecuentemente a la de hecho, sino porque sdlo se perdfan—
en el supuesto de contreer segundas o posteriores nupclias y ésto como ss 16~
gico no ‘podfa suceder como consecuencia de la separacidn de hecho. Tampoco-
gstimamos que actualmente se produzca la pérdida del derecho a gozaﬁde los -~
honores del otro esposo, si se ha producido uma separecidn de hecho, porque—
aunque se da en el caso de la separacidn judicial, es dnicamente para el cép
yuge al cque se le declare culpable, y al no existir ninguna clase de proce~
dimiento en la separecidn de hecho no se puede calificar a uno de culpable y
al otro de inocente. Ademds, el artfculo 64 hace alusién dnicamente a la se-

paracidn legal.

Nos podemos plantear la pregunta de qué ocurrirfa en el supuesto de que
una vez producida una separacidn de hecho, bien el marido o la mujer usara -
indebidamente de los horores ue se le habfan atribufdo por el otro cényuge,
y con ello perjudicar al titular de los mismos, la solucidn podfa ser cque —
los esposos pactaran este aspecto en el convenio de separacidn, dejando de —
. usar cada uno aquellos honores que no hubieren obtenido por sf mismos. Pero-

el obstdculo sigue existiendo, ya cue los acuerdos de separacidn no tienen —
ninguna fuerza coercitiva. Aunque no hay que olvidar que las honores que pug
_den dafiar a su titular, si no se hace el uso adecuado de los mismos, son los
personales, y &stos sé8lo los pueds ostentar la persona a la cual se le hayan

conferido,

El artfculo 72 del Proyecto de Lay dice : " Constante matrimonio, cada -
clnyuge gozard de los honores de su 'consorte, excepto los que fueren estric-

tamente personales; los conservard en estado de viudez y los perderd en caso
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de separecidn judieial, salvo acuerdo entre los cdényuges ".

Pero podemos observar que este preqepto mantien notables diferencias con
el texto que se encuentra en vigor, con respecto a los supuestos en los que
se pisrde el derecho a gozar de los honores del otro consorte. Seflala esta =
norma del Proyecto de Ley que la separacidn Judicial impide a uno de los «
cényuges gozar de los honores del otro, a no ser que los esposos pacten lo—
contrario, con lo cual se trata de evitar que un cdnyuge pudiera poner en evi
dencia al otro y con ello perjudicarle, aunque se deja la vfa abierta para -
que pacten si asf lo desean, el que no piardan los honores. Por lo tanto, en
virtud de la sentencia de separacidn legal se pierden entre otros derechos el
de gozar de los honores, sin hacer distincidn entre cényuge inocente o culpg
ble; ello se debe a que se ha querido desterrar de ests Praoyecto el concepto
de culpabilidad o inocamia en los casos de separacidn matrimonial. Pero lqué
ocurra en la separecidn de hecha ?, Como vemos, el precepto tampoco se plan
tea ese problema a pesar de que ya algunos artfculos del Proyscto de ley ha-
cen alusién a la separecidn de hecho matrimonial, No creemos que se pusda peg
sar en un olvido o lapsus del legislador, sino mds bien que al no estar regy
lada dicha clase de separecidn, se hace caso omiso de la misma. Con lo cual-
podrfamos mantener la tesis de que no se pierden los honores del otro espo—
so en la separacién de hecho matrimonial, pues sflo se produce en la separa—
cién judicial, excepto si los cényuges asf lo pactan en los convenios de se-
paracién de hecho, aunque ello no tendrfa fuerza pare vincular a las partss,

ya que no producen efectos jurfdicos.

También hay que tensr en cuenta que el artfculo 72 del Proyecto comienza
diciendo: " Constante matrimonio ... ", lo que significa que durants el ma—
trimonio gozardn de estos derechos los cényuges; esto lo podemos entender de

" en el sen-

dos formas, bien que hay que interpretar " constante matrimonio
tido de que mientras exdsta el matrimonio como vInculo Se tienen estos dere-

chos, y se hace la salvedad del supuesto de separecidn judicial, puesto que
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en este caso el vfnculo matrimonial perdura. Por tanto no habrfa que incluir
dentro de la excepcidn a la separacidn de hecho matrimonial, ya que no se ha
ce ninguna referencia a la misma, con lo cual en esta situacidn cabe el cque-
los clnyuges tengan derecho a gozar de los honores del otro. O bien, " cons,
tante matrimonio ... " viena a ser sindnimo de durante el matrimonio, enten~
diéndolo en el sentido de convivencia de los esposos, esto es, mientras el ma
rido y la mujer vivan juntos, y obviamente la separacidn legal no se encuen—
tra dentro de este mardo. Pero creemos que entonces la separacidn de hecho—
tampoco encuadra en el supussto de " constante matrimonio ... " de lo que se
deduce que también pueden perder el derecho a gozar de los honores los cén—
yuges separados de hecho, pues a pesar de cque el matrimonio sigue exdstiendo
como vinculo e institucién, no se da en el mismo un estado de convivencia —
puss una de las primeras medidas que se establecen por los cényuges es vivir

sn diferentes domicilios.

El texto actual del Proyecto de Ley no recoge este artfculo, aunque cabe
la posibilidad de que el Senado lo wuelva a incluir. Esto nos hace pensar en
dos hipdtesist una primera, que a pesar de cue se haya omitido la redaccién-
de este precepto, seguird teniendo vigencia en el futuro como Derecho consug
tudinarie, ya cue tiene una gren tradicifn histdrica en ruestro pafs (6). Y
una segunda, que se piense deshechar esta norma con el objetivo de que poco
a poco vaya perdiendo vigencia y deje de hacerse uso de la misma, pues se —
considera ei derrec.ho a los homres una castumbre anacrdnica y de escasa rele-
vancia en la ‘sociedad actual, teniendo dnicamente importarcia los honores de

cardcter personalfsimo, es decir, los cque tiene derecho a usar cada persona—

(8)~ Fue recogido en las Partidas en Ley 4, Tftulo 2, Partida 7. Y en =
la Novisima Recopilacidn 10, 2, 5, la Ley de Matrimonio Civil lo regula en -
su artfculo 54; y en el Anteproyecto de 1882 — 1888 establece el derecho a -
gozar de los honores del otro cdnyuge en el artfculo 51, pasando posteriormep
te al artfculo 64 del Cédigo Civil. F. SANCHO REBULLIDA, " Comentarios sl Cd

digo Civil vy Compilaciones Forales ". T, II. Edit. Edersa. P4g. 159
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porque le hayan sido concedidos a ella de forwa directa, y no los que adaquig
ra por derecho de consorte. Ademds, hay leyes especialss que hacen referencia -
a algunos honores en concreto, como pusden ser los tftulos nobiliarios, con-
lo cual se puede considerar que no es necesario incluir ests precepto dentro
del capftulo V, del tftulo IV, del Libro I del Cédigo Civil, que hace refe—
rencia a los derechos y deberes de los cdényuges.

Tanto si nos inclinamos por una como por otra hip8tesis, pensamos que si
durante el matrimonio un cdnyuge ha gozado de los honores del otro, considg
ramos que en la separacidn de hecho puede continuar en la misma posicifn, ~—
siempre que haga un uso adecuado y decoroso de los mismos , sin causar pro -
blemas al titular de éstos. Porque en caso contrario pensamos gque el esposo-
que tenga derecho propio a los honores podrfa prohibirle el hacer uso de ellos,
no sdlo porgque se le perjudica de forma indirecta, sino porque no hay nin -
guna norma gue . establezca que un cdnyuge tiene derecho a gozar de los honos
res del otro, como sefiala el actual artfculo 64 del Cddigo Civil. Ademds es—
timamos qua también es posible que en 8l convenio de separacifn se pacte que
el cédnyuge no titular de 1los honores deje de gozarlos, si es que habfa dis -
frutado de los mismos durante el matrimonio. De todas formas creemos que es—
te aspecto de la separacién de hecho no ocasionard problemas en la prdctica—

y que seguird desarroclléndose de manera similar a como se viene haclendo ac—~

tualmente,
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EL DOMICILIO EN LA SEPARACION DE HECHO

Los cényuges tienen gue vivir juntos como consecuencia del artfculo 56—
del CAdigo Civil; de aqul se deriva que el marido y la mujer tengan el mismo
domicilio conyugal.

El artfculo 4o del mismo cuerpo legal dice: " Para el ejercicio de los—
derechos y al cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las—
personas maturales es el lugar de su residencia habitual, y, en su caso, el
que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil". Esta Ley en su precepto 64 p§
rrafo 1? expresa "El domicilio de las mujeres casadas, que no estén separédas

legalmente de sus maridos, serd el que éstos tengan'

De estos dos preceptos se desprende que el domicilio de las mujeres casa
das, que no estén separadas legalmente, es el lugar de la residencia de sus—
maridos. Principio que mantenfa el texto anterior del artfculo 58 del Cédigo
Civil: " La mujar est4 obligada a seguir al marido donde cquiera que fije su-
residencia. Los Tribunales, sin embargo, podrdn con justa causa eximirla de-
esta obligacién cuando el marido traslade su residencia a ultremar o pals ex

tranjero”.

Este precepto ha sido modificedo por la Ley de 2 de Mayo de 1.975, quedan
do de la siguiente manera: " Los cényuges fijardn de comin acuerdo el lugar-
de su residencia. En su defecto, si hubisse hijos comunaes, prevalecerd la dg
cisidn de quien ejerza la patria potestad, sin perjuicio de que a instancia—
del otro cényuge pueda el juez determinar lo procedente en interés de la fa-
milia. En los demds casos resolverdn los Tribunales?

Podemos establecer uma serie de diferencias entre ambas redacciones:

- en primer lugar, el antiguo artfculo 58 sefialaba que la mujer tenfa la
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obligaﬁidn de vivir en el mismo domicilio que eliglera su marido para-
embos. E1lo erd consecuencia de que el marido era el titular de la comy
nidad conyugal, asf como del deber de obediericia al que eataba sometida
la mujer casada, regulado en el antiguo artfculo 57 del Cédigo Civil.

.Mientms que el nuevo precepto manifiesta que los cdnyuges fijardn—
el lugar de su residencia. Este cambio se debe, a que la Ley de 2 da Mg
yo de 1975 se basa en la igualdad jurfdica de los esposos, por lo tanto
a la hora de fijar el d&niciiio intervienen tanto el marido como la mu-
jer: Hay que sefalar que 8sto se da en la teorfa, porque en la prédctica
suele ser el marido el que deésigna sl domicilio conyugal, pues continda
diciendo sl artfculo: " ... si hubiese hijos comunes, prevalece la dec}
8idn de quien ejerze la patria potestad”. Nuestro Derecho concede la pg
tria potestad al padre y en su defecto a la madre, asf que la eleccidn~-
del domicilio continda siendo facultad del maridoe” ... sin perjuicio —
de que a instancia del otro cényuge pueda el juez detsrminar lo proce -
dente en interds de la familia". Aparece por primera vez, en la regula-
cifén de ésta institucidn, el principio del interés de la familia que —
ha sido consecuencia de la Ley de 2 de Mayo de 1.975, con lo cual exis-
te la posibilidad de que ese interds sea sl fijar dos domicilios difereq
tes, uno para el marido y otro para la mujer, si se producen circunstan

cilas que asf lo aconsejan.

En segundo lugar, el artfculo 58, antes ds ser modificado, decfa que los
Tribunales podrdn exdmir a la mujer de seguir a su marido, si éste treg
ladaba su residencia a ultremar o pafs extranjero. Unicamente en sl su-
pueéfo de que ss dieran una de estas dos causas determinadas y concretas,
intervenfan los Tribunales, junto a lo cual la mujer tenfa que alegar -

para ello una justa causa.

8in embargo,el vigente artfculo 58 del CAdigo Civil dice en su Jlti-
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mo pdrrafot " ... en los demds casos resolverdn los Tribunales", con—

lo cual vemos que no existen causas especfficas para poder acudir a-

sstos drganos, ya que sl precepto no sefiala ninguna en particular.

Una vez examinadas las diferencias entre los dos textos, hay que objetar
que el artfculo 64 de la Ley de Enjuiciamiento Civil guardaba una perfecta -
conéruancia con a8l artfculo 58 del Cédigo Civil, pero no acurre lo mismo en—
tre el citado artfculo 64 de la Ley Procesal y el artfculo 58 del Cédigo Ci-
vil en la redaccidn hoy en dfa vigente. Y mantener el artfculo 64 tal y como
astd redectado conduce a la paradoja de que un tercero pusda demandar legfiti
mamente a la mujer en el domicilio marital, aunque &sta tenga también, en «
aquellas circunstancias, un domicilio distinto (1),

Pero a pesar de todo, la modificacidn del artfculo 58 supone un avance -
que favorece la situacidn de la mujer casada, porque aunque generalmente ss—
sl marido el que fija la residencia conyugal, se han ampliado las facultades
de la mujer casada en esta materia. Lo cual es ldgico debido a la situacidn—
diferente en la que.se encuentra la mujer, hoy en dfa, dentro de la sociedad,
pues su funcidn no se limita dnicamente al 4mbito domdstica, sino que actde~
e interviene en el campo laboral. También con ello se mejoran los problemas—
que traen consigo J.as separaciones de hecho matrimoniales.

El Proyecto de Ley remitido a las Cortes por el Gobierno en materia de -
matrimonio y sus causas de disolucidn, se refiers en el artfculo 70 al domi=
cilio conyugal, y dice: " Los cdnyuges fijardn de comin acusrdo el hogar cop
yugal-y, en caso de discrepancia, resolvard el juez, teniendo en cuenta el -~
inter'és de la familia". Este precepto se basa en dos principios; uno es la -

(1)-"00ment:ar103 a la Reforma del Cddigo Civilf Vol. II., Madrid, 1977, -
E1 Diario de Sesiones de las Comisionss de Cortes Espafiolas, Comisidn de Jus

ticia. X Legislatura. P4g. 905
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igualdad jurfdica de los cényuges para determinar el domicilio sin que pre-
valezca el criterio del qua ejerce la patria potestad. Esto se debe a que el
Proyecto de Ley de patria potes_t_at! tiene como unc de sus objetivos el que la
patria potestad sea una funcidn 8jarcida conjuntamente por 8l padre y la ma<
dre. Una vez aprobado este proyecto no tiene ningdn sentido mantener la re -
daccifn actual del artfculo 58 del Cédigo Civil, ya que no tendrd rezén de -
sar. El segundo principio es que tiene que primar el interés de la familia,-
1o cual origina cue en el caso de que el marido y la mujer no aestén de acuer
do tengan que aeﬁdir al Jusz, pudiéndoles éste ssfalar un domicilio conjunto
o bien dos diferentss, teniendo en cuenta el interds familiar,

EL DOMICILIO EN LA SEPARACION DE HECHO

La primera consecuencia que produce la separecidn de hecho es que los es
posos dejen de vivir juntos y tengan distintos domicilios. Con esto parece,-
en principio, que va en contre de lo regulado en el artfculo 56 del Cddigo -
Civil. También el artfculo 68 del mismo cuerpo legal sefiala que admitidas las
damandas de separecién o rulidad, el juez durante el proceso adoptard " sepa
rar a los cényuges en todo caso ", entendiendo por ello que lps esposos vivan
on diferentes domicilios, y lo mismo sucede a partir del momento en que se —
dicte sentencia de separacidn, artfculo 73 del Cédigo Civil. Si durante el —
procedimiento de separacién o nulidad, los cényuges tienen cada uno su domi-
cilio sin haberse dictado todavfa sentencia y no se considera que se wulnere
el artfculo 56 del Cdédigo Civil, creemos gque la separecidn de hecho también-
puede producir este efecto, sin que por ellp se est8 en contra de esta nor-
ma. Ademds, como hemos sefialado al referirnos a los convenios de separacidn-
de hecho (2), cabe que el artfcuio 56 del Cédigo Civil sea una norma de cardc

ter dispositivo, con lo cual no se wvulnera ningdn precepto imperativo al vi-

Se—t———

(2)- Capftulo de "kos paptos de seperagion " Pags. -
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vir el marido y la mujer separados de hecho en un domicilio cada uno.

Que el marido y la mujer vivan en distintos domicilios cuando estén sepg
rados de hecho, no concuerda tampoco con el artfculo 64 de la Ley de Enjui -
ciamiento Civil. Lo cual se debe a que la separacidn de hecho no est4 regulg
da en nuestro ordenamiento, y por consiguiente no produce efectos jurifdicos.
Pero tanto antes de la Lay de 2 de Mayo de 1975 como posteriormente, los es—
posos que se encontraban en esta situacidédn fijaban domicilios diferentes, Eien'
pactdndolo en el convenio de separacidn, bien admitiéndolo entre ellas, Ade~
mds, el vigente artfculo 58 del Cédigo Civil es mucho mds flexible en esta -
materia, teniendo como objetivo el interds de la familia, que puede ser de-
signar dos domicilios diferentes en los supuestos de separacidn de hecho ma
trimonial,

El dnico problema que se pueds plantear, es que a pesar de que los cén—
yuges hayan llegado al acuerdo de tener distintos domicilios en la separe-—
cién de hecho matrimonial, uno de ellos quiera que wuelvan a vivir juntos.—
Puede suceder esto debido a gue los pactos de separacidn no tienen fuerza —
coercitiva, por lo tanto no se pueda obligar a los cényuges a cumplirlos,si

no que dnicamente depends dea la busna fe de ambos.

En un principio, la medida que se empleaba pare cumplir este fin era la
Fuerza Pdblica. Algunas sentencias del Tribunal de Parfs estaban a favor de
ello, asf la de 7 de Diciembre de 1824; 7 de Enero de 1903; y del Tribunal-—
de Casacidn de 20 de Enero de 1830 y de 2o de Enero de 1930 (3). Une senten
cia de 25 de Octubre de 1927 considera el derecho del marido a reintegrar—
maru militari a su mujer al domicilio conyugal, y asf lo expons en el p4rra
fo dltimo del primer considerendo: " y como el marido hoy requirente no hi

(3)- Vid. L. ZANON MASDEU. "La separecidén de hecho matrimonial *
Edit. Hispano Europea. Barcelona, 1974. P4g. 64. Nota 19
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z0 uso de su derscho impetrando sl auxdilio de la autoridad guberretiva para
gue su mujer no abandonase su domicilio, es 14gico deducir a los efectos de-
competencia, cus residfa en Bujalance con sus padres, con el consentimiento-
técito del marido™. Paro hay que destacar que esta sentencia trata el problg
ma de manera incidental, con lo cual no sirve de apoyo ni ejemplo.

Pero en la actualidad este m;todo parece brutal, estanda la opinidn geng
ral en contra del mismo, ya que ataca el Mmipio de la libertad individual,
También hay sentencias francesas que apoyan ésto, como la del Tribumal de &
Aix de 1881 y del Tribunal de Dijon de 29 de Enero de 1912 (4).

EL CRITERID DE LA JURISPAUDENCIA

La doctrina jurisprudencial se ha mostrado tolerante y est4 de acuerdo -
en que los cdnyuges cque se sncuentran separados de hecho f’ijanb domicilios -
diferentes. Aunque en un principio el Tribunal Supremo mostrd una cierta va-
cilacidn en las sentencias de 15 de Abril de 1891 y de g de Jgﬂ o de 1894, -
mantenedoras del principio: " GQue debe estimerse que el domicilio de 1la espg
sa no separada legalmente es siempre el del marido, no pudiendo apreciarse -
8l que suceda otra cosa para los efectos qus en derecho procedan"; puede afir
marse que ha triunfado en ruestra Jurisprudencia, en esta materie, el critg
rio del domicilio real sobre sl domicilio legal, en los casos de separacidn-
de hecho de los cényuges, y siempre que exista alguna prueba de esa situacidén
de hecho y de la equiescencia a la misma por parte del marido.

Por lo tanto, si la mujer separada de hecho reside en otro lugar con el-
consentimiento o autorizacidn tdcita o expresa de su marido, o sin su oposi-
cidn, ha de reputarse quas tiene domicilio propio e independiente para todose
los efectos legales, ya que la residencia habitual es la base del concepto de

(4)- vid. L. ZANON MASGEU,"Ob, Cit? Pdg. 64
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domicilio, y si el marido lo consiente ha de prevalecer el real y sfectivo o
de hecho que debe de tener preferencia sobre el legal. Asf, el domicilio de-
la mujer separada con el consentimiento o no oposiciédn del marido, se estima
su domicilio real pare el efscto de decidir las contiendas. Con lo cual podg
mos considerar que la separacidn de hecho de los clnyuges legaliza el domici
lio de la mujer.

Refleja esta corriente dominante y casi undnime dentrv de ruestra Juris—
prudencia las sentencias .de: 17 de Junio de 1887; 13 de Junio de 1896; 18 y
23 de Octubre de 1899; 28 de Diciembre de 1904; 14 de Octubre de 1905; 10 de
Julio y 10 de Septiembre de 1908; 3 de Junio de 1909; 24 de Enerv y 27 de Og,
tubre de 1911; 17 de Junio de 1913; 21 de Enero, 3 de Febrero y 22 de Septiem
bre de 1916.; 28 de mem de 1919; 21 de Noviembre de 1923; 21 de Octubrs
de 1925; 22 de Octubre y 17 de Diciembre de 1926; 25 de Octubre de 1927; 31-
de Marzo y 14 de Abril de 1928; 4 de Marzo de 1935, que en uno de sus consi-—
derandos dice: " Que si bien conforme establece el artfculo 64 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el domicilio de las mujeres casadas no separadas legal
mente de sus maridos serd el que éstos tengan, como uno de los derechos mds
importantes de la autorizacidn marital, este Tribunal Supremo, en reiterada
y urdnime jurisprudencia, contenida principalmente en las sentencias de 25
de Octubre de 1927 y 31 de Marzo de 1928, teniendo presentes las realidades—
de la vida ha establecido " que aquel artfculo no tisne aplicacidn en los -
téminos que su texto expresa, cuando la mujer reside habitualmente en otro
lugar distinto de su consorte, por consentimiento del mismo, ya expresa, ya—
técitamente manifestado, si se ha de tener presents, a los efectos de deci =~
dir la cuestidn de competencia..." pues-en tal casc el domicilio de la mujer
es aguel en que se encuentra, y la actual Constitucidn proclama sl principio
de igualdad de derschos pare ambos cényuges, cue en la préctica, en lo posi-
ble, procede ir aplicando". También las sentencias de 20 de 28 de Marzo, 26—
de Abril y 28 de Noviembre de 194o0; 20 de Abril de 1942 cue dice ques la -’
Jurisprudencia interpretando de manara espiritualista y hamana el pArrafo 19
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del artfculo 64 de la Ley Procesal, " ha asimilado,para ese efecto, la separg
cidn de hecho a la separacidn legal, si aquella se consiente tdcita o aprg

samente.".

Lta de ) dg Jylio da 1944, manifiesta que, semin reiterada jurisprudencia,
sl bien el domicilio legal de las mujeres es el de sus maridos, se ha de rg A
conocer para los efectos legales el que en realidad tengan, ouando con consen
timiento expraso o técito de am;llos residan habitualmente en lugar dist':in—

to.

Las sentencias de 17 de Octubre de 1944; 20 de Febrero de 1945; 17 de «
Mayo de 1945 que considera que cuando el marido, despuds de la separacidn-
de los cényuges autorizd, por virtud de un documento privado, a la esposa pg
ra permanecer seprada de 8), la eficacia de tal autorizacidn voluntariamente
creada, que ha fierdurado a travds de los afios, determina la aplicabilidad cg
mo pertinente, de la doctrina establecida en la Jurisprudencia del Triburmal
Supremo, en cuyo tenor se asimila al supuesto de la séparacidn legal de los-—
esposos el caso de la separacidn de hecho de la mujer con expreso o técito —
consentimiento del marido { sentencias de 26 de Abril, 28 de Noviembre de 1944;
20 de Febrero de 1945, entre otras ).

La de de de .1 expresa qus! " considerando gue contra la prg
suncidn establecida en el p4rrafo 12 del artfculo 64 de la Lsy de Enjuiciemiep
to Civil, sobre ser el domicilio de la mujer casada el mismo de su marido,-
la constante = Jjurisprudencia de este Tribunal, admite la prusba de tenerle -
la mujer distinto que su marido, adn en el caso de no estar separados legal-
mente, atendiendo a la rgalidad de su residencia habitual distinta, rezén dg
finidora del domicilio de las personas naturales, segdn el artfculo 40 del -
Cédigo Civil. '

Considerando que la destruccién de dicha presuncidn legal, requisre, se-
gdn la durisprudencia indicada,. no sdlo la prueba de la residencia habitual-
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de la mujer fuera del domicilio conyugal, sino tambiédn que esta residencia

ha sido autorizada por el marido o por lo menos éste no se opuso a slla".

La de 7 de Enero de 1947; 29 de Diciembre de 1948; 23 de Octubre de 19503
E' dg Junio de 1951 que dice: * aungue el domicilio legal de la mujer casada
es, con arreglo al .artfculo 64 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el del ma—
rido, la Jurisprudencia de esta Sala viene en reiteracidn declarando que —
si la mujer ha residido habitualmente, con autorizacidn expresa o t4cita de-
su marido, en lugar distinto, se ha de reconocer que éste es el domicilio pg

ra todos los efectos legales".

Sentencias de 25 de Abril de 1952; 29 de Diciembre de 1952 considera ques
" cuando la mujer habita con cardcter permanente en lugar distinto al de su -
consorte, sin oposicidn, antes bien, con el consentimiento ds éste, no puede
menos de calificarss el Jltimo de residencia real, con sujeccién al artfculo

4o del Cédigo Civil",

Sentencia de 31 de Marzo ds 1964t " Considerando que entre los hechos que
declara probados la resolucidn recurrida, de que desde el 16 de Julio de -
1953 los litigantes unidos por vfnculo conyugal se separaron de hecho, sin —
que el esposo requiriese a su consorte para que se restituyera al hogar famj,
liar, a pesar de que &sta manifestd su deseo de abandonarlo por tiempo inde-
finido... el Tribunal deduce el consentimiento no sdlo técito sino incluso -

expreso por parte del marido en cuanto a la separacidn...”.

También las sentencias de 3o _ds Junio de 1978 y de 14 ds Noviembrs del -
mismo aflo admiten el gque los cényuges separados de hecho tengan dos domicilios,

aungue @ste no es el tema objeto de las sentencias, que se refieren al mis -

mo de una forma incidental.



" CONCLUSION

Podenosv sefialar que a pesar de que la separacidn de hecho matrimonial no
produce efectos en el 4mbito juridico, no significa gque los cdnyugas separa-
dos de hecho no puedan tener dos domicilios diferentes, bien porgue lo hayan
pactado en el convenio de separacidn, bien porque acudan al juez y fije dos-
domicilios en interds de la familia,si uno de"1los esposos no cumplfa el pac-
to de separecidn. La Jurisprudencia del Tribumal Supremo, en este punto, map
tiene una doctrina ablerta y mds de acuerdo con el momento actual, ya que =
en reiteradas sentencias afirma que los esposos separados de hecho pueden tg
nar domicilios distintos, Por lo tanto el domicilio de la mujer separada de—
hecho serd aqudl en el cque ella viva realmente, no sl que tenga su marido; es
decir, que orima el real sobre el legal.
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LA NACIONALIDAD Y LA VECINDAD CIVIL EN LA SEPARACION DE HECHO

La nacionalidad al igual que la vecindad civil son estados civiles de -
las personas, perc no son excluyentss entrs sf, sino complementarios.

La nacionalidad desde el punto de vista jurfdico significa el vfnculo -
que une a cada individua con un Estado determinado; mientras que la vecin -
dad civil es el vinculo de dependencia regional que lleva como consecuencia
la sumisidn a una u otra de las legislaciomes vigentes en ruestra Nacidn; o
como sefiala GARCIA AMIGD (1) se concreta en la relacidn entre la persona y
el ordenamiento de la regidn o comunidad autdnoma de qua se trate.

La nacionalidad y la vecindad las estudiaremos dnicamente desde el pun—
to de‘vista relacionado con el matrimonio y los problemas que se pueden plap
tear en el supuesto de producirse una separacidn de hecho matrimonial. Aup
que hay que seﬁalar, desde este momento que la nacionalidad ha sufrido una —
svolucidn, que hay cue calificar de dptima, desde la entrada en vigor del -
Cédigo Civil hasta la actualidad. Hasta la raforma del Cddigo Civil por la-
Ley de 2 de Mayo de 1975, el principio bdsico que regfa en materia de nacio-
nalidad era el de unidad jurfdica de la familia, con lo cual la mujer y los
hijos sometidos a la patria potestad tenfan que ssguir la nacionalidad del-
marido y padre respectivamente. Fue la Lley de 2 de Mayo de 1975 la que diri
miéd este principio, indicando en su Exposicidn de Motivos que lo importante
sn la familia es su unidad interna, y no la externa y formal, por lo tanto la
mujer casada ya no tiene porqué seguir de forma obligatoria 1la nacionalidad
de su marido, sino gue por el contrario puede mantener la suya propia. No -
obstante los hijos sometidos a patria potestad sf que tienen que taner‘ la -
misma nacionalidad que la de la persona que ostente esta facultad, asf, en—

cuanto a los hijos menores no emancipados, sf que rige el principio de la -

——

(1)- M. GARCIA AMIGO, " Instituciopes dg Derecho Civil" I. Parte General
Edit. Edersa. Madrid, 1979. P4g. 387.



unidad familiar con relacidn al padre, o en su dafaéto a la madre, si es que
édsta ostenta la patria potestad.

Sin embargo la vecindad civil no ha seguido la orientacidn que ha guiado
la reforma de los preceptos relativos a la nacionalidad, y podemos decir que
sigue casi da igual forma regulada aue lo fue en un principio, ya que dnicg
mente se han suprimido unas palabras, pero la esencia continda siendo idénti
ca, Hay que resaltar que tenfa cue haber sido modificado el criterio que se
ha mantenido en relacidn a la vecindad civil, puesto que las circunstancias
y situaciones de la sociedad actual, ya no tienen nada que ver con las cque-
ésta tenfa en la época de la promulgacién del Cddigo Civil, y por tanto se-
tenfa cue haber tenido mds en cuenta sl momento presente a la hora de redag

tar este precepto del Tftulo Preliminar del Cédigo Civil.

La nacionalidad des la mujer casada ha pasado por tres fases desde la prg

mulgacién del Cédigo Civil. hasta ruestros dfas:

- Una primera, en la cual la redaccidn originaria del Cédigo Civil en su
artfculo 22 decfa: " La mujer casadasigue la condicidn y nacionalidad
de su marido.

La espafiola que casare con extranjero, podr4, disuslto el matrimg
nio recobrar la nacionalidad espafiola, llenando los requisitos espre-

sados en el artfculo anterior ".

El criterio orisntador de este precepto aplicaba rigurosamente el-
principio de unidad jurfdica de la familia, lo que significaba aue tep
to la mujer espafiola como la mujer extranjera que contrajeran matrimonio
con persona de distinta nacionalidad, tenfan cue seguir la nacionalddad
de su marido, perdiendo autom&ticamente la suya propia.

El p&rrafo segundo de este mismo artfculo sefialaba gue la mujer eg
pafola podrfa volver a recobrar su nacionalidad de origen, dnicamente,

en el caso de que el matrimonio se disolviera. No haciendo ninguna rg
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ferencia al caso de la mujer extranjera, por lo nque parece cue habrfa

cue aplicar las leyes del pafs de su nacionalidad anterior. E1l matrimg
nio se disuelve dnicamente por muerte de uno de los cdnyuges, y por el
Privilegio Paulino. Be ello podemos deducir gque en los supuestos de se
paracidn judicial y separacidn de hecho, .la mujer casada continda con-
la nacionalidad de su marido, a pesar de que no viviera con 81, ni si-

quiera en el pafs que le habfe conferido dicha nacionalidad.

Una segunda, en la cual la Ley de 15 de Julio de 1954 hizo alguna leve
modificacidn, y su Exposicidn de Motivos decfa:"Tanto en el régimen de
la. adguisicidn como en el de la pérdida de la nacionalidad, ée mantiene
el principio de unidad de la familia como el mds iﬁmtif‘icado con la -
tretdicidn y los sentimientos de la Nacidn espafiola y con el conjunto -
de ruestro sistema jurfdico. Por ello, la extranjera gue contraiga ma-—
trimonio con espafiol, adquiere la nacionalidad de éste. Igualmente la-
espaifiola que contraiga con extranjero adquiere la nacionalidad de su -
marido. Pero se ha ratificado el exagerado automatismo del Cédigo Civil,
tan propenso a facilitar la situacidn de apdtrida; y a tal fin, la Ley
astablece que la espaficla sdlo perderd su nacionalidad de origen cuando
le corresponda adquirir la del marido conforme a las leyes del pafs de
donde sea nacional. Siendo el matrimonio el determinante de esta pér-
dida de la nacionalidad, es l8gico gque, disuelto o declarada la separa
cién a perpetuidad, recobre la nacionalidad espafiola quien la perdid

"
.

por razdn de lo que ya dejd de existir o de producir efectos

Esta Ley manifestaba que la extranjera que se casara con espaiol-
adquirfa la nacionalidad de 8ste, artfculoc 21 del Cédigo Civil. Sin em
bargo el artfculo 23 apartado 3% del mismo Texto Legal expresaba qus —
perderd la nacionalidad: " La espafiola que contraiga matrimonio con ex

"

tranjero si adquiere la naclonalidad de su marido ".

De aquf se desprendfa una diferencia notable y era que la mujer ex



tranjera que contrajera matrimonio con espaficl adquirfa automdticamen-—
te la nacionalidad sspafiola; mientras que la espafiola que se casara con
extranjero no adguirfa su nacionalidad, sino que parecfa que tendrla-
la misma que su cdnyuge si la pedfa voluntariamente. La razén de ello
puede radicar en que cada Estado quiere tener los méximos sdbditos po-

sibles,

Esta Ley también introducfa un nuevo cambio y sra que la mujer se-
parada legelmente de su marido podfa volver a recobrar su antigua na=-
cionalidad, una vez declarada la separacidn judicial a perpetuidad, ag
tfculo 25 pérafo 19 del Cédigo Civil. Y como ya hemos apuntado la rg =
daccidn originaria sélo otorgaba esta facultad a la mujer, una vez que
se hubiera disuelto el matrimonio.

" Al modificarse los preceptos del Tftulo I, Capftulo 1 del Libro I
del CAdigo Civil por Ley de 15 ds Julio de 1954, sin perjuicio de mantg
ner en esencia el tradicional principio de unidad familiar, ya se permj
tid cque en datemimda§ eircunstancias ostentasen diversas nacionalidg
des los distintos miembros del grupo familiar. Asf por ejemplo, acontg
cfa el caso de mujer casada legalmente separada de su marido ( artfcu-
los 19;3; 22,2 in fine, y 23,4)en que, subsistiendo el vinculo, ella -
no habfa dejado de pertenecer a la familia, lo que permitid opinar que,
més que a la unidad jurfdica de la familia, parecfa atendersa a la cop

vivemcia conyugal " (2).

Esta Ley al igual que la primera redaccidn del Cddigo Civil no te-
nfan en cuenta el supuesto de la separacidn de hecho, por lo tanto no-
introducfa en este aspecto ninguna modificacidn, sino que la mujer ca-

sada y posteriormente separada de hecho segufa conservando la naciong

(2)- M, GITRAMA GONZALEZ, " Ep tema de adguisicidn de la vecindad .

Revista de Derecho Privado. Abril, 1975, P4g. 270

9
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lidad de su marido, y sobre todo las mujeres extranjeras que se hubie-
ran casado con espafiol, ya gue 8stas siempre adquirfan la nacionalidad
de su marido, Y si, como se ha sefialado anteriormente, parece gue se -
tenfa m&s en cuenta la convivencia conyugal, que la unidad familiar, es
obvio que la mujer separada de hecho hubiera tenido derecho a adqui -
rir su nacionalidad de soltera, puesto cque se habfa roto la convivencia

matrimonial ya que ambos esposos vivfan independientemente.

Y una tercera fase, que introdujo la Ley de 2 de Mayo de 1975 que in-
cide sobre la situacidn jurfdica de la mujer casada, otorgando una ma-
yor igualdad entre el marido y la mujer, que queda reflejada en diver
805 pl:sceptos, originando un cambio en la figura de la nacionalidad. -
Dice asf su Exposicidn de Motivos: " En nuestro tiempo, sin emabargo,
la multiplicacidn de las relaciones internacionales, tanto a escala ds
los Estados como de las paersonas, y el decidido trénsito hacia comuni-
dades mds amplias que laes nacionalss, hacen que aquellas praemisas se -
hayan alterado, de manera tal que no se ve ya razén suficiente para que
una misma familia no pueda estar compuesta por personas de diferentes—
nacionalidades, al paso que la coherencia de la familia se manifiesta
mds ean el ordenafectivo, interno y substancial que en el externo y for
mal. ... La reforma consagra el criterio de que el matrimonioc no incide-
por sf solo y de manera automitica en la adquisicidn, pérdida o recupg
racién de la nacionalidad espafiola. La pérdida de la nacionalidad espg
fiola, para quien contrae matrimonio con extranjero, ha de ser sismpre-
voluntaria. Como consecusncia, igualmente voluntaria ha de ser la adoqui
sicidn de la nacionalidad espafiola por la psrsona de condicidn extranjg

ra que casa con espafol o espafiola ".

Gueda ello plasmado en el artfculo 21 del Cédigo Civil: " El matrj
monio por sf solo no modifica la nacionalidad de los cényuges ni 1limi

ta o condiciona su adquisicidn, pérdida o recuperacidn, por cualquiera
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da elios con independencia del otro.

El cényuge espafiol sdlo perderd su nacionalidad por razones de mg
trimonio con persona extranjera si adquiere voluntariamente la de ésta.

_El ednyuge extranjero podrd adquirir la nacionalidad espafiola por-—
razén de matrimonio si expresamente optare por ella, con aplicacidn de
1o dispuesto en el pérrafo final del artfculo 19 y en sl dltimo p&rra-
fo dsl ertfculo 2o ".

La disposioidn transitoria de dicha Ley dice: " la mujer espafiola
que hubiere perdido su nacionalidad por razdn de matrimonio con ante -
riotidad a la entrada en vigotr de esta Lay, podrd recuperarla con arrg
glo a lo establecido er sl artfculo 24 del Cédigo Civil en su nueva rg
daccidn.

El régimen establecido en la nueva redaccidn del artfculo 21 del -
Cédigo Civil serd tambien-aplicabla a la mujer extranjera casada con -
espafiol antes da la entrada en vigor de la presente Ley y, en consecuep
cia, podr4 recuperar su anterior nacionalidad con arreglo a su lLey de
origen ",

De €110 se deduce que la mujer separada de hecho gue se hubisrs cag
sado con anterioridad a la Ley de 2 de Mayo de 1975 puede volver a re-—
cobrar su nacionalidad de origen. Y aquellas que contraigan matrimonio
después de Mayo de 1975 como no pierden su nacionalidad no se les pre-
senta el problema, pero si aiguien hubiera adquirido voluntariamente -
la nacionalidad de su cdnyuge al casarse, tendrd que aplicar el artfcy

lo 24 del CAdigo Civil para recuperar la nacionalidad espafiola.

""Como se puede observar, actualmente no se plantea ningdn praoblema
con respecto a la nacionalidad en el supuesto de que exista una separg
cidn de hecho matrimonial, puesto que la mujer casada no pierde su na-~

ciarialidad por razén de su matrimonio; y si hubiera adquirido volunta—
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riamente la nacionalidad de su marido, podrd recuperar la suya aplicap

do el artfculo 24 del Cédigo Civil.,

La vecindad civil, sin embarge, no ha evolucionado de igual forma que —
la naclionalidad en lo referente a la situacidn de la mujer casada, " lo co -
rrecto hublera sido aprovechar la reforma para dejar sin efectos la disposi
cidm del actual artfculo 14, apartado 42, con respecto a la vecindad civil -
de la mujer casada, y no mantener esta dualidad de soluciones que dejan al

legislador de los afios 1974 y 1975 en una situacidn tan poco airosa " (3).

La redaccién originaria del artfculo 15, aprtado 3%, pdrrafo tercero, que
hacfa referencia a la vecindad civil decfa: " En todo caso, la mujer seguird
la condicidn del marido, y los hijos no emencipados la de su padre, y, a fal
ta de &ste, la de su madre ", Y el artfculo 14 del Texto vigente dice: " La
sujecidn al Derecho Civil comdn o al especial o foral se determina por la
vecindad civil ". Y el apartado 4 del mismo precepto expresa: " la mujer -
casada se@inﬁ lav condicidn del marido, y los hijos no emancipados la del -
padre, y, en defecto de éste, la de su madre ". )

Ambas redacciones .son muy similares, aundque el precepto actual ha aﬁit;_

"

do " en todo caso ". W que podrfamos interpratar an el sentido de que ans
tes era obligatorio que la mujer siguiera en todos los supuestos la vecindad
del marido, y actualmente caben algunas excepciones. Pero no creemos cue es—
ta omisidn tenga un sentido tan amplioc. Sin embargo A, BERCOVITZ [4) piensa
gue la supresidn de esa expresidn implica sin duda una mayor elasticidad a-

la hora de admitir excepciones a la regla de sumisidn de la mujer a la vecipn

dad civil del marido.

(3)- L, PUIG FERATOL, " Incidencia del nuevo Derecho Interegionsl en-

el Derecho Civil de Cataluiia”. Conferancias sobre Derecho Foral, 1975-197G.
Edit. Itxaropena, 197:. P4g. 56 ’
(a)- R, UERCUVITZ, “Lg adquisicid érdida de la vec d civil ep el

Nyevo Tftulo Preliminar del Cédigo Civil" Conferencias sobre Derecho Foral,
1973-1974, Edit. Itxaropema, 1973. P4g. 37
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51 hacemos un estudio comparativo entre la nacionalidad y la vecidad ——
civil,hay que resaltar que la mujer casada no tiene. porqué tener la misma-
racionalidad que su marido; mientras cue sf que tiene que seguir la misma vg
cindad que éste, esto es, en el primer supuesto no prima el pdmipio de uni
dad familiar y sin embargo en el segundoc sf, por lo tanto parece cue hay una
contradiccidn entre ambos preceptoé aque no fue subsanada por el legislador -
del 75, por lo que marido y mujer pueden tener dos nacionalidades diferentes,
pero tienen que seguir la misma vecindad.

" Alguien ha publicado que nuevamente en esta ocasidn padecid olvido el
legislador y que es simplemente tal amnesia la causa da la diferencia legal
a que nos referimos. No nos atrevemos nosotros a inducir tamafio y tan reite-
rado descuido o desatencidn. Pagnsamos si se trata,mds bien, de una delibera
da abstencidn de manifaestarse al respecto " (5).

M. ALBALADEIO (6) dice: " Ahora bien, suprimido por dicha Ley ( 2 de Mayo
de 1975 ], por 1o que toca a la mujer, el principio de unidad fapiliar en mg
teria de nacionalidad lpuede estimarse cue sigue vigente en la vecindad?., Pa
rece que la Unica respuesta 14gica es la de que NO, Siendo la vecindad civil
una nacionnlidad menor -wvalga la expresidn— debe de regirse -mutatis mu-
tandis~ por iguales reglas, y suprimida una -en el caso, la de la unidad
familiar~ para la nacionalidad, habrfa que estimarla suprimida también pare
la vecindad. ... Ahcra bien, para mantener cque el matrimonio no afecta a la-—
vecindad, cque la mujer al casarse conserva la que tuviese, y cque los cényu ~
ges pueden tener cada uno una distinta, es preciso decir que el ruevo articy
lo 21, 12, introducido por 1la Ley de 2 de Mayo de 1975, cque proclama eso en
tema de @ciomlidad, ha venido a derogar t4citamente el artfculo 14, mimero

4, que, sin embargo, no ha sido tocado por el legislador de 1975, siendo asf

(5)- M. GITRAMA GONZALEZ. " En tewa de adquisicidn de vecindad givil " -
Revista de Derecho Privado, Abril, 1975. P4y. 271
(G)- M, ALIALADEJO, * Dgrecho Civil" I. Vol.I. 2 edic. Edit. Bosch. Bap

celona, 19%q. Pdgs. 313 y 319
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qua 8ste, no s8lo introdujo con su reforma, aquellos artfculos del Cédigo que
resultaban afectados por &sta.

Pues bien, a la vista de eso, decir que el artfculo 14, ndmero 4, ha si-
do derogado técitamente por el artfculo 21, 19, es algo muy duro, a 1o que no
me atrevo, aunque lo pienso ",

M, GITRAMA (7).piensa que: " Pero ello no obstante, también estimamos —
que en buena medida, en pedida inadmisible, serfa violentar el precepto del-
artfculo 14, 4, que ah{f estd, que ahf sigue estando, considerarlo condenado
al ostracismo por la simple aparicidn del artfcule 21 y por la justificacidn
de éste en la parte expositiva de la Ley de 1975. (...) Y no nos atrevemos
a sostemer la derogacién ticita del artfculo 14, 4, por el nuevo 21, porcue,
habida cuenta de sus diversas esferas de aplicacién, no resulta del todo evj
dente una abierta incompatioilidad entre ambos preceptos.

Lo que sf cabe preveer es un posible acomodo legal entre una y otra dis-—
posicién en aras de una deseable coherencia interna de nuestra legislacidn,-
coherencia que puede resentirse -hechos cantan- por mor de las refarmas del
Cédigo Civil " a retazos ". Es previsible una rueva reforma de unificacidn-
de criterio. Y en 8sta, si se produce, posiblemente prevalecerd el dsl artf
culo 21; f4cil vaticinio no sBlo por las razones apuntadas que han guedado,
sino qus tambidn por el patente empuje del movimiento feminista aque, obtenien
do lo més ( que el matrimonio no afecte ya necesariamente a la naciunalidad),

aspirard a lograr lo menos ( que también afecte a la vecindad ocivil ).

E]l que los cényuges tengan cue tener la misma vecindad puede no presen -
tar problemas cuando el matrimonio vive en unidn y armonfa. Pero en los ca -
so0s da separacidn legal tampoco se permite el que la mujer separada legalmen
te de su marido pudiera recobrar su antigua vecindad, y sin emhargo se habfa

admitido esta excepcidn en materia de nacionalidad por la Ley de 15 da Ju-

———————

(7)- M. GITRAMA.GONZALEZ, " Ob. Cit." P&g. 276
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lio de 1934, pudiendo haber hecho uso de la misma la reforma cque se hizo en-
el Tftulo Preliminar en 1974. (Qué ocurre en el supuesto de una separacidn de
hecho?

En principio, habrfa que decir que a pesar de todo la mujer por razén del
matrimonio tiene la misma vecindad que su marido, pues asf lo indica el arti
culo 14, nimero 4 del Cédigo Civil. No obstants podemos decir que la mujer sg
parada de hecho podrfa perder la vecindad civil que habfa adquirido por cop
traer matrimonio, y bien recuperar la suya de origen o adquirir otra diferep
te. Para ello se pueden aplicar dos tesis, una basada en la residencia y otra

en la 1librse voluntad de la mujer.

La primera tesis es recogida por R, BERCOVITZ (8) cque piensa: " La naty
raleza sxcepcional de la norma que nos ocupa ( artfeculo 14, apartado 4 del -
Cédigo Civil ) permite incluso tomar en consideracidn la existencia de una-—
separacidn de facto para reconocer a la mujer la posibilidad de cambiar de -
vecindad cumpliends con los requisitos de residencia continuada previstos-
en 8l apartado anterior del mismo artfculo. En sste sentido cabe pensar qua
sl artfeculo 14, apartado 4, atiende al supussto normal en que ambos cdnyuges
vivan juntos, por lo que en tal caso tiens un mayor sentido que tengan la =
misma vecindad civil; para lo que se recurre al procedimiento expeditivo de
conceder prioridad al marido. Pero cuando esta convivencia comin no se pro-
duce, entonces dicha norma carece completamente de sentido y cede al jusgo de
la norma anterior: marido y mujer podrdn cambiar de vecindad civil con indg
pendencia el uno del otro, respstando, claroc estf, 1los requisitos generales—

establecidos al efecto. A esta interpretacidn contribuye 1la tendencia jurig

(8)- R. BERCOVITZ, "La_adquisicidn y pérdida de la vecindad civil en el-
Nuevo Tftulo Preliminar dsl Cddigo Civil " Conferencias sobre Oerecho Fural,
1975; 197G. Edit, It>aropsna. P&gs. 37 y 33, " Comentarios a las Peformas
del Cddigo Civil." Vol. I. Edit. Tecros, Madrid, 1977, Pédg. 715, Y en =~
" Comgntarios al Cédigo Civil y Compilaciopes Forales” = T.I. Edit. Edersa. .

Madrid, 1978. Pdgs, 499 y 500



prudencial favorable a valorar el domicilio de facto de la mujer, esto es,-

el lugar de su residencia habitual, asf como la mayor independencia que la

Ley de 2 de Mayo de 1975 reconocce en esta materia de domicilio conyugal a —
la mujer. Pues bien, pussto que el cambio de vecindad se basa en esa resi -
dencia habitual en un territorio, siempre que el interesado pueda regir 1z -
galmente su persona [ artfculo 255, pdrrafo 22 del Reglamente de la L.R,C.)
y puesto que clertamente la mujer casada tiene capacidad ,' no parece desacer
tado el permitir que su domicilio independiente le permita acceder a una ve-
cindad civil distinta de la de su marido ".

Estamos de acuerdo en que la mujer separada de hecho vive en un domici
lio diferente al de su marido, y cque ello es admitido por la jurisprudencia-
del Tribunal Supremo que en numerosas sentencias ha manifastado que si la -
mujer reside en domicilio distinto al de su esposo con consentimiento de és—
te, se ha de reconocer que éste es su domicilio para todos los efectos lega-
les. Pero no creaomos que de ello se pusda deducir que la mujsr pueda adqui-
rir una vecindad distinta de la de su cdnyugé por el hecho de residir en otro
territorio, porque el artfculo 14 del Cédigo Civil requla la vecindad civil-
sefalando 1los diversos modos de adquirirla gue son a través del ius sangui
nis, ius soli, 1us optionis, por residencia y por 1la unidad de familiar.
La mujer casada sigue la vecindad de su marido como consecuencia de la unidad
de familiar, asf que en principio no podré adquirirla por residencia. Aungque
en ¢l supuesto de la separacidn de hecho ya no existe la unidad familiar que
es el fundamento q.ue origina que el marido y la mujer tengan qus tener ‘la -
misma vecindad civil, por lo tanto, teniendo en cuenta ésto, se podrfa docir
que la mujer separada de hecho no tisne que seguir la misma vecindad aue su
esposo, y que podrfa adquirir otra por 1la residencia contimuada en otro lu-
gar, bien durante un plazo de dos afios o de diez afios, y siguiendo los requi
sitos que sefiala el CAdigo Civil en el apartado 3? del artfculo 14, Pero -
aquf existe un inconveniente que es que se exige un plazo para poder adqui-

rir otra‘vecindad, con lo cual hasta que no transcurra el mismo, no puede of
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tenerse, y ademds, sl hecho de tener que vivir en otro territorio para poder

conseguir el plazo reaquerido.

51 el principio de unidad familiar no rige no rige en materia de naciong
lidad, parece l8gico que tampoco tuviera relevancia en lo referente a la ve-
cindad, porque si ée puede lo mds, esto es, que los esposos tengan diferen —
tes nacionalidades, también se tendrfa que poder lo menos, es decir, que el-

marido y la mujer tengan distintas vecindades civiles.

La segunda hipftesis es que la mujer separada de hecho puede tener dis-—
tinta vecindad que su marido, si esa ss su woluntad. Para ello nos basamos -
en ol artfculo 14 de la Constitucidn Espafiola que dice: " Los espafioles son
inuales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacidn alguma por razén
de nacimiento, raza, sexo, religidn, opinidn o cualquier otra condicién o -
ciiﬁunstancia personal o social ".

El artfculo 14, apartado 4 del Cédigo Civil diferencia la situaciédn del-
marido y la de la mujer, originando una discriminacidn entre ellos, lo cual-
estd prohibido por el precepto citado de la Constitucidn. Hay una contradic
cidn entre ambos artfculos, y creemos que el artfculo 14, apartado 4 del Cédi
go Civil queda derogado aplicando los principios, ley posterior deroga la -
anterior, y en aste ﬁaso,la Constitucidn Espafiola es da 1978 y la ley que rg
formd este artfculo del Cédigo Civil es de 1974; y aque ley superior deroga —
Ley inferior, y la ley fundamental y con ranéo Jerdrquico mayor es la Cons-—
titucidn.

Por lo tanto, teniendo en cuenta el artfculo 14 de la Constitucidn, no -
puede =xdstir una discriminacidn entre los espafioles, y sl artfoulo 14, 4 -
del Cddigo Civil regula una difersncia entrs el marido y la mujer. Asf con-
sideramos cue 8l artfculo 14 de la Constitucidn deroga técitamente el artfcuy
lo 14, 4 del Cédigo Civil, por lo que la casada no tiene obligacidn de seguir
o adoptar automdticamente la vecindad de su marido.
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" Despufs de la vigencia de la Constitucidn el precepto ( 14, 4 del Cédi
go Civil ) estgen pugna con el principio de no discriminacién por ningdn mo-
tivo, entre ellos el sexo ( artfculo 14), y con la plena igualdad jurfdica
da los cdnyuges ( artfculo 32, mdmero 1 ), que la misma proclama * (9).

Y vamos més alld de la tesis de BERCOVITZ que considera cue roto el —
principio de wunidad familiay, puede la mujer separada adquirir una vecindad
distinta de la del marido a tenor del artfculo 14, 3 del Cddigo Civil. Pues
si entendemos derogado el artfculo 14, 4 del mismo Texto Legal, la mujer por
razén ds matrimonio no tiene porqué seguir la condicidn de su marido; pero-
8s que si adamds adquirid 1la vecindad de su esposo, por voluntad propia, pug
de recobrar su antigua vecindad o adquirir otra diferente, siempre qus readna

los requisitos del artfculo 14, 3 del Cddigo Civil,

Ademda, si la vecindad civil es una cualidad necesaria, teniendo cada eg
pafiol una regionalided, y segdn apunta GARCIA AMIGO (10), puede cambiarse -
de vecindad civil con toda libertad, sigulendo los recquisitos legales de los
artfculos 14 y 15 del Cédigo Civil, ya que segin el artfculc 139, 29 de la-
Constitucidn " ninguna autoridad podré adoptar medidas que directa o indireg
tamente obstaculicen 1la libertad de circulacidn y establecimiento de las per
sonas ... en todo gl territorio nacional " , pensamos que en base a ello la-
mujer casada no tiene porquéd seguir la condicidn civil de su marido, y si ha
obtenido su vecindad puede modificarla, sobre todo en los supuestos de separg
cidn de hecho, si reside en territorio diferente al de su marido, y al tener
domicilio distinto podrd adquirir otra vecindad siempre que cumpla los requi
sitos regulados en el artfculo 14, 3 del Cédigo Civil.

{9)- D. ESPIN. " Manual da Derecho Civil Espafial " Vol. I. Parte General.
7% edic. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1979. PAg. 299.

(10) M, GARCIA AMIGO, " Institucionss de Derecho Civil" L. Parte General
Edit. Edersa. Madrid, 1979. P4g. 388 .
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Pero 8sto puede plantear una serie de inconvenientes en la prédctica, pues
como sefiala GARCIA AMIGD (11) " el no tener la misma vecindad civil los cég
yuges da lugar a graves problemas de todo tipo, espscialmente en materia de-
relaciones matrimoniales econdmicas, enlazadas con cuestiones sucesorias, md
xime teniendo en cuenta la escasa prictica da otorgamiento de capitulaciones
y del distinto alcance de éstas en el Cédigo Civil y en las Compilaciones. -
Por lo demds, el posible choque con el principio de igualdad de los cényugas
se ve compensado porque salva el principio de interéds familiar y la natura-
leza de orden piblico prosente en la normativa familiar. Aparte que se po~
drfa establecer la unidad en base a seguir el marido la condicidén de la mujer?

Estamns de acuerdo en cque una vecindad distinta para cada esposo, puede
ser causa de ohstdculos, pero cohsideramos que lo mismo ocurre si el marido-
y la mujer tisnen diferente nacionalidad, y también los prablemas que en aestos
casos se presentan inciden generalmente en los aspectos econdmicas del matri
mionio, y sin embargc tisnen solucidn. Pensamos que la vfa que hay que tener
en cuenta para que se resuslvan eas la misma cue se aplica en materia de na-
cionalidad, con la dYnica salvedad que el derecho que hay cque aplicar es el -
interregioral, que es el regulado en el artfculo 15 del Cédigo Civil.

Y si la Ley de 2 de Mayo de 1975 suprimid el principio de unidad familiar
en cuanto a la nacionalidad, ( principio que tenfa profundas rafces en nues—
tro ordenamiento ), creemos que también se tenfa que haber reformado lo menos,
esto es, la vecindad civil. Adem4s, la vecindad estd cobrando gran importancia
como consecuencia de las autonomfas, y ya no va a tener dnicamente alcance
en el plano civil sstrictamente, sino también en el polftico, administrativo,
cultural ¥ socioldgico, depandiendo de la apmplitud con que cada Estatuto -
aborde estos temas en las diferentes nacionalidades. (12)

Y si la desigualdad de los cényuges se ve compensada por el interés fami

liar con respecto a la vecindad, no entendemos porqué en materia de naciona—

(11)- 1. GARCIA AMIGD, " Ipstituciones de ..." Ob. Cit. Pdg. 393
(12) Mayor ampliacién del tema en R, BERCOVIT, * d en los

Estatutos de las Comunidades autdnomas"Bv, Jur. de Catalufia.lI. Abril-Junio-

1981, P4gs. 364 y siguientes
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lidad se siguse el principio de igualdad jurfdica del marido y de la mujer, -
y sin embargn, en el tema de la vecindad se elige el interds familiar, auncue
creemos cque m&s cue preferirse este interéds, se argumenta é4sto para explicar
la razdén de la desigualdad de trato dado a la mujer casada en la nacionali=
dad y en la vecindad.

No nos parece dcertada la hipdtesis de que para mantener la unidad fami-
liar, se podrfa acoger como solucién la vecindad civil de la mujer, y que —
el marido tuviera que seguir ésta. Porque nos encontrarfamos en la misma si-
tuacidn que se da hoy en dfa, solo que en sentido contrario, y por tanto se-
guirfa existiendo una desigualdad jurfdica entre los cényuges, y consiguientg
mente no se aplicarfa tampoco en toda su extensidn el artfculo 14, ni tampg

co el 32, 1, ambos de la Constitucidén.
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LA PATERNIDAD EN LA SEPARACION DE HECHO

Otra de las consscuencias de la aussncia de una regulacién de la separa—
cidn de hecho matrimonial en nuestro ordenamiento jurfdico es que la pater-
nidad sea un problema entre los muchos que se plantean en esta institucién,-

y a veces diffcil de resolver.

La legitimidad, como sabemos, es el vfnculo que proceda de la genera —
cién dentro del matrimonio, y en la separacidn de hecho permanece el vfnculo

matrimonial,

Por ello se podrfa pensar que el hijo nacido durante la separacidn de hg
cho es legftimo, ya que su nacimiento se ha producido dentro del matrimonio-
como institucidn, pero al mismo tiempo hay que sefialar que los cényuges no -
viven juntos, esto es, que tienen distintos domicilios, ya que es una de las
primeras medidas que se adoptan cuando se presentan estas situaciones, y por

tanto no existe la cohabitacidn entre el marido y la mujer.

Aquf entra en juego la presuncidn de paternidad dsl artfculo lo8 del Cé-
digo Civil, Porque si durante la separacidn de hecho la mujer tiens un hijo,
nos podemos preguntar si éste es legftimo o no. El artfculo 108 del Cédigo -
Civil expresa: " Se presumirdn hijos legftimos los nacidos ... antes de los-
trescientos dfas siguientes a la disolucidén ( la del matrimonio } o a la se-

paracidn de los cényuges".

Contra esta presuncién no se admitfa otra prueba que la de la imposibi -
lidad ffsica del marido para tener acceso con su mujer en los ciento veinte
dfas primeros de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del
hijo ",
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Al examinar el pdrrafo 1? del artfculo lo8 del Cfgo Civil, podemos dedu—
cir que los hijos nacidos despuds de los trescientos dfas de la separacidn -
de los padres son ilegftimos, siempre que no se pruebe lo contrario. CASTAN(1)
dice que los hijos nacidos despuds de transcurridos los trescientos dfas -
siguientes a la disolucidn del matrimonio o a la separacién de los cényuges,
no tienen la cualidad de legftimos con arreglo a la norma general del artfcy
lo lo8; pero pueden adquirirla conforme a la disposicidn del precepto 111 -
del Cdadigo Ci\;il.

La doctrina cientffica sefiala que el artfculo 108 del CAdigo Civil pre-
supone la convivencia matrimonial, que sa deduce de: " desde la celebracidén-
del matrimonio " o " desde la disolucidn o separacién de los cényuges”. Al -
cesar la vida matrimonial genralmente no existe ocasidn de que los esposos

se unan carnalments.

DIEZ PICA20 (2) piensa que una presuncidn de ilegitimidad no tiens base-
en nuestro Derecho positivo, ya que los hijos nacidos después de trescientos
dfas desde la ssparacidn de los cényuges no estén comprendidos en los térmi-
nos del artfculo lo8. Lo que quiere decir que no gozan de la presuncidn de -
legitimidad, o mds claro, que el ordenamiento no los presupone legftimos. Pa
ro una cosa es no presumir que son legftimos, y otra bien distinta presumir
que son ilegftimos. Continda diciendo que sostensr la legitimidad de los hie
jos nacidos después de los trescientos dfas oontados desde la separacidn pa-—
rece muy aventurado, teniendo en cuenta que quedan fuera de los términos en-
que el artfculo 108 establece la presuncidn. Por lo tanto, la falta de presup

cidn hace aplicables las reglas generales sobre la carga de la prueba, Esto-

(1)~ CASTAN, * Dgrecho Civil espafiol, comipn y foral " T. V. vol. 29, =~

8% od., Madrid, 1966. Pdg. 22

(2)- L, DIEZ-PICAZO, " La_situacidn jurfdica del matrimonio separads " -
Revista de Derecho Notarial. Enero-Marzo. 1961. P&g. lo3
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significa que el que afirme la legitimidad o ilegitimidad tiene que probarla.
Teniendo en cuenta lo anterior, podemos decir que la filiacidn regulada en -
ruestro Cddigo Civil necesita una reforma, aspirdndose a qus en la situacio-
nes anormales deben de ser flexibles las normas que las regulan, dando un am
plio margen al arbitric judicial del que se harfa un uso prudente, para gue-
las soluciones jurfdicaes lleguen a armonizar con las exigencias ético-~socia~-

les.

El pérrafo 1? del precepto que antes hemos examinado, Unicamente sefiala~
separacidn de los cdnyuges. Creemos que al no decir expresamente el legisla-
dor separacién legal, podaemos interprstar que cabe dentro de este concepto -
la separacién de hecho matrimonial. Del mismo modo que DIEZ PICAZO (3) dice:
" No es obstéculo, a mi juicio, para que la expresidn " separacidn de los -~
cényuges ® del artfculo 1lo8 haya que entenderla no en el sentido de separa -
cién legal, sino en el sentido de separecién judicialmente decretada, aungue

1o haya sido con cardcter provisional o incluso provisionalfsimo ",

Si consideramos que el hijo nacido después de los trescientos dfas de 1la
separacién de los cényuges no goza de la presuncidn de legitimidad, sino que
dsta se tiene que probar, y quedel artfculo 108 pérrafo 19 del Cédigo Civil-
podemos interpretar que también cabe entender 1la separacién de hecho matri-
monial, nos preguntamos (tué ocurre con el hijo nacido despuds de los tresg
cientos dfas de la separacidn de hecho de un matrimonio?. En un pﬁncipio se
puede estimar cqus el hijo es ilegftimo, a no ser gue 18 madre demuestrs lo -
contrario, ya que creemos que sobre ella recae la carga de la prueba. Pero -
aguf ya se presentan dos obstdoulos que son:

12 ; Cudl ha sido el momento de la separacién de hecho, a partir del -~

cual se cuentan los trescientos dfas 7

(3)- L, DIEZ-PICAZO, Ob, Cit. P&g. loo y lol
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%9 ; Qué se aentiende por imposibilidad ffsica ?

Solucionar la primera cuestidn presenta dificultades, porque al producip
se la separacidn de hecho por mutuo acuerdo de los cdnyuges, sin intervencidn
de ningdn drgano jurisdicional, resulta diffcil determinar el momento exacto
de 8sta. En algunos supuestos cabe acudir al convenio de separacién, y tenien
do en cuenta la fecha del mismo, contar, a partir de 81, los trescientos —
dfas. Pero ello no,resuslve el problema, porque hay muchos casos, en que exdg
te separacién de hecho, a pesar ds que no hay ningdn tipo de pacto o conve -
nio de separacién, o bien 8ste se ha hecho en momentos posteriores. Pensamos
que la dnica medida que se puede tomar como punto de referencia es la fecha-
del pacto de separacién, y en los casos en que no exista, los trescientos -
dfas siguientes se pueden contar a partir del momento en gue los esposos vi-
van en domicilios diferentes, aunque 4sto puede presentar serias dificulta -
des en la vida prdctica. Asf, DIEZ PICAZO (4) dice: " Parsce sumamente diff-
cil y carente de un fundammtoéado colocar como momento decisivo la fecha—
de la sentencia cqua haya decraetado la separacidn o, m4s todavfa, el momento-
en que hubiese alcanzado firmeza. La razén de la norma radica en el hecho de
la suspensidn de la cohabitacidn ". Este autor se refiere a la separacidn Jy
dicial y si piensa que es diffcil sefialar en este caso el momento de dicha =
separacidn, a pesar de que la fecha de la sentencia sirve de gufa, pero no -
indica todo, pensemos 1los problemas que se presentan en la separacidn de -

hecho.

En la separacidn legal, segin sentencia de 18 de Junio dg 1900 se tiene
en cusnta la fecha'da agquella.

(a)- L, DIEZ-PICAZO, Op, Cit. P4g. lao



104

ﬂaspectb al segundo obstdculo, hay que probar que durante una determina-
da tenpcmda,ei marido estuvo imposibilitado ffsicamente, para tener acceso
con su mujer; imposibilidad cque se pueds originar por diversas causas, ya que
el término imposibilidad ffsica es de una gran indeterminacidn. MANRESA (5)-
sostiene que dentro de la imposibilidad caben todos los hechos que pueden -~
producirla, y que deberdn probarse en la forma ordinaria. La misma lfnea es-
defendida por CASTAN (6) que manifiesta que no hay que entender como cuasas-
de imposibilidad Jdnicamente la impotencia, sino también la ausencia ds uno =
de los cdlnyuges, y cualguier otra de la que se pueda derivar la imposibili-
dad, ya que el Cddigo no determina las causas de 8sta. También RIVERD HERNAN
DEZ afirma que en nuestro orderamiento jurfdico serdn causas de impugnacién-
todas las que logren convencer al juzgador, siemprs que se pueda probar que-
no fue posible la cohabltacién sexual en el perfodo legal de la concepcidn.—
Esta opinidn es mantenida por VALVERDE, DE DIEGD, ESPIN, PUIG BRUTAU, que -
dicen que es admisible cualquiera causa de la que se pueda derivar la imposi
bilidad, porque el Cédigo no determina nada, pero ha de ser imposibilidad ff
sica de cohabitacidn.

CASTRO PEREZ(7) cres qus se deberfa sustituir el término " imposibilidad
ffsica de acceso " del artfculo lo8 del Cédigo Civil, por el de imposibili -
dad de procreacidn o por imposibilidad absoluta en el impugnante de ser pa =

dre del hijo que desconoce.

La Jurisprudencia del Tribural Supremo ha manifestado también,en diver -
sas sentencias, 1o que entiende por imposibilidad. Entre otras podemos citar
la de 29 de Enero de 1890 que reconocid cue la imposibilidad ffsica mds -

(5)- J.M, MANRESA "Camentarios al Cddigo Civil espafiol” T.I. 7% ed., -
Edit, Reus., Madrid, 1956. Pdg. Ga9

(6)- J. CASTAN, Db, Cit. P4g. 13

(7)- CASTRO PEREZ. " La prueba de 1os grupos sangufneos en la investiga-
ci 0noc to da la paternidad" ;Madrid, 1950, P4gs. 53, 107 y 156
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frecuente es el alejamiento de los cdnyuges, cuando sea cantinuado y en el——
tiempo que corresponda a la concepcidn y " no se demuestre la exdstencia de-
medios de transporte u otros que proporcionen una aproximacidn de los cdnyg

ges, por moméntdnea que fuera ". lLa sentencia de 4 _de Julio de 1914 quitd -

rigidez a la anterior y estimd la imposibilidad de cohabitacidn en la ausen
cia probada, con alejamiento no interrumpido, La de 24 de Enero de 1547 con
sidera que la imposibilidad ffsica del marido para tener acceso con su mujer,
autoriza el empleo y consiguiente apreciacidn de todos los medios que la =
Ley Procesal admite, si bien no cabrfa conceder ninguna a los de cardcter -
bioldgico, por ssr contrarias al criterio que preside la fijacidn de presuns
ciones adoptadas por sl legislador. El mismo criterio es mantenido por la —
sentencia de lo de Abril de 1972, que afirma que la prueba de imposibili -
dad de acceso carmal del esposo ha de Sroceder, segﬁn- la doctrina cientffica
coincidente con el criterio de esta Sala, del alsjamiento permanente del esg

poso en el extranjero o establecimiento de reclusidn o impotencia probada.

Tal y como deducimos de la posture doctrinal y jurisprudencial, observa-
mos que la primera es mda amplia y admite toda clase de imposibilidad fIsi-
ca debido a que el Cédigo no determina en qué casos cabe y en cudles no. Sin
embargo el Tribunal Supren_o en reiterada jurisprudencia considera que por -
cualquier motivo o causa deja de existir la imposibilidad, es decir, por cual
quier encuentro o contacto entre los esposos. Todo ello desfavorece al mari-
do, ya que tiene que demostrar que en los ciento veinte dfas siguientes a la
concepcidn no vid ni estuvo ningdn momento con su mujer, y hoy en dfa es =
muy diffcil un alejamiento no interrumpido, debido, entre otras causas, al -
avance que se ha producido en los medios de transporte y comunicacidn. Aungue
podemos pensar gue esta interpretacidn tan restrictiva se debs a que se tre-—
ta de amaparar al hijo nacido en esas circunstancias, ya que si se le consi-
dera ilegftimo supone para 1 una gran desventaja en cuanto a sus derechos y
también en relacidn al snterno social en que vive. Esta posicidn se puede bg

sar en aue uno de los Principios Generales del Derecho proclama que en la dy
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da se ha de estar siempre a favor del posible perjudicado ( sj.:. in dubio pro
reo, in dubio pro operario ... ). Y en estos supuestos cabe siempre la duda—
debido a la complejidad de demostrar la imposibilidad ffsica de ;acceso del =
marido a su mujer, pues ello supone un concepto muy amplio y ademds todavfa~
no existe una ley para la investigacidn de la paternidad, si bien la Consti-
tucidn admite esta Jdltima en su artfculo 39.2 dltimo inciso.

Nos parece acertada la opinidn de CASTRO PEREZ, pues creemos que se Su =
primirfan muchos inconvenientes si el CAdigo Civil dijera " imposibilidad de
procreacidn " en lugar de " imposibilidad fIsica de acceso ". Asf tembién, sl
Cédigo Civil italiano en su artfculo 235 n? 1 dice: " La accidn para el des-
conocimiento de la paternidad del hijo concebido durents el matrimonio es con
sentida sélo en los siguientes casost

19 - S3 los cényuges no han cohabitado en el perfodo comprendido entre el

trecentésimo y el centotant8simo dfas antes del nacimiento “.

Esta hipdtesis es m4s amplia que la precedonts " imposibilidad fisica
de cohabitar con la mujer por alejamiento u otro hecho " del antiguo artfculo
235 n? 1 y comprende mejor en sus 1lfmites a la separacidn de hechn. La sen -
tencia de casacidn de 2 de Agosto de 1976 ( Italia ) considera que: " Mien -
tras, segin la nﬂginaria redaccidn del artfculo 235 n? 1, la accidn de deg
conocimiento de la paternidad podfa ser probada con éxito si el marido hubig
se demostrado la imposibilidad fisica de cohabitar con la mujer al tiempo de
la concepcidn, despuéds de la entrada en vigor de la Ley ds 19 de Mayo de —
1975 es suficiente la simple prusba de no cohabitacidn”.

La separacidn de hecho y la " no cohabitacidn " del nuevo texto del ar-
tfculoAZSS n? 1 coincident la no cohébitaoid_n en efecto, para los fines de-
la accidn de desconocimiento, importa objetivamente y comprende en sf toda~
interrupcidén de la convivencia conyugal como quiera que sea verificada. Pero

es vardad qua la nocidn de no cohabitacidn como presupuesto de accidn de des
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conocimiento es mds amplia, otro tanto es verdad que la separacidn de hecho-
en cada caso comprende y legitima en sf la accidn de desconocimiento, facili
tando en todo casp como se ba dicho, la prueba pedida del artfculo 235 n? 1,
ssto es: en afecto no toda no cohabitacidn en sentido objetivo constituye sg

paracién de hecho, pero esta dltima lleva siempre consigo la no cohabitacidn(8).

Ademds, la sentencia de 29 de Enero de 189 dice que es suficients, para
que no haya imposibilidad ffsica, una aproximacidn de los cdnyuges, por mo —
menténea que sea. A pesar de que las demds sentencias restan algo de rigidez
a é4sta, no hay que olvidar que en cualquier caso apoyan la misma posicidn., —
Lo cual nos parece exagerado, ya que asf siempre cabrd decir que el hijo es-
leg{timo, porque si ambos esposos viven en la misma ciudad, probablemente el
marido ird a ver a sus hijos, y si &stos viven con la madre, sxistiendo ya—

un contacto entre los cényuges.

Creemos que en este punto tiene gran relevancia la investigacidn de la -
paternidad, admitida en otros paises; aungue Espafia no se encontraba entre -
ellos, pues el Cédigo Civil y la Jurisprudencia no lo parmitfan. A pesar de-
ello ha habido un sector doctrinal que ha apoyado esta solucidn, sobre todo-
a raiz de la -'. despenalizacidn del adulterio por Ley de 26 de Mayo de 1978.
La Constitucidn espafiola de 1978, en su artfculo 39 n? 2 inciso dltimo, si
guiendo esta orientacidn dice: " La ley posibilitard la investigacidn de la
paternidad ¥. Tema que se trata en el Proyecto de Ley de modificacidén del -
Chndigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen ecopdmico -
del matrimonio, cuya Esxposicidn de Motivos dice: " la regulacidn del Cédigo,
vigente hasta hoy en materia de filiacidn, trasunto en buena parte del Cédi
go Civil francés de 1804, constitufa une de los mayores defectos en nuestro

primer cuerpo legal, tan digno de alabanza en otros muchos aspaectos. Acen -

(8)- V. FRANCESCHELLI, " La separazione di fatto " Edit. Giuffre. Mildn.
1978, P&gs. 169-171
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tuando el rigor en relacidn con nuestro Derecho Histdrico, m&s consecuente~
con la verdad bioldgica en la determinacidn de la paternidad y mds abierto -
en cuanto a los deberes natureles de los progenitores, el legislador de la -
codificacidn excluyd prdcticamenté dentro del matrimonio, la posibllidad de
impugnar la paternidad del marida, adn contre la m4s clare evidencia, y fue=
ra de 41 la investigacidn judicial de la paternidad, salvo en contados casos,
delimitados con extraordinaria rigidez (...) También ciertas sentencias del-
Tribunal Supremo y rumerosas resoluciones de la D. G.R.N, trataron de adecuar
el rigor de los preceptos del CAdigo a las exigesncias de una realidad social
cada vez mds profundamente mudada en relacidn a 1la del tiempo pasado, tanto
por los valorss cuya prioridad se ha i_J.;'acomcier\do e imponiendo como por los
conocimientos bioldgicqs alcanzados, gue tan eficazmente pueden cpoperar a-
la determinacién de una paternidad cuestionsda y a excluirla con certeza en~
algunos casos.

Finalmente, la reforma de los antiguos textos, aconsejada también for lav
que se observa en el Derecho Comparado, se ha hecho ineludible en estricto -
cumplimiento del mandato cdnstitucional que obliga ... a dar cauce a la in -

vestigacién de la paternidad?

El Proyecto citadasigue uno de los Principios de la Constitucidn Espafig
la, artfculo 36 n? 2 de la misma: " Los poderes piblicos aseguran, asfmismo,
la proteccién integral de los hijos, iguales ante la Ley con independencia -
de su filiacién... " Como consecuencia de ello, los preceptos relativos a la
filiacidn estdn siendo modificados .

El artfculo 116 de dicho Proy::cta he sufrido varios cambios. El1 texto que
de este Proyecto remitid el Gobierno al Congreso de los Diputados decfa: " Se
presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracidn del matrimp
nio y antes de los tresclentos dfas de su disolucidn o de la separacifn efec

tiva de los cényuges ".
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Se hicieron varias emmiendas a este artfculo (9); hay que destacar entre
allas la presentada por el Grupo de Socialistas de Catalufia (10) que propo-
ne la sustitucidn del término " separacidn efectiva " por el de " separacién
de hecho ", La motivacién es que el término " separacidn de hecho " tiens ma
yor concrecidn que el sustitufdo.

Pero esta ermienda no se tuvo en cuenta en el texto dictaminado por la -
Comisidn de Justicia, quedando el precepto redactado de la misma manera. Sin
embargo el artfculo ha quedado modificado tras la aprobacidén por sl Pleno—
del Congreso de los Diputados, quedarido de la siguiente forma: " Se presumen
hijos del marido los nacidos despuds de.la celebracidn del matrimonio y ant.es
de lo.;i trescientos dlas siguientes a su disolucidn o a la separacidn legal-
o de hecho de los cényuges ",

Nos parece digna de alabanza esta dltima redaccidn, porque a pesar de gue
el texto primitivo decfa: " separacién efectiva ", y pensamos que hublera -~
catiido dentro de la misma separacidn de hecho, ya que se hacfa uso de un tér
mino ambiguo y amplio, creemos gque es mgjor hacer la distincidn entre la se-
paracién legal y la separacidn de hecho. No.sdlo porgue sigue la misma lfnea
que habfamos apuntado, esto es, que habfa que entender dentro de la denomina
ciédn " separacidn " del artfculo 1o8 del Cédigo Civil la separacién de hecho,
y trae como consecuencia reconocer una serie de efectos a esta clase de sepa
racidn. Sino también porque se empieza ya a tratar la figura de la separacién
de hécho junto a la separacién legal, reconociendo la importancia de esta -
institucidn.

FTambién hay que establecer otra diferencia notable entre el artfculo o8
del Cddigo Civil y el 116 del Proyecto de Ley, y es gue el primero hace refg
rencia a la presuncidn de los hijos legftimos, mientras que sl segundo reco-

ge la presuncidn de hijos del marido. Pensamos que la diferencia estriba en—

(9)—"Enm:lendas al Proyecto de Ley sobre modi ficacidn del Cédigo Civil en
materia de Filiacidn,”... Ermiendas 181 y 182, P&g. 51; y n? 4569 P4g. 131
(10)-" Enmienda n? 182 P4g, 51
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que el Cédigo Civil, siguiendo la tradicidn de nuestro Derscho y en concordan
cia con la época, recoge la distincidn entre hijos legftimos e ilegftimos; -

sin embargo, el segundd; sigue el‘pr‘i;mipio de igualdad jurfdica de los hi-

Jos, dividiéndolos an matrimoniales y no matrimoniales, pero sefialando que ~

tanto una filiacidn como otre surte los mismos efectos, artfculo lo8 delﬁrg_

yecto de Ley. Por eso el artfculo 116 del Proyecto dice que serdn hijos del-

marido los nacidos antes de las trescientos dfas de la disolucidn del matri-

monio o de la separacidn legal o de hecho de los cdényuges.

De este precepto se deduce, que los hijos nacidos después de haber trang
currido trescientos dfas desde la separacidn de hecho, se presume que no son
hijos del marido de la madre, puesto que no ha habido cohabitacidn entre los
esposos. No obatante, a tenor del artfculo 118 del Pruyecto, aunque falte -
la presuncidn del artfculo 116, se puede inscribir la filiacidn como matrimg
nial, si concurre el consentimiento de ambas cdnyuges. Pero para que 8ste se
pueda llevar a cabo es necesario que el marido esté de acuerdo en reconocer,
a través de la inscripcidn, que el hijo de su mujer nacido en esas circuns—
tancias, es suyd. Por lo tanto a priori, si no se manifiesta en contra el mg
rido, el hijo nacido después de los trescientos dlas desde la separacidn de-
hecho es no matrimonial. Mientras que segdn lo que indica el Cédigo Civil, -
el hijo es siemprs del marido, a no ser que pueda probar la presuncidn del -
artfculo 108 pdrrafo 2° del CAdigo Civil; presuncidn que como ya hemos sefiala
do era di;’fcil de demostrar tanto por. el criterio doctrinal como por la pog

tura de la Jurisprudencia.

El artfculo 127 del Proyecto dice: " En los pleitos sobra filiacidn serd
admisible la investigacidn de la paternidad y de la maternidad mediante toda
ciaae de prusbas, inclufdas las bioldgicas". A pesar de gue este precepto -
menciona la ‘investigacidn de la paternidad en relacidn con los pleitos de f}
1liacidn, podemos hacerlo sxtensible a cualquier supuesto en gue se presente-
. una duda o sospecha; teniendo en cuenta lo que dice la Exposicién de Motivos
y poniéndolo en relacidn con el artfculo 116 del Proyecto, y por lo tanto -
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también para los casos de separacién de hecho matrimonial. Ademds este Proyeg
to modifica el artfculo 1lo8 del Cédigo Civil y queda suprimido el pérrafo dl
timo de dicho precepto legal que dice: " no se admitird otra prueba que la -

de la imposibilidad ffsica del marido para tener acceso con su mujer ... "

Esto supone una medida justa, l6gica, y que ss adapta a la sociedad en =
que vivimos, que beneficia al marido en todos aquellos casos en que exista -
duda respecto a la paternidad, y que puede resolver muchos problemas que se—
plantean alrededor de ello en la separacidn de hecho matrimonial; porque, -
aunque el desfavorecido sea el hijo, el Proyecto de filiacidn tiende a la _
equiparacidn entre los hijos matrimoniales y los no matrimoniales, y asf se-
dice en la Exposicidn de Motivos del mismo: " La regulacidn del Cédigo,vi -
gente hasta hoy en materia de filiacidn ... puso asfmismo trabas y limitacip
nes a la imvestigacidn del reconocimiento, y establecid profundas diferen -
cias de treto entre los hijos llamados legftimos y los ilegftimos, haciendo-
asf sufrir injustamente a los nacidos fuera del matrimonio las consecuencias
da un comportamiento de sus padres del que, en momento alguno, podfan ser -
responsables ", Y el artfculo 108 del Proyecto citado en su pémfo dltimo -
dice: " La filiacidn matrimonial y la no matrimonial, asf como la adoptiva-—

plena, surten los mismos efectos conforme a las disposiciones de este Cddigo"”.

La investigacidn de la paternidad que se lleva a cabo a través del exa —
men de los grupos sangufneos, es un método absolutamente seguro cuando des—
miente la paternidad y sdlo muy probable cuando contesta afirmativamente a-
8sta., Adends el Derecho positivo est{ obligado a defender a quien no coope-
18 en el acto procreador no se le atribuya una legitimidad y se le impon -

gan unas obligaciones materiales y gporales,

Parece que cabe llegar a la conclusidn de que serd la mujer Bepara‘c‘j‘el ; g

N5V a3

hecho quien tenga que probar siempre que tenga un hijo después de hg&ww

currido trescientos dfas desde la separacidn, oue el hijo es da
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rido, y consecusntemente legftimo,

I1. CRITERIO JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dictado varias sentencias res-
pecto al tema de la paternidad en relacidn con la separacidn de hecho matri-
monial, Podemos destacar la de 19 de Junio de 1958 que denisga la impugna -

cidn de la legitimidad, porcue al interrumpir el marido el alejamiento volup
tario .de la esposa, presentdndose en el lugar de residencia de dsta ddnde -

fueron vistos juntos, no hubo alejamiento efectivo de los esposos,

La Sentencia de 7_de Marzo de 1963 considera que el artfculo 1o8 del -

Cédigo Civil al hablar de la "™ separacidn de los clnyuges " se refiers Udni-
camente a la jurfdica, que es la que recoge y tiene importancia para el Ders
cho, mientras que la separacidn de hecho solamente se tiene en cuenta como -
medio de prueba para acreditar la imposibilidad ffsica del acceso en el perig
do que sefala el artfculo. Para que la presuncidn de legitimidad desparezce
@s necesaria la separacidn legal de los cényuges, que traslada a la madre la
carga de probar la paternidad del marido en relacidn al hijo nacido en el ma
trimonio, si bien es clerto que existe un cusrpo de doctrina legal cue asi-
mila el supuesto de separacidn legel al caso de la separacién de hecho de -

la mujer con expreso o tfcito consentimiento del marido.

La Sentencia de 16 de Febrero de 1968 declara qust " El artfculo 108 se
limita a establecer una presuncidn de legitimidad, contra la cual no pueds -
accionarse sino probando la imposiblidad ffsica de acceso a que se refiere,~
afecta, puds, al objeto de la prueba, pero no a los medios que pueden empleap
se para Justificar el hecho Unico que, para contrarrestar la fuerza de la prg

suncidn admite ".
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La Santencia de fecha 16 de Abril de 1969 sefiala: " ... El artfculo 111

del Cddigo Civil autoriza al marido a desconocer la legitimidad del hijo ng
cido despuéis de transcurridos - trescientos dfas de la disolucidn del ma -
trimonio’ o de la separacidn legal efectiva de los cényuges, sin que ssté obli
gado a sjercer toda una impugnacidn contra una legitimidad inexistente, ni-
a probar la falta de una paternidad tal vez inverosfmil de pbr sf." Aunque
el artfculo lo8 del Cédigo Civil sélo se refiers a la separacidn legal y no-
a la separacién de hecho, ya que ésta no es reconocida por la Ley. Paro la -
sentencla gue estamos comentando también se refiere a la separacidn de he -
cho al decir: " la separacidn acordada privadamente por los cényuges no impi
de pof sf la presuncidn de la paternidad, pero como 8sta puede destruirse -
por la prusha de la imposibilidad ffsica del marido para tener acceso con -
su mujer, exigida en el pdrrafo 292 del artfculo lo8 del Cddigo Civil, no ca-
be duda de cque si despuds de separados convencionalmente y transcurridos los

plazos legales, ocurre el nacimiento de un hijo, podr{ el marido oponerse a-

la legitimidad probando la separacidén que impedfa de hecho el débito conyugal,

y la mujer sostenedore de la legitimidad, habrd de acreditar que durante la-
separacidn cohabitd con su marido ".

Esta sentencia tiene un cardcter progresivo con respecto a las demds, e-
inicia una nueva orientacidn en tormo a los efectos que produce la sspara -

cidn de hecho en la presuncidn de la paternidad.

12 - La separacién de hecho en teorfa sigue siendo inexistente para el -
Derecho, aunque en la realidad si se prusba su existencia, por ser—
un hecho necesitado de justificacidn, surte efectos en cuanto a la—
presuncidn de legitimidad del hijo nacido despuds de los trescientos

dfas de dicha separacidn.

29 — Los artfculo 108 y 109 del Cédigo Civil que sdlo se refieren a la sg

paracidn legal, deben de ser aplicados cuando existe convivencia mg
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trimonial; si Asta cesa, la presuncidn carece de justificacidn.

3? -~ Acreditada la separacidn de hecha. impide, al no existir convivens
cia, el débito conyugal, y constituye la imposibilidad ffsica de -
acceso por 1lo que al marido le basta probar la realidad de esa no-
convivencia para destruir la presuncidn, dado que faltarfa uno de-

los presupuestos de la misma,.

4?2 ~ Si la mujer quiere defender la legitimidad, tendrfa obligacidn de-
probar el acceso carnal con su esposo, hecho de diffcil justifica-
cibn, pero que podrfa suponerse si la mujer acredita que, después—
de separedos han sido vistos juntos, pues ese acercamiento, aunque
sea momentdneo puede facilitar la cohabitacidn, o por lo menos no-

la impide. (11).

PERE Y RAWI (12) hace una erftica de la sentencia que acabamos de exa-
minar y dice: " se trata de una sentencia interesantfsima; acertada, en cuap
to a la conclusidn, aunque la fundamentacidn deje mucho que desear, decir cque
la separacidn a que se refisre el artfculo 108 es sdlo la legal y no la te =
hecho y admitir luego que cuando hay separacidn de hecho la misma impide el-
débito matrimonial e invierte la carga de la prusba, es sentar una tesis de-
muy poca consistencia; en realidad, el camino para llegar a la conclusién -
sin vinlentar el segundo pé&rrafo del artfculo 108 es admitir que la swaré v
cién a que se refiere este precepto es tanto la separacidn legal como la de-
hecho. Tal admisidn es perfectaments viaBle por cuanto el artfculo 108 del -
Cédigo Civil no distingue y no habla, como el artfculo 111 del Cddiguv Civily
de la separacidn legal efectiva. Interpretando de tal modo e) artfculo lo8,

es claro que cuando hay separacidn de hecho se invierte la carga de la prue-
(11)- 7, OcAYAR, "La s dn_de hecho de los cdnyuges. Efectos que -
produce ". Edit. Reus. Madrid, 1971. Pdgs. 94 y 95

(12)- PERE Y RAWI, " Pgnorama del estado civil y del registro civil des-

de 1966 a 1969, Pretor 3, 1970. Pdgs. 59 y 60 Nata 23
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ba y es la madre del hijo macido después de los trescientos dfas de la sepa-
racidn ( el hijo o el representante legal ) el que en su caso deberd probar-
que 8l marido es. realmente el padrs. Carece en cambio de ldgica pretender -~
que la separacidn de hecho supons la imposibilidad ffsica a que se refiere
el pArrafo 29 del artfculo lo8 del Cédigo Civil, como sostiens la sentencia,

acertado, repito, en su criterio jurisprudencial, psrc no en su fundamento".

VARELA DE LIMIA (13) astf de acuerdo con la crftica que el autor anterior
hace de dicha sentencia.

La Sentencia de 2l _de Abri) dg 1970 expresa que si despuds de separados
convencionalmente y transcurridos los plazos legales ocurre el nacimiento de
‘un hijo, podr{ el marido oponerse a la legitimidad, probando la separacién-
que impedfa el débito conyugal, y la mujer sostentadore de.la legitimidad hg
br4 de acreditar que durante la separacidn cohabitd con su marido, a cuya cop
clusidn ha llegado nuestra Jurisprudencia con un cierto criterio progresivo.
Establece que deben aducirse: " cuantos hechos de demostrada certeza resulte
la imposibilidad de que el marido haya tenido relacidn cquai con su mujer en
el perfodo de tiempo precisado legalmente para que sirva de base a la prg
suncidn". La imposibilidad no es sdlo la ffsica, sino que la Jurisprudencia-
también entiende que se extiende a la que se da y se origina por ausencia del
marido o por eualquia!f otra causa que lleve consigo el alejamiento efectivo-

voluntario o impuesto de los esposos,

CONCLUSTON

Como conclusid;\ podamos deducir que a pesar de qus la separecidn de hecho

———————_—

(13)- F. VARELA DE LIMIA, " eparacidn convencional de los cdnyuqes y el

Dgrecho_Espafigl " Edit. Universidad de Navarra. Pamplona, 1972. P4g.6. Nota33
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no impide de por sf la presuncién de paternidad, hasta que se aprusbe sl Pro
yscto de Ley, é8sts se puede alegar como causa de imposibilidad ffsica de te
ner el marido acceso con 8u miajer. Lo que da lugar a que si la mujer separa-
da de hecho tiens un hijo, después de los trescientos dfas de dicha separa -
cibn, es ella la que tiene mer probar que durante ese perfodo de tiempo coha
bitd con su marido, y por tanto que el hijo que tuvo es de 81; en caso con -
trarip el hijo es ilegftimo. Por lo tanto, se invierte la carga de la prueba,
correspondiendo ésta a la mujer, siempre que el hijo nazeca despufs de trans—

currido el plazo legal desde la separacién de hecho.

Perc a partir de que se apruebe el Proyecto de Ley, y en base al artfcu—
lo 116 los hijos nacidos despuds de haber transcurrido trescientos dfas des—
de la separecién de hecho, se presumen que no son del marido, excepto si se-
1nscﬂbe el hijo como matrimonial con el consentimiento de ambos cényuges, -
segdin ei artfculo 118 del Proyecto de Ley. A pesar de que el hijo sea no ma-
trimonia), hay que sefialar gque en este Proyecto de Ley desaparecen las difem
rencias que Aexisten en la actual redaccidn del Cédigo Civil, puesto que el-
artfculo 108, dltimo apartado del Proyecto de lLey, regula: " La filiacidn mg
trimonial y la no mai:rimcmi«al,~ asf como la adoptiva plena, surten los mismos
efsctos, conforme a las disposiciones de este Pddigo ", Y si a pesar de todo,
queda algdn precepto sin modificar que emres; alguna discriminacidn entre-
los hijos matrimoniales y no matrimoniales, ese artfculo estard en contra de

las normas reguladas en la Constitucidn en los artfcules 14 y 39, n? 2, -

. Es admisible como consecuencia del dltimo inciso del artfculo 39, n? 2 -
de la Constitucidn, la investigacidn de la paternidad.
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LA PATRIA POTESTAD EN LA SEPARACION DE HECHD

I. LA PATRIA POTESTAD EN LA SEPARACION DE HECHO

La separacién de hecho no produce por sf misma ningdn cambio respecto al
ejercicio de la patria potestad, lo cque supone que sigue ostentdndola el pa-
dre, ya que 8ste es el titular de la misma, segin el artfculo 154 del Cédigo
Civil, Este precepto es de orden pdblico, como todos aquellos que hacen re -
ferencia al Derecho de Familia; y la patria potestad es un derecho persqnel,
irrenunciable e intransferibls, lo que origina que el titular del mismo no -
puede renunciar voluntariamente a esta facultad, ademds estd prohibido en
el artfculo 6 apartado 2% del Cédigo Civil cue dice: " la exclusién volunta—
ria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sdlo
serdn vdlidas cuando no contrarfen el interés o el orden pdblico ni perjudi-

quen a terceros ",

Al no estar la separacidn de hecho regulada en el Cédigo Civil, sino que
se basa en el acuerdo de los cényuges, &stos no pueden pactar an el convenio
ninguna cladsula que vaya en contra de una norma de ius cogens, pussto que -

darfa lugar a la nulidad del mismo.

Creemos que la patria potestad tendrfa que ser conjunta, esto es compar
tida por los esbosos, pues consideramos cue tanto derecho tiens a acceder a-
ella la madre como el padre. Esta postura tiene gran arraigo, manteniéndola-
parte de la doctrina, y es la que est4 mds de acuerdo con el momento actual,
asf como con el Derecho Comparado. El Proyecto da Ley en materia de patria
potestad manifiesta en la Exposicidn de Motivos: " Estructurando la patria -
potestad como una funcidn dual, mientras hasta ahora se atribufa a uno so-
lo de los progenitores, y preferentemente al padre, con evidente subordinacidn

de la madre, cuando, en la vida real, es ella quien est4 m4s directa e inten
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"

samente en contacto con los hijos ", Y estd regulado en los artfculos 154 y

siguioentes de dicho Proyecta.

Actualmente se plantean problemas cuando surjs una separacidn de hecho-
matrimonial porque es el padre el que tiene la patria potestad, y ello puede

ocasicnar perjuicio a los hijos y a 1la madre, si los primeros vivén con ésta.

Se pueden plantear distintos supuestos en la separacifn de hecho con res

pecto a la patria potestad:

12 ~ 5i la separacidn de hecho ha sido consecuencia del abandorno por par
te de una de los espsos sin justa causa, hay que distinguir quiér de
ellos lo ha efectuado.

A. 5i ha sido la mujer la que ha abandonado la vida conyugel ari
ginando con ello una separacidn de hecho, no sa plantea ingin
problema, porcue el padre es el titular de la patria potestad
y el que tiene que desempefiar las funciones que ésta lleva cop

sigo.

8, 51 ha sido el marido el que ha abandonado la vida conyugal, es
timamos que tendrfa que ser la madre la que ostentara la m-
tria potestad, puesto gque el padre no solo ha abandonado a su
mujer, sino también a sus hijos. Pero el titular de la patria
potestad es sl padre, y es &ste un derecho irrerunciable, g
m4s esta causa no se encuentra dentro de las que el Cédigo Sf
vil sefiala para la pérdida de la patria potestad, con lo cual
sigue siendo el padre el que ejerce la patria potestad, aumue
sus intereses se contrapongan a los de sus hijos, y la solu -
cidn para ssto es nombrarles un defensor judicial. Asf, no se
puede pactar en el convenio de separacidn el cambio de titula
ridad de la patria potestad, puesto que el acuerdo serfa nulo
porgue irfa en contra de la ley, artfcule 1255 del Cédigo Civil.
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Si se quieres privar al padre del ejercicio de la patria -
potestad hay que acudir a los Tribunales teniendo en cuenta —
el artfculo 171 del Cédigo Civil, o bien interponer una denup
cia o querella criminal por el delito de abandono de familia,
y el Tribunal sentenciador podrd acordar la privacién del derg
cho de patria potestad.

Algunas sentencias del Tribunal Supremo como las de 23 de
Junio de 1905; 3o de Noviembre de 1930 y 24 de Junio de 1931 -
expresan que si la mujer es abandonada por su marido sin Jjug
ta causa, sl padre es indigno de ejercer la patria potestad

sobre sus hijos. menores.

2% ~ La separacifén de hecho es consentida por ambos cényuges. Aquf también
es nulo todo pacto que atienda a alterar el ejercicio de la patria -
potestad por parte del padre respecto de los hijos menores no emanci
pados y se le transfiere a la madres. Aungue puede haber ciertos ca -
s0s ~en cque sea m4s beneficioso que sjerza la madre la patria potes -
tad, debido a la condueta licenciosa de su marido,

Consideramos que al haberse producido la separacidn des hecho por
mutuo acuerdo de las esposos, la patria potestad la debe seguir te. -
niendo el padre, auncue algunas de las facultades que se deriven de
85ta las puede desempsiiar la madre si 1lns hijos o alguno de los mig
mos viven con ésta, siempre que lo hayan pactado los cényuges en los
convenios de separacién, no obstante cabe modificarlos en el futuro.
Esto no darfa lugar a la rulidad del pacto, puesto que no se infrip
ge ningdn precepto impsrativo.

La Resolucidn de lo_de Marzo de 1344 de la Direccidn General —
de los Registros y del Notariado dice que dentro de los supuestos que
abarca el Cddigo Civil cque extinguen la patria potestad no se encuen_
tra el aquf planteado, " ... ni ba sido pedida la declaracién ( de
ausencia ) por las personas aue tienen derecho a ello, surge un obs—

tdculo legal que impide a esa situacidn producir, respecto del ins-
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tituto de la patria potestad, el apetecido efecto de dearivar en la-
madre su total contenido.

Considerando que no obstante las razones antedichas, los precg
dentes que podrfan ponerse de relieve en un atento examen de los ap
tfculos 1441 y siguientes del CAdigo Civil, la necesidad perentoria
de proveer a un hogar pasajeramente privado de su legftimo represep
tante, la utilidad de buscar solucionss amplias y flexibles que pug
dan hacer frents a problemas econdmicos graves y de cardcter acuciap
te, y la conveniencia de que los hijos sean atendidos por la perso-
na m4s obligada, como es la madre, son razones todes que justifican
la tesis de reputar a esta legftima representants en casos como el-

discutido ",

L. DIEZ - PICAZ0 (1) hace una comparacidn entre la separacidn legal y -

la separacidn de hecho, de lo que se deduce:?

1?2 -

Segdn el artfculo 67 del Cédigo Civil: " La mujer que se proponga de
mandar la separacidn o nulidad de su matrimonio puede pedir ... que
se le conffen, con igual cardcter, los hijos menores de siete afios,."
Llevando este precepto a la separacién de hecho, la mujer separg
da deg hecho que tenga buena conducta se queda con los hijos menores
de siete afios. La saeparacidn de hecho influye en el sjercicioc de la
patria potestad, se altera el criterio del Cédigo, convirtiendo la -

patria potestad de supletoria en principal para la mujer.

El artfculo G8 del Cédigo Civil hace referencia a las medidas qua se
adoptan durante el proceso de nulidad o separacidn; y en su p&rrafo
39, primer inciso dice: " Fijar discrecionalmente en poder de cual-

de los cényuges han de quodar todos o alguno de los hijos y quién-

(1)-

L, OIEZ - PICAZO, " La situacidn jurfdica del matrimonio separada”

Revista de Derecho Notarial. Enero-Marzo, 1961, XXXI, P4gs. 30-39 y lo5-loG
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de aquellos ejercerd la patria potestad.”.

Este precepto va en contra del artfculo 169 del Cédigo Civil que
regula la pérdida de la patria potestad, y en su segundo’ apartado di
ce: " Cuando por sentencia firme en pleito de separacidn personal asi

". Y conforme al

se declare, mientras duren los efectos de la misma
artfculo 170 del mismo Texto Legal se suspende la patria potestad en
los casos de incapacidad o ausencia declaradas judicialmente y por -
interdiccidn civil.

Esto origina que un cdnyuge pueda ejercer la patria potestad sg

bre unos hijos, y el otro sobre los otros.

Actualmente los cényuges separados de hecho que deseen hacer convenios de
separacidn no pueden pactar sobre la titularidad de la patria potestad, por—
que es éste un derecho que corresponde al padre y no se puede modificar, ya
que @s una norma de ius cogens, y cualquier acuerdo que sea contrario es rulo,
prohibiéndolo el artfculo 1255 del Cédigo Civil. Por lo tanto, a pesai‘ de que
la separacidn de hecho matrimonial es una situacién andmala, no se puede acor,
dar nada en este aspecto que vaya en contra de la ley.

Pero hay un Proyecto de Ley en materia de patria potestad, y otro por el
que se modifica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se determi
na el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio,

que modifican esta figura jurldica.

El artfculo 154 del Proyecto de Ley de patria potestad regula esta insti
tucidn como una facultad de ambos espsos , lo que supone que el padre y la ma
dre la sjercitarén conjuntamente. Esta modificacidn es digna de alabanza puag
to que culmina las aspiraciones de un gran sector de 1la doctri.na.

Pgro el problema se plantea cuando se presentan situaciones excepcionales,
gntre las cuales podemos incluir la separacién de hecho, ya que no es ldgico,
ni en la mayorfa de los supuestos conduce a resultados positivos, el que la -

patria potestad contimje siendo una facultad de ambos cényuges, puesto que my
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chas veces los perjudicados pueden ser los hijos si los padres no se ponen ds .

acuei*da al tomar una decisidn. La soluciédn m&s acertada es que a partir de-
ese momento la patria pntestad sea sjercida por uno solo de los esposos, y =
creemos que ésto no infringe ningdn precepto legal. los cényuges, por tanto,
tendrédn que pactar este punto en su convenio de separacidn; convenios que tig
nen gran relevancia en lo concerniente a las separaciones de hecho, ya que e

marcan las directrices aue han de seguir los esposos en su nueva situacidn,

El Proyecto de Ley en materia de patria potestad en el primer apartado,-
parte primera del artfculo 155 establece que: " La patria potestad se ejercg
r& conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento

", Consideramos gue este precepto tiene un dmbito-

expreso o tdcito del otro
general, siguiendo la 1lfnea del Proyécto que indica que la patria potestad -

es una facultad dual, sunmue admite que este derecho podrd ser desempefiado -

por uno de los cényuges si 8l otro presta su consentimiento. Asf, si en la sg
paracién de hecho los esposos acuerdan en su convenio qué la patria potestad

va a ser desempefiada por uno de ellos, ésto es v&lido puesto que lo han est}

pulado y por 1o tanto tamﬁién consentido, y no ird en contra de ningura norma
legal.

No cbstanfs, el criterio que tiene que privﬁar a la hora de pactar sobre-
este punto es el interés de los hijos, pues asf lo indica el artfculo So, -
apartado 29 del Pr'oyat:;to de Ley por el que se modifica la regulacidn del mg
trimonio en el CAdigo Civil y se "detsmina sl procedimiento a seguir en las- -
causas de nulidad, separacidn y divumio, que est4 inserto en el capftulé IX
que se kocupa’de regular los efectos comunes a la nulidad, separacidn y divop
cio, y dice: " los acuerdos de los cényuges ..., adoptados para regular las
consecuencias de ia nuiidad, saeparacidn o divorcio, serdn aprobados por el —
juez salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiclales para uno
de los cényuges... ". »

Como Vanos, este preceptd concede relevancia a la autonomfa de la volun

tad de las partes, pero siempre que se tenga en cuenta el interés familiar,-
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con lo que se apartan del criterio que mantienen los actuales artfculos 67,
68, 70 y 73 del Cédigo Civil que determinan las medidas provisionalfsimas,
provisionales y definitivas de la separacién judicial y nulidad del matrimg
nio, pues éstas se basan en la ley y en su defecto en el criterio discrecig
nal del juez. Pensamos que si los esposos pueden estipular acuerdos para rg
gular la patria potestad en los casos de separacidn legal, divorcio y nulidad
del matrimonio, también consideramos que ello es factible en la separacién -
de hecho. Aunque aquf puede surgir un inconvenientse, y es gue en los primeros
interviens la autoridad judicial, mientras gue en los segundos ésto no sucg
de, pues una de las caracter{sticas de la separacidn de haecho es la ausencia
de Afganc jurisdiccionel. Lo que puede-llevar a criticar los acuerdos de se-
-paracifn de hecho porque falta una autoridad competente oue les conceda va-—
lidez, sobre todo teniendo en cuenta que la materia sobre al gue versan es de
suma importancia. Pero como creemos cque los acuerdos de separacién de hecho-
no tienen un cardcter definitivo, sino que por el contrario pueden ser revi-
sados si las partes lo consideran pertinente,- y ademds la patria potestad -~
se otorgarfa a un esposo con el consentimiento del otro, segdn indica el ar-
tfculo 155, no son nulos a pesar de que no sean aprobados por el juez. Sin em
bargo',copsidaramos impraescindible que junto al consentimiento del clnyuge -
que no va a tener la patria potsstad, se tenga en cuenta el interés de los -
hijos menores no emancipados, qus son sobre los que recaa la patria potes -
tad.

5i los esposos separados de hecho no han pactado ningdn acuerdo ds sepa-
racidn, no hay porqué entender que la patria potestad continde siendo una -
facultad conjunta, ya que se producirfa una situacidn extrafia que origing
rfa grandes inconvenientes no sélo para los cényuges, sino también para -
sus hijos. Estimamos que en este supuesto hay que aplicar el artfculo 15G, -
dltimo aparatado del Proyecto sobre patria potestad que regula : " Si los -

padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel que viva
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permanentemente con el hijo " (2).

Al analizar este apartado, observamos que hace referencia a los cényu -
ges que viven separadas; al decir vivir en lugar de estar, cabe interpretar—
1o en un sentido m&s amplio, puds tanto en la separacidn legal como en la sg
paracidn de hecho, la primera medida nue se adopta es qué los cényuges dejen
de convivir. Ademds dice dnicapente separados sin matizar mds esta situa -
cifn, lo que da. lugar a que se pueda incluir ambas clases de separacidn, pop
que si el lesgislador hublera querido hacer referencia exclusivamente a la jy
dicial, lo habrfa sefialado en el precepto.

Consi.rﬁeramos que si los cényugas no han realizado ningdn convenio de se-
paracidn de hecho o bien si 1o han hecho y no han pactado nada scbrs la pa=
tria potestad, hay que tener en cuenta el apartdde dltimo del artfculo 156

del Proyecto de Ley.

II, LA GUARDA DE LOS HIJOS EN LA SEPARACION DE HEGHD

Entre los deberes aque se derivan de la patria potestad hay que sefialar-
la guarda y direccién de los hijos.

La guarda de los hijos corresponde al titular de la patria potestad, jue
es el padre y en su defecto la madre; por lo tanto, en principio, la guarda-

de los hijos menores no emencipados corresponde al padre en la separacidn de

(2)- Este apartado no existfa en el Texto del Proyecto que el Gobierno
remitid a las Cortes, sino que ha side fruto de una emmienda presentada por-
el Grupo Parlamentario de Coalicidn Democrdtica, cuya justificacidn se basa en
que: "Es una laguna legal que conviene llenar. pues podrfa perjudicar a les hi
jos ". Esta emmienda ha sido introducida en el Proyecto de Ley despufis de. Dig
tamen emitido por la comisidn de Justicia, y ha sido mantenida en el Texte —
que se ha remitido por el Congresuv de les Diputados al Senado.

Epmiendas sobre el Provecto de Ley sn materia de filiacidp, patria potes—
tad vy rédimen econdiica del matrimonio, Congrso de los Diputados. Ermienda

n? 453, P4g. 127
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hecho.

No abstante nos podemos preguntar si la madre puede tener el cuidado de
los hijos, sin que ello suponga cque el padre pierda la patria potestad. Hay
nue contestar afirmativamente, porque los derechos y deberes de la patria pg
testad se pueden desglosar, y asf el legislador ha previsto que ante situa -
ciones andmalas del matrimonio, la guarda y custodia de los hijos pertenezca
a la madre, sin que el padre deje de ser el titular de la patria potestad. -
También la madre podrd acudir al Tribunal Tutelar de Menores compstente pa-
ra solicitar la suspensidn del ejercicio del derecho de guarda y educacidn de
los hijos menores por parte del padre, si é&ste lo llgva a cabo de manera in—
digna; sin necesidad de instar una demanda de separacidn conyugal.

Para VIVES VILLAMAZARES (3) 1a solucién m&s adecuada es e los hijos me,
nores de siete afios estén al cuidado de la madre, y los mayores de esta edad
a la del padre. Esta solucifn fue tambidn mantenida por una Resolucién del-
Tribunal Tutelar de Menores de 19 de Junio de 1954, ’

Los pactos estipulados por los cényuges separados de hecho pueden contg
ner todo lo que afecte a la guarda, custodia y educacién de los hijos, lo cue
ocasiona el que se plantee la cuestidn de la validez o nulidad de los mismos.

Debido a que la patria potestad es un derecho irrenunciable, intransmisi
ble e imprescindible, los pactos no pueden versar sobre la misma, poraque qug
da fuera del 4mbito de autonomfa de la voluntad, ya rque el régimen familiar-
estd separado en nuestro Derecho de la esfera ds disposicién privada, porque

se hace raeferencia a una tutela de 1ntereses superiores a los contractuales.

En una separacidn de hecho, un sector de la doctrina opina que tampoco -

son vdlidos los pactos que establazcan que el derecho de guarda y custodia de

(3)- VIVES VILLAMAZARES, " a dg los hijos en la se on matri-
montal de hecha ". Anales de la Universidad de Valencia. Vol. XXXIX. Cursc -
1955 — 195G. Fasc. II, Dgrecho. P4g. 28
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los hijos menores corresponde a la madrs, porqus es un derecho imperativo e
inherente a los Tribumales Tutelares de Menores. De lo que se desprende que
el convenio que hagan los esposos al separarse, respecto a la guarda y custg
dia de los hijos, no praduce efecto alguno y no se puede exigir coactivamen-
te su cumplimiento, Cabe que los cényuges cumplan lo gue han convenido y por
tanto surta efectos el pacto, siempre que no vay en contra del Derecho y la
Moral,

Par el contrario, estimamos que los convenios de separacidn que pacten sg
bre la guarda y cuidado de los hijos, sf son v4lidos. Porque la guarda e ing
truccidn de los' hijos no hay que confundirla con la patria potestad, no sien
do por tanto estos detechos irrenunciables, ni intransferibles, y puede desem
pefiarlos una persona diferente a la que es titular de la patria potestad, sg
bre todo en aquellos supuestos en que se presentan situaciones esxcepcionales
en el matrimonio, como es la separacidn de hecho matrimonial.

Adem4s el artfculo Yo apartado a) del Proyecto de Ley por el que se modi
fica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil, y se determina el procg
dimiaﬁto a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio, dice: " El
convenio regulador a que se refieren los artfculos 81 y 85 de este Cédigo dg
berd versar, al menos, sobre los siguientes extremos:

a) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los—
hijos sujetos a la patria potestad de ambos; el ejercicio de 8sta y-
el régimen de visitas, comunicacidn y estancia de los hijos con el -
progenitor que no viva con ellos ".

El apartadoc expresa con claridad we se puede deslindar la patria poteg

tad del cuidado de los hijos.

El cuidado de 1los hijos no tiene porqué temer un cardcter permanente, si
no que ésts puede ser bien temparal o definitivo, teniendo siempre en cuenta
el beneficio de los mismos. Asf se puede acordar que el cuidado serd facul-
tad de uno de los padres, y posteriormente otorgar el derecho al otro cényu-
ge, sl el primero no lo desempefia con la diligencia necesaria, o bien si se-

alegan otros motivos o circvunstancias. Lo nue da lugar a rue el cuidado de -
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los hijos sea un aspecto que se podrd pactar sin que se plantee ningin pro-
blema en los acuerdos de la separacidn de hecho matrimonial.

Paro si los padres separados no han estipulado en el convenio regulador—
de su situacidn, cual de ellos tendrd el cuidado de sus hijos, pensamas que
corresponde al que viva con el hijo, que es al mismo tiempo el que ejerce la
patria potestad, segdn lo indica sl p&rrafo dltimo del artfculo 156 del Pro-
yecto de Ley., En su defecto, consideramos cue habrd que aplicar el artfculo-
159 de dicho Proyecto que establece que si los padres viven separados , los-
hijos e hijas menores de siete afios estardn al cuidado de la madre.

El inconveniente que puede presentarse es que una vez realizado el pac~
to de separacidn, los esposos no cumplan lo cque en 81 han convenido, perjudi
cando con ello a terceras personas, en este supuesto, los hijos.

Paro vemos esto diffcil, uma vez nque se apruebeg sl Proyecto de Ley, debji
do a que éste reguia claramente que la patria potestad es una facultad dual,
pero gue por situaciones determinadas o porgue asf lo quieran los padres po-
drd ejercerla uno s6lo de ellos. Si los progenitorss viven separados, inclu—
yendo en este término también la separacidn de hecho, la patria potestad se-
r4 de aquel que vi\}a con los hijos permanentemente, teniendo al mismo tiempo
la patria potestad y la guarda y cuiﬁado de los hijos. Y en el supuesto ds -
que los cényuges no hayan acordado nada, los hijos e hijas menores de siete-—
afios estardn al cuidado de la madre, salvo que el juez por motivos especiales

proveyera de otro modo,

III, COMUNICACION ENTRE LOS PADRES Y LOS HIJOS EN LA SEPARACION
DE HECHO,

Tiene gran importancia conocer si el cdnyuge que no vive con sus hijos
tiene facultad para visitarlos y poder covmnkicarse con sllos.
Pensamos que es éste un derecho que tiens tanto el padre como la madre

que estén privados da la compafifa de sus hijos. El artfculo 68, apartado 39,
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pdrrafo 3?2 del CAdigo Civil dice: " El juez discrecionalmente determinard el
tiempo, modo y lugar en que el cényuge apartado de los hijos podrd visitar—
los y comunicar con ellos y tenerlos en su compafifa ". También el artfculo -
94 del Proyecto de Ley por sl que se modifica la regulaciédn del matrimonio-
en el Cédigo Civil y sa determina el procedimiento a seguir en las causas de

nulidad, separacidn o divorcio, estioblece: " El progenitor que no tenga con—
sigo a los hijos menores o incapacitados gozard del derecho de visitarles,cg
municar con sllos, y tenerlos en su compafifa; E1 juez determinard el tiempo,

modo y lugar del ejercicio de este derecho, gque podri limitar o suspender si

se dieren circunstancias que as€ lo aconssjen, o se incumplieren grave o rel

teradamente los deberes impuestos por la resoluciédn judicial."

El fondo de ambos preceptos es similar, ya cue los dos tienen c‘omo Finalj,
dad que el cdnyuge que no viva con sus hijos goce del derecho de poderles vi
sitar. Y la funcién del juez de limita a desterminar el tiempo, modo y lugar
de las visitas.

No obstante, el primer artfculo hace referencia a las medidas que se adog
tan durante los = procesos de separacidn judicial y nulid;ld; mientras que el-
sequndo precepto, una vez que sea aprobado, tendrdeficacia cuando ya se haya
efectuado la separacidn, divorcdo o nulidad del matrimonio.

51 en estas situaciones se otorga al progenitor rque no conviva con sus hj
jos el derecho a visitarlos, consideramos que por la misma razén tiene jue -
existir este derecho en la separacidn de hecho maiirimoriial, ademds no ha mep
diado ningdn litigio entre los cdnyugaes, cque declars la 'lnocéncia o culpa~
bilidad de ninguno de ellos, o hien la bﬁena o mala fe de los mismos. Woti
vo cue tiene gran importancia actualmente.en las declaraciones de separa —
cidn, auncue desaparecerd con la modificacidn de esta parte del Cédigo Civil,
pussto que no siempre tiene porqué existir un cdnyuge culpable, pues pusde —

tener lugar uma separacidn sin qua se llegue a esta declaracidn.

Hay que seflalar, cque aunque el Cédigo Civil no recoja expresamente sl dg
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recho de comunicacidn entre padres e hijos para estos casos, se debe a cque la
separacifén de hecho matrimonial no estd4 regulada en el Ordenamiento, pero ello
no impide aplicarlo por analogfa. Adem&s ésto no influye en ningin sentido en
el ejercicio de la patria potestad; y dnicamente creemos que se podrfa deng
gar este derecho si ello fuera perjudicial para los hijos.

E1l artfculo 16l del Proyecto ds Ley sobre patria potestad adopta esta -
posicidn al manifestar:s " El padre y la madre aunque no sjerzan la patria pg
testad tienen la facultad de relaciomarse con los hijos menores, excepto con
los adoptados por el otro de manera plena o conforme a lo dispuesto en resoly
cifn judicial,

No podrd impedirse sin justa causa las relaciones personales entra el hi
Jo y otros parientes allegados.

En caso de tposicidn, el juez, a peticidn del menor o del pariente o —
allegado, regulard 1las relaciones, atendidas las circunstancias ".

Como podemos observar este precepto expresa de manera muy clara, que no -
existe ninguna incompatibilidad para que la persoma que no tenga la patria -
potestad esté facultada para visitar a sus hijos menores no emancipados, pueg
to aque es un derecho que tiene el padre y la madre, y del cual no se les pue_
de privar.

Este artfculo no hace ninguna distincidn entre ambas clases de separacifn,
esto es, la judicial y la de hecho, con lo cual hay cque admitir que los cényy
ges separados de hecho pueden pactar en sus convenios la forma, el lugar y —
el tiempé que los hijos menores pasen en su compafifa, y estos acuerdos no son
nulos ya que no infringen ninguna norma legal, sino gue por el contrurio estd
dentro del oredenamiento sl que ello se lleve a cabo. Nos parecerfa antinatu~
ral no conceder esta facultad a los padres con respecto a sus hijos, porque,
aunque es la unidad familiar en sentido sstricto, la que se ha roto, considg

ramos que es beneficioso esta medida tanto para unos como para otros.
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IV, NESPOSASILIDAD DE LS PADRES POR LOS ACTOS DE LOS HIJOS MENORES

EN LA SEPARNCION DE HECHO

Otro dv los problomas rue se presenta respecto a la patria potestad en la
sgparacidn de hecho, es la responsabilidad de los padraes por los actos de los
hijos menores de edad o ircapaces.

El artfculo 1903 pérrafos 12 y #? del Cédigo Civil regula la responsabi
lidad extracontractual indirecta, y establece: " La obligacién nue impone el
artfculo anterior es exigible, no sdlo por los actos u omisiones propios, si
no ‘pc.r los de aquellas personas de cuienes se debe responder,

El padre y, por muerte o incapacidad de #ste la madre, son responsables
de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que viven en su com
paifa ".

El Proyecto de Ley de modificacidn del Cédigo Civil en materia de patria
potestad, camia el pémf’ol 22 de este precepto, quedando redactado de la si
guiente forma: " Los padres son responsables de los dafios causados por los -
hijos que se encuentran bajo su guarda ",

De lo aue se deduce cque la responsabilidad de los actos realizados por -
menores o incapaces segin el actual artfculo 193 pdrrafo 22 del Cddigo Ci=
vil, corresponde al padre, puesto nue es el titular de la patria potestad. =
Mientras que a partir ds la aprobacién del Proyecto de Ley, sefialard el mis
mo artfculo, que la responsabilidad se compartird entre los progenitores, ya
cque ambos serdn titulares de la patria potestad.

Actualmente, en las situaciones de separncidn de hecho, la responsabili-
dad es por tanto del titular de la patria potestad, que es generalmente el -
padre. Auncue puede presentar inconvenientes si los menores o incapaces viven
con la madre, poroue se pucde pensar que si estdn bajo su cuidado, tiene que
prestar la diligencia debida y por tanto es responsable de sus actos. Ademds
el marido puede alegar la imposibilidad ds ovitar el mal, ya que serfa injug

te que respondiera de la negliqgencia o culpa de su mujer, ya que no tiene a-
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sus hijos en su compafifa.

Sin embargo, la nueva redaccidn del pirrafo 2? del artfoulo 1503, evita—
ré4 estos problemas, porque es responsable de los actos de los menores o in—
capaces, el progenitor cque los tenga en su guarda, es decir, el que viva con
ellos, que serd también ldgicamente el cqus ostente la patria potestad, en bg
se al artfculo 156 apartado dltimo del Proyecto de Ley sobre patria potestad.



una de 198 muptos mds {mportantes ue tienen que tratap 1ns ednyuges sn
los convenios‘o pactos dg Smamcidn es el referente a los alimentos. A pesar
de qué las consacuancias ‘de la separacidn de hocho no son jurfdicamente prg
tagibles; no por ello se priva a los cényuges de recibir alimentos de su con
sorte, ya que el artfculo 143, ndmerov 1 del C8digo Civil no exige que haya -
separacidn judicial (1), Como advierte MANAESA la obligacidn de vivr juntos—
a3 independiente de la' de guardarse fidelidad y socorrerse el uno al otro-

an sus necesidades..

Alguﬁos tratadistas no admiten .qus en el convenio ds saparacidn de hecho
se pacte sobre los alimentos, porque estiman que hay uma correlacidn entre la
vida en comin y la obligacidn alimenticia. Se basan en que los cényuges estdn
sujetos a.obligaciones recIprocas por razén del vinculo matrimonial, y ningu
no puedse reclamar al otro el cumplimiento de su obligacidn si el reclamante-
no se presta a cumplir el suyo. Asf, L. GOMEZ (2) cres que en los supuasstos
de separacidn de hecho entre los cényuges no existe derecho de alimentos, dg

biendo, antes bien, los esposos reanudar su vida en .comdn.-

Na nos parece que la obligacidn de darse alimentos entre los cédnyugess -
sea consecuencia de que los esposos vivan juntos, ya que no cabe interpretar
en este sentido el artfculo 143 del Cddigo Civil, que dice en su apartado pri

merot " Estdn obligados recfprocaments a darse alimentos, en toda la exten—

(1)-J. A, DOVAL, " Pagtos en materia de aljmentos”. Anuarto de Derecho

Civil., Abril—JUnio. 1971. P3gs. 335 y 836

(2)- Citado por E. TAULET en " Las_separaciones ds hecho y la situacidn .

de la_mujer " Revista General de Legislacifn y Jurisprudencia. Enero. 1980

Py, 546, °

«
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514n nue senala el artfculo precedente: 1?2 los cényuges”. Este precepto no
hace ninguna alusidn a que los cényuges tengan que viver juntos, ni sefiala—

Asto como condicién para tener derscho a recibir alimentos.

Lns.artfculos 67 y 63 del mismo Cuerpo Legal al determinar las medidae
provisionalfsimas y provisionales de la separacidn legal, sefialan la obli-
gacién de alimentos entre los esposos, a pesar de que no vivan juntos, lo-
cual significa que dicha obligacién se deriva del uvfnculo matrimonial, y no
de la convivencia. También los artfculos 9o y 97 del Proyecto de Ley por el
que se modifica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se determi
na el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divor -
cio, hacen referencia a la pensifn alimenticia entre los esposos en los ca-
s0s de separacidn y divorcio, para el cényuge que se encuentre en una situa-
cidﬂ de dessquilibrio econdmico en relacidn con la posicidén dél otro. Como es
obvio, no se exige. que el marido y la mujer tengan que vivir juntos, puesto-
aue el divorcio rompe el vfnculo matrimonial; y si a pesar ds ello existe la
obligacién de alimentos entre los que fuaron cényuges, pesnsamas que gsta ——
misma obligacidn existe en los casos de separacién de hecho matrimonial con
respecto al esposo que se encusntre en una situacidn econdmica mds desfavorg
cida. )

Tradicionalmente se ha consideradc que era obligacidn del marido pasar
una pensidn alimenticia a su mujer, siempre que se hubiera producido una -
producido una separacién de hecho sin que existiera culpa por parte de los -
cényuges, porque se estimaba que la mujer casada era la que salfa mds perjudi
cada debido a que por lo general se dedicaba a las labores del hogar, y sélo
en casos excepcionales desempefiaba un trabajo fuera de la casa. Ello origing
ba que si se producfa una separacidn de hecho, al ser la mujer la parte econd
mica mis débil, el marido estuviera obligado a sostener a su mujer y el domi
cilio conyugal, a pesar de que 8sta poseyera bienes suficientes que le permj

tieran vivir con absoluta independencia econdmica.
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Pora ésto ha evolucionado, y consideramos cue ya no se puede mantener a
ultranza esta tesis, sino que por el contrario debe de pasar una pensidn alj
menticia el cényuge que se encuentre en una posicidn econdmica y social su—
perior al otro, si es que &ste lo necesita, pero con independencia de distin

guir entre el marido y la mujer.

Asf dice ALBALADEJO (3) con respecto a los alimentos de los cédnyuges: "Si
se trata del derecho a aliméntos del marido, no parece que haya duda de que
sn la mente de nuestra actual sociedad espafiola y en la préctica de nuestros
Tribunales se puede afirmar que se considera normal rechazar una peticidn de
alimentos cue hubiese de suministrar la mujer de sus bienes a un esposo que-
" pudiendo y debiendo " no gena el sustento para sf.

En cuanto a si es la mujer quien ha de ser alimentada, parece como si -
la mentalidad de la calle y los fallos de los Tribunales, por lo menos exami
nados a primera vista, diesen la impresidn de entender que la Ley obliga al
marido a alimentarla auncue, pudiendo ella, no cubra sus necesidades por sf
misma.

Tal impresiﬁn es, sin ambargo, equivocada. El marido, sf, ha de alimen—
tar de’'sus bienes a la mujer, pero no cuando " aun pudiendo y debiendo " trg
bajar 8sta para mantenerse, no 1o haga, sino sé8lo cuando, para tomar un tra
bajo que la sustente, habrfa la mujer de dsjar el tipo de vida de hogar cue
llevasse, y que es el mds frecuente en nuestra sociedad. Tiffo de vida que no
produce ingresos ( porque el matrj.monio suele mantenerse de los del marido y
de los bienes de ambos esposos ). Y si la mujer carece de ellos y el marido-
no le pasase alimentos porgue ella, en abstracto, podrfa trabajar para gandr
selos, serfa forzarla a un trabajo.inusual e inadecuado al caso. Trabajo que
no es el que la Ley pide para negar alimentos a guien, por no querer reali —

zarlo, no puede mantenerse con 81 ",

(3)= ¥, ALBALADEJO GARCIA. " Mapual ds Dgrecho de Familia y Sucesiones".

Edit. 'Josch., carcelona, 1974, Pag. 22
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Estimamos gue la pensidn alimenticia entre cényuges, es un deber que -
tiene tanto un esposo como el otro en relacién al que se encuentre en una PO,
sicidn econdmica m4 desfavorable. No tiene porqué constituir dnicamente una-
obligacidn del marido con respectoc a su mujer, porque ello contradice el ar—
tfculo 62 apartado 1? del Cédigo Civil, y la Exposicidn de Motivos de la Ley
de 2 de Mayo de 1975 que tiende a igualar jurfdicamente a los cényuges. Tam—
biédn el Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del matrimonio
en el Cddigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacién y divorcio, regula en el artfculo 66: " El marido y la -

mujer son iguales en derechos y deberes ". Y el precepto 63 sefiala: " Los -

cdnyuges estén Ebligedos a ... socorrerse mutuamente ".

Da todo ello se desprende la igualdad jurfdica de los cényuges, y que ég
ta afecta tanto a los derechos o facultades, como a los deberes u obligacio-
nes.

Adem8s, el artfculo 14 de la Constitucidn Espafiola dice: " Los espafioles
son iguales ante la Ley, sin gue pueda prevale‘cer discriminacién alguna por—
razén de nacimiento, raza, sexo, religidn, opinidn o cualquier otra condicidn
o circunstancia personal o social ". Por consiguiente no cabe ningunma disecri
mioacidn que traiga como consecuencia un trato desfavorable a un cdnyuge res
pecto del otro, siempre que se encuentren en igualdad de condiciones. Por tap
to creemos que serfa anticonstitucional el que el marido tuviera siempre la-
obliga;:idn de pasar alimentos a la mujer, a pesar de que 8sta poseyex;'a bie -~
nes propios y suficientes para vivir, o tuviera un trabajo remunerado que le
permitiera desenvolverse en la vida cotidiana con holgura. Caso distinto se—
rfa, por supuesto, si la mujer casada no se encontrara en alguna de las hipd®
tésis que acabamos de sefialar, o que los medios que obtuviera no cubrieran—
todas sus necesidades, porrmue aqul sf qua creemos cue el marido tiene que -
ayudarla a través de una pensidn alimenticia, pero no porque sea mujer y se
considere gue existe el deber de protegerla, sino porque hay una necesidad -
y por lo tanto se aplican los artfculos del Cédigo Civil respecto a alimentos.

Ue 1a misma forma pensamos que si es el marido el que necesita ayuda de su-—
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mujer!_en el aspecto econdmico, ésta tiena obligacién de proporciondrsela.

La jurisprudencia 1taliéna’ ha variado su orientacidn a partir de la sen-
tencia del Trib;mal de La Spezia de 19 de Mayo de 1965, en materia de alimen.
tos en los supuestos de separacidn convencional y de separacidn de hecho.

Con anterioridad a esta séntencia. la jurisprudencia sostuvo tradicional
mente 'q.:e. el marido tenfa oﬁligaciﬁn de mantener a su mujer con independen—
cla de la mejor o peor fortuna de 8sta, puesto que la cuantfa de la obliga—
cidn de mantenimiento se fija en relacidn con la posicién econémica y social
del marido, prescindiendo de la de la mujer (a).

La postura del Tribunal de La Spezia ha sido confirmada, al ser elevada-
a examen por la Corte Constitucional, gue en sentencia de 23 de Mayo de 1966,
declard cque contradice al artfculo 29 de la Constitucidn, lo dispuesto por el .
artfculo 156 del Cddigo Civil italiano, en la parte en gue haya -separacifn-
sin culpa de los cényuges, y se imponga al marido proveer de todo lo que se-
considera nocesario a las exdgencias da la vida de la mujer, sin ninguna cop
sideracidn a los medios de que &sta disponga, Este mismo eriterio ha sido -
mantenido por el Tribunal de Turfn en la sentencia de 27 de Febrero de 1970
y también lo ha adoptado la sentencia de la Corte Constitucional de 13 de —
Julia de 1970 (5).

La doctrina itnliana mds reciente también se ha sumado a la posicién map
tenida por la jurisprudencia de su pafs, modificando por sllo la postura ciep
tifica que habfa sido defendida hasta entonces.

Por todo ello consideramos aque en la sep}zracidn de hecho matrimonial —

sigue subsistiendo la obligacidn alimenticia entre los cdnyuges, ya que el—

{a)- F. VARELA DE LIMIA, "Lg sg 4n co onal ds los cd, -

el Derecho Espaiiol" Edit. Eunsa. Pamplona, 1972. Pdgs. 113 y 114
{5)- F. VARELA DE LIMIA, " ia separacidn ..." Ob. Cit. P4gs. 114 y 116
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matrimonio permancce, y cque es admisible y v4lido el convenio de separacién—
que estipule 8sto, pues el artfculo 1755 del C6digo Civil expresa: " los cop
tratantes pueden establecer los pactos, cladsulas y condiciones gus tengan =
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni —
al orden pdhlico " Y ia obligacidn de darse alimentos entrs los cdnyuges sg
parados no contrarfa nada de ésto, pues esta obligacidn tiene caricter legal,
como se deriva de los artfculos 143 y siguientes del Cddigo Civil. En este «
sentido se proruncia CAMARA (&) qus cﬁnsidera que el artfculo 146 dsl Cadi
go Civil no se opone & que el alimentante y el alimentista fijen " a priori"
la cuantfa de la pensidn, lo que impide es cque con 8l pacto se cierra la -
puerta a la revisidn judicial, y la separacidn de hecho no suprime el dere—
cho de cada cdnyuge a exigir el retorno a la vida en comin y que el marido -
lo pueds ejercitar; y la actitud de la mujer se reduce a tres posturas sg -

adn este autor:

1?2 = Acceder a las exigencias del.esposo, con lo cual ss restablece la -

vida en comin, y todos los pactos de separacidn quedan sin efecto,

22 o Plantear la separacidn judicial, entrando en juego los artfculos -
67 y 68 del Cédigo Civil, y la pensién cue se pasa a la mujer serd
la que fije el juez, pudiando ratificar la cuantfa de lo previamen~

te pactado por los esposos o sancionar los acuerdos de 6stos.

39 - Negarse a reanudar la convivencia; se expone a que el marido actde-
coactivamente, o a que considere revocados todos los acuerdos cele—

brados al tiempo da separarse.

No estamos de acuerdo con la tercera postura sefialada por CAMARA, porgue
pensamas que en el supuesto de una separacidn de hecho, si un cényuge coaccig

na al otro para reanudar la vida en comdn, y éste se niega a ello, a pesar de

(8)- 1, DE LA CMMARA, " fa s cidn de hecho y la d -
les " Anuario de Derecho Civil., 1969. P4gs. 107 - 1la9
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que el convenio de separacidn puede dejar de cumplirse por las partes, ya «
qua estos ;iactos carscen de obligatoriedad, puede el esposo que recibfa ali-
mentos del otro entablar un procedimiento para reclamar alimentos provisiong
les siempre que los necesite, bien porque no tenga medios suficientes para -
subsistir, bien porque no pueda sjercer oficio o profesidn, o lo que iobtenga
de ésto no cubra sus necesidades; pero este procedimiento no tiene porqud ir
unido a un juicio de separacidn legal, sino cque se puede promover indepen —
dientemente. Segin opinidn de TAULET (7) el pacto sobre alimentos no podrd -
ser exigido coactivamente en base del convenio, mas segdn la jurisprudercia,
se admito el derechn a reclamar los alimentos no obstants de tratarse de una
simple separacidn de hecho ".

ZANON MASDED (e) opina que en la separacidn de hecho, el pacto de ali -
mentos es vAlido siempre gue no esté en desacuerdo con los alimentos en sen—

tido restringido, por constituir una nonna de ius cogens.

Algdn sector de la doctrina piensa que pactar sobre la pensiédn alimenti
cla equivale a una transaccidn; en cambio no faltan opiniones distintas, ya
que la transaccidn estd definida en el artfculo 1809 del Cédigo Civil como:

" Un contrato por el cual las partes, derdo, promat’ipndo o reteniendo cada -

una alguma cosa, evitan la provocacidn de un pleito o ponen témino al que -

habfa comenzado ". Aunque el pacto de separacién prevea lo reforente a all -

mentos futuros no es ninguna transamidn porque con ello no se evita un plef
to, pues cabe acudir siempre a fiste y no hay pormuf esxcluir esa posibilidad.
Asf ZANON MASDEY (9) opina qua los cdnyuges pueden sefialar la cuantfa de —

la pensidn alimenticia, sin acudir a un pleito y sin que signifique una trap
saccidn.

———t———

(7)- E. TAULET. " La separacidn ds heclio_ep el matrimonio" Boletfn de In-

formacidn del kinisterio de Justicia. 15 de Septiembre de 1973. Madrid, P4g.ll
(8)- L. ZANON MASDELI, "ig separecidn matrimonial de hecho"Edit. Hispano
Europea, Oarcelona, 1974, P4. 49
(9)~ L. zAnON wASDAES. " Op, Cit." P4g. 9
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CALIARA (10) considera que aunque exdstiera uma transaccidn, el artfculo
1814 del Cddigo Civil no postula una nulidad total y absoluta del convenio,
sino s6lo la imposibilidad de que con 61 se obtenga el efecto tfpico transag
cional, que consiste en rernunciar al derecho alimenticio mediante el pago -
de una contraprestacidn. Lo que prohibe el artfculo 1814 es renunciar a los—
alimentos futuros mediante el pago de una contraprestacién, pero no prohibe-
que una litis iniciada sobre la cuantfa de la pensidn alimenticia pueda cop
cluir merced a una,transaccifn. Continda diciendo que si las pensiones alimen
ticias se hubieran estipulado en escritura pdblica, las devengadas serdn -
exigibles incluso por vfa ejecutiva, y aunque luego se reduzcan judicialmen—
te, no podrd repetirse la diferencia en cuanto a lo ya satisfecho. La validez
de la escritura y la procedencia de modificar la pensidn no son cosas que -
puedan discutirse en 8l Juicio ejecutivo, ni sicuiera al amparo del artfcu-
1o 1467 mimero 1 de la ley de Enjuiciamiento Civil, salvo que aquella haya —

sido declarada ineficaz en el juicio declarativo correspondients.

Tampoco consideramos que el convenio de separacidn que haga referencia-
a esta materia sea nulo, porque es un pacto temporal que se tiene que revi -
sar cada cierto tiempo por los esposos, ya que la pensidn alimenticia tiene
que ser modificada de acuerdo con el coste de la vida y con la posicidn ecg
ndmica del cdnyuge: que la pasa y del que la recibe, lo cual podemos dedu -
cir del artfculo 147 del Cddigo Civil.

Y pensamos que incluso también cabe acudir a un procedimiento judicial
para pedir una pensidn alimenticia superior, si no se quiere pactar a través
de un convenio, y el alimentista tiens necesidades mayores. La Jurisprudencia
del Tribunal Supra.no ha mantenido esta posicién en diversas sentenclias, en—

tre otras podemos citar las de 21 dg Diciembre da 1951 y S Octubrg de 1977,

que recoge el supussto de un matrimonio separado de hecho, el marido se -

(10)- 4, DE LA CAMARA, " Op, Cit " P4g. 108



140

compromete a ayudar econdmicamente a su mujer, pero no lo hizo. M4s tarde la
mujer interpuso demanda de alimentos, siendo condenado el marido al pago de-
los mismos. Y esta sentencia plantea un nuevo procedimiento para aumentar la
cuantfe de los alimentos, dadas las variaciones de las necesidades del ali -
mentista y de la fortuma del alimentanto; factores que cuando se altesran a-
través del transcurso del tiempo, han de poder concordarse, segin la letra del
artfculo 147 del CAdigo Civil y asf lo que reconocido la jurisprudencia de
este Tribunal, en sentencias de 21 de Marzo de 1906 y 14 de Febrero de 1976.
Pero estimamos que para que ésto se pueda llevar a la prictica es neceeg
rio que se produzca el supuesto recogido por =l artfculo 147 del Cédigo Civil,
y asf lo expresa la sentencia de 16_de Noviembre de 1978 que considera: —
" que en materia de alimentos, y en orden a su incremento o disminucidn, no
entran en Jusgo las reglas gendricas de actualizacién, estabilizacién y co -
rrecciones de valor dinerario en sf sélo apreciableg, sino la norma especf-
fica sancionada por el artfculo 147 del Cddign Civil, que en cuanto prsvig
ne que los alimentos " ... se reducirdn o aumentardn proporcionalmente segin
el aumento o disminucidn que sufran las necesidadds del alimentista y la for,

tuna del cque hubiere de satisfacerlos "

, 1o que estd proclamado, sin duda a}
guna, que hay que tener en cuenta al respecto no es meramente las alteracif_:_
nes del valor monetario, sino el de las necesidades dol que los reciba y del
que haya de abonarlos, de conformidad con las alteraciornes cque al respecto —
periddicamente se produzcan, no obstante lo expuesto también con cardcter -
fundamental, han de tomarse en cuenta, entre otras circunstancias, las gue —
puedan emanar de actualizaciones que provengan de estabilizaciones y deva-
luaciones monetarias ".

5in embargo si no se han producido variaciones en las posiciones del cﬁa
yuge alimentante y alimentista, no cabe el que se aumente la ponsidn alimen—
ticia a travéds de un procedimeinto judicial, aunnue las partes voluntariamsp

te sf estdn de acuerdo y si asf lo desean pueden subir la cuantfa alimenticia,

porgue no hay precepto legal nue determine 6sto, y ésta es también la posty
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ra de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la Sentencia de 16 de Noviem
bre de 1978 que expresa: " Al no darse como probado en la Sentencia variacidn
alguna en los medios econdmicos del obligado a la prestacidn de alimentos y
en las necesidades de la benaficiaria, el Juzgado de Instancia, conforms a—
lo dispussto en el artfculo 147 del Cédigo Civil desestima las pretensiones-
de aumento de la pensidn sefialada, por lo que no puede decirse haya sido vig
lado el artfculo 146 de dicho Cddigo, que se refiere a la fijacidn inicial -
de los alimentos, y que no es de aplicacidn al supuesto que la sentencia cop
templa ".

A pesar de que ambas sentencias tratan de separaciones judiciales, cree-
mos que lo mismo, y con mayor razén se puede aplicar a las separaciones de
hecho.

Sin embargo estimamos que el precepto que no tiene que seguirse en estos
convenios es el 149 del Cédigo Civil en su fltimo apartado, pues el cényuge
que presta alimentos no podrd elegir la opcidn de mantener en su propia casa
al clnyuge que los recibe. El1lo se debe a que no se tendrfa en cuenta la pri
mera medida gue se adopta en toda separacidn de hecho, gue es gue los esposos
vivan en domicilios diferentes. 5i sa diera este supuesto ya no habrfa una sg
paracidn de hecho como tal, y estarfamos ante una obligacidn de manutencidn,
pero no de alimentos entre los cényuges. Adem4s serfa un medio indirecto pg
ra lograr que un e8sposo viviera en el domicilio del otro y se reanudara la -
convivencia entre los mismos sin que el consentimiento fuera libre, sino a -
través de una coaccidn.

Ademd, la segu}rda opcidn sefialada por este artfculo supone un peligro -
para sl cényuge, pues va en contra de su tranquilidad e independencia. La Jy
risprudencia ha solucionado &sto, porque si se aplica el artfculo 149 del -
CAdigo Civil de una forma rfgida, darfa lugar a la destruccidén del funda -
mento que concede alimentos basdndose en la separacidn,

Asf la sentercia de 21 de Diciembre de 1953 en su sexto considerando di

ce? «+s ni cabe duda de que someter a la espesa demandants ( separada de hg



142

cho por consentimiento del marido ) a la autoridad irmediata y continua del
morido serfa resolver algo mds que una peticidn de auxilios materiales, pues
se resolverfa una cuestidn de fondo moral, como es la convivencia entre los—
clnyuges, y la situacidn andmala deterwinada por desavenencias conyugales, -
cuestidn que podrfa tal vez encajar en el artfculo 56 del propio Cédigo, pero
que rebasa sl dmbito y la finalidad del artfculo 149'y cuya solucién, en el
sentido que sl recurrente pretende, podrfa producir a la demandante una si-
tuacidn incémoda y en cierto modo violenta que le hicisra amargos los ali-
mentos recibidos, si acaso #stos no eran prestados con los sentimientos de -
cordialidad y afeccidn que los antecedentes no garantizan plenaments, o con
una insuficiencia que serfa-tan real como dificilmente comprobsble eee”

En su tercer considerando, la sentencia de_27 de Abril dg 1956 expresa -
que: " ... porgue adn siendo ciertn, conforme a reiterada jurisprudencia, que
la obligacidn ;19 prestar alimentos est4 normalmente subordinada, cuando de -
clnyuges se trata, a la convivencia en 8l hogar comin, y también que excepcig

nalmente puede nacer como defivacidn de resoluciones judiciales, no es menos

" "

exacto que cuando por " mutuo consensu existe una separacidn de hecho que—
se engendrd y ha perdurado a trav8s de los afios sin que el marido haga uso de
los poderes que le asisten después de abandonar a la mujer, ..., -la denega-
cién de alimentos al cdnyuge ogue en esa situacidn se encuentra, cuando esté
evidenciado que carece de medioé para procurar a su subsistencia, y consta,

ademds, que el marido los tiene en la medida prudencial que determina el ar—
tfqulo 146 del -Cédigo Civil, pugno en el sentide de que la obligacidn alimepg
ticia, que sdlo es excusable cuando esta situacidn es tribuible a la mujer,-
y puede,con razédn, calificarse de ilegal y cnntréria a derecho, tal como se-
declard por este Tripunal en su sentancia de 16 de Octubre de 1903; sin que-
tampoco tenga consi_stehcia alguna el argumento derivado del sjercicio del dg
recho de opcidn que consagra al artfculo 142 del Cédigo Civil, porque su =

aplicacidn en casos como el que shora se contempla constituirfa una contradig

cifén " in terminis ", desds el momento en que el deber de prestar alimentos—
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fuera del domicilio originario que el marido se impone, en este caso nace -
precisamente el rompimiento de la vida comdn, que sdlo puede restablecerse —
con todas sus consecuencias, cuando cese el hecho de la obligada y Justifi
cada separacidn, causa préxima y determinante de la obligacidn gue se recong
ce."”. Y la Sentencia de la Audiencia territorial de Oviedo de 18 dg Epero de
1977 (11) considera quet " en el mismo se condena al hoy recurrente a pres
tar alimentos a su esposa, pues, si bien, es verdad gque esa obligacidén, cuap
do de cényuges se trata, .est4 normalmente subordinada a la convivencia en el
hogar comin, no es menos cierto que -como tiense deélarado nuestro Tribunal-—
Supremo, entre otras, en sentencias ds 27 de Abril de 1956; 28 de Febrero de
1969 y 23 de Octubre de 1972-, cuando por mutuo consenso existe una separg
cidn de hecho que se engendrd y ha perdurado a través de los afios, y no exig
ten motivos para estimar que quien solicita los alimentos haga derivar su -
pretensifdn de una situacidn ilfcita provocada por su propia iniciativa, la-
obligacidn de satisfacer la deuda alimenticia subsiste, por imperativo de -
1o dispuesto en el artfculo 56, en relacién con el mdmero primero del 143,
ambcns:. del Cddigo Civil y, halldndose igualmente probado que la demandante,
dado su estado de salud y situacién econdmica, carece de medios para procurar
su subsistencia, es calro gue la sentencla apelada estimd con acierto la —
pretensidn actora; sin que, por dltimo pueda admitirse en este caso la opcidn
que autoriza el artfculo 149 del Cuerpo Legal citado, ya que como afirma la-—
antes mencionada sentencia de 27 de Abril de 1956, su aplicacidn constituirfa
una contradiccidn"in terminis", desde el momento en que el deber de prestar
alimentos que al marido se 1mpc;ns nace precisamente del rompimiento de la
vida en comin, que sdloc puede restablecerse cuando cese el hecho de la separg,
cidn, causa préxima y determinante de la obligacidn que se reconoce?

La sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 15

de Noviembre de 1977 (12) estima que: " los alimentos... con respecto a los

(11)- Beyistd General de Derecho® Marzo, 1978 . Pdg. 26l
(12)- Revista Generml de Derecho” Enero-Febrero, 1978, P4g. 139



144

clnyuges, cuando media entre estos una separacidn de hecho mutuamente consep
tida, sin méritos suficientes, como dijo la Sentencia del Tribumal Supremo de
9 de Noviembre #e 1957, para estimar que guien solicita los alimentos los hg
ga derivar de una situacidn ilfcita y contraria a derecho en que se haya cong
titufdo, de donde al hallarse separados los esposos litigantes no por capri-
cho, veleidad o comodidad de la esposa actora, sino por "ser imposible la -
vida en comdn", segin expresamente reconoce la demanda al contestar afirmat}
vamente a la posicidn tercera, debidlo a los excesos qus comete en la bebida-
y segin los téminos que convinieron en acto de conciliacién, es visto que,-
no demostrada la existencia de medios de vida propios de la demandante, asig
te a 8sta el derscho de obtener alimentos de su esposo para sf y para sl hijo
de seis afios que ha quedado en su compafifa.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la segunda ocusstifdn es claro gue la opcidén cop
cedida al alimentante por el artfculo 149 del Cédigo Civil... no puede ejerci
tarse cuando a ello se oponga una situacidn legal, ff3ica o moral existente -
que resulte incompatible con el establecimiento de una convivencia entre el-—
obligado y el alimentista, porque en tales circunstancias prima el interés de
esta dltima gue, en definitiva, es el beneficiaric de la institucidn y en sl
caso presente las razones que han determinado la separacidn de hecho de am—
bos esposos, segdn lo anteriormente expresado, en tanto subsis'tan, son sufi-

cientes para que no proceda imponer la convivencia entre ellos.

La Jurisprudencia, en un principio, declaraba nulo el pacto de alimentos
en la separacidn de hecho, porgue infringfa el deber de los cdnyuges de vivir
Juntos que postula el artfculo S6 del Cddigo Civil e iba en contra de la inmy
tabilidad del régimen econdmico conyugal ocue prescribfa el artfculo 1320 del
Cdadigo Civil antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975. Criterio que ha desaparsecj
do a partir (;le la citada Ley, porque han sido reformados diversos preceptos—

entre los cque se encuentran los que hacfan referencia a la imnmutabilidad de
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dicho régimen. A partir de esta fecha cabe hacer capitulaciones matrimoniales
antes y despuéis de celebrado sl matrimonio, asf como modificarlas, siempre -
que los cdnyuges estén de acuerdo, constante matrimonio. De lo cual se deduce
que ya no es vAlido esgrimir la inmutabilidad del vedimen econdmico matrimo-
nial para declarar nulo el pacto de alimentos en los convenios de separacidn

de hecho matrimonial.

Estimamos, como CONGLUSION, que los pactos sobre el pago de una pensidén
alimenticia son vAlidps. Serdn ineficaces cuando concluya la separacidn de hg
cho, pero en este supuesto cabe acudir a un juicio de prestacidn de alimentos,

o cuando se incoe una separacidn legal

11, POSTURA DE LA JURISPRUDENCIA RESPECTO A LOS ALIMENTOS
EN LA SEPARACION DE HECHO

El Tribunal Supremo ha sentado doctrina en reiterada Jjurisprudencia -
en materia de alimentos en relacidn a los supuestos de separaciédn de hecho

matrimonial (13)

————

(13)- PLANIOL, RIPERT y ROUAST. " Tratado pyéictigo de Oerecho Civil fran-
gés " T.II, Traducido por M, Dfaz Cruz. Edit. Cultural. Habana, 1946. Pdgs.-
261 y 262,Dicen que la Jurisprudencia francesa es partidaria de una pensién-
alimenticia en el caso de la separacién de hecho, aunque la mayorfa de las sep
tencias estdn dictadas en beneficio de la mujer ya que cuando el marido no es
culpable de la separacidn, no suele reclamar alimentos a su cényuge, pues le
basta con los ingresos que le proporciona su trebajo. Pern si el marido carece
de recursos econfmicos y no puede trebajar, bien por su edad o incapacidad,se
encuentra facultado para reclamar a su mujer una pensién alimenticia, si la sg
paracidn de hecho tiene como causas directas la imposibilidad del marido de copy
vivir con Ia esposa. ( cont...)
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La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Noviembrs de 1905, en su cuap
to, auinto y sexto considerandos dice: " Considerando que, la prescripcidén-

del artfculo 143 ndmerc 1 del Cédigo Civil, de que los clnyuges estdn obligg
. dos recfprocamente a darse alimentos, no puede menos de estar subordinada a
las demd4s disposiciones de dicho Cuerpo lLegal, que regulan la organizacién de
la familia y los deberss de los esposos no separados legalmente, entre los -
que se hallan los de vivir juntos y socorrerss mutuamente, como previens —
el artfculo 56 del Cddigo Civil, y que este supuesto, la obligacidn de sumi
nistrar alimentos el cdnyuge que tenga bienes al que carezca de ellos y los—
necesite para subsistir, se ha de entender limitado al caso en que con arre—
glo a derecho se haya decretado la separacidn de los mismos, bien de manere
interina, bien definitivamentecaso que con respecto al marido no puede llegar
hasta gue se dicte sentencia dando lugar al divorcio, ya que hasta entonces,
si es culpable, no se 1le separa de la administraecidn de los bienes dotales y ,‘
del producto de los demd pertermi%tes la sociedad conyugal.

Considerando gque de prevalecer la doctrina gue del recurso deriva se vep
drfa a sancionar que los unidos por el vfnculo del matrimonio podrfan prescip
dir de &1, separdndose por su propia voluntad, estableciendo en contra del -
precepto lsgal contenido en el artfculo citado, 56 del Cddigo Civil, un estg
do de. derecho completaments incompatible con la naturaleza y efectos del ma=
trimonio, prescindisndo de los deberes inherentesal mismo y perturbando la -
unidad de la familia en oposicidn de lo que la Ley, de acuerdo con la moral,

(cont. nota 13)...ILDA DI MARINO, " La_sepayation de fait des spoux" Aix-

en-Provence, 1957. P4g. 17. Opina que la jurisprudencia francesa es muy in -
transigente respecto al esposo culpable en la separacidn de hecho. La mujer—
que sbandona al esposo sin razén justificada, no puede exigirle una pensién
alimenticia. La misma jurisprudencia anterior a ¥a Ley de 2 ds Septiembre -
de 1942, reconocid el derecho de esposa a reclamar una pensidn alimenticia —
al esposo culpable de la separacidn de hecho y sin necesidad de una resolu—
cidn judicial para que Ila mujer viviera en un domicilio independiente.



147

tiene establecido.

Considerando que, no halldndose legalmente separados los cdnyuges, deber
de ambos es el vivir juntos y socorrerse mutuaments, y por ello no pueds s0g,
tenerse que el marido tenga necesidad de que su esposa le suministre alimentos
para vivir separado de& ella fuera del domicilio conyugal donde tiene su pueg
to, y la facultad de disponer de los frutos de los bienes de su esposa para
atender con ellos al levantamiento de las cargas del matrimonio, y por lo—

mismo a su propio mantenimiento sin necesidad de acudir a su mujer ",

Lla Jurisprudencia se inclina cada vez m4&s a conceder alimentos en las si
tuaciones de separacifn de hecho, pero tanto la mujer como el marido pierden
sy derecho a alimentos cuando incurren en alguna causa que pueds dar lugar al

divorcio (14).

Haremos una divisén de la sentenciasdel Tribunal Supremo teniendo en cuep
ta si los esposos han abandonado el domicilio con o sin juta causa, o bien

si la separacién de hecho se ha producido amistosamente o por mutuo consenti

miento.
1, My e _abandona el domicilio co al sin justa causa
Sentencia de S_ds Febrerc de 1912 considera que la mujer que-

abandona el ddnicil:lo conyugal siendo culpable, no puede psdir -
pensidn alimenticia al maridn.

La sentencia de 12 de Noviembre de 1916, no dio lugar a la prg
tensifn de la esposa gue reclamaba alimentos de su marido, porque-
vivfa de hecho y por su voluntad separada de ésts, sin justificar
que fuera culpable,

La sentencia de 7 de Enero de 1927 dice en el prdmer considerap
do " que el artfculo 143 del Cédigo Civil, que impone a los cényuges

la obligacidn de suministrarse mutuamente alimentos, est4 expresa -

(14)-B. PINAR,"La prestacidn alimenticia en nuestro Derecho Civil" Revista
General de Legislacidn y Jurisprudencia. Julio-Agosto. 1955,P4g. 3o
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mente subordinado a lo establecido en el 152 del mismo Cuerpo Le-
gal, el cual, atendisndo a elevadas consideraciones de orden moral
y Juridico, dispone que dicha obligacidn desaparece cuando el ali
mentista comete alguna falta grave de las que dan lugar a la deshg
redacidn que le haga indigno de obtenerlos, siendo una de ellas el
adulterio, eegdn el artfculo 855 del CAdigo en relar:.idn con 8l la5
del mismo."

Y habiéndose declarado el adulterio por sentencia firme de un—
Tribunal eclesiéstico, y constado que el marido devolvid la dote,-
segin afirma el Tribunal de instancia, no hay lugar a alimentos por
parte del marido para la mujer.

La sentencia de 12 dg Marzo de 1360 dice que carece de accidn
para reclamar alimentos 1a mujer casada que vive de hecho y por su
voluntad fuera del domicilio conyugal, sin tener solicitado su de-
pBsito, ni la intervencidn judicial, circunstancias que concurren—
en la recurrente segdn declare la sentencia impugnada, y sin que en
el recurso se haya combatido en forma tal declaracidn; sin que pug
da prosperar tampoco la alegacifn referente a que el esposo le ha=
cfa imposible la convj.vencia y fue echada del domicilio, en tanto-
en cuanto aquello fuera cierto, que no se ha probado, no se libera
de instar el dep8sito antes o inmediatamente de abandonar la casa—
familiar.

Las sentencias de 11 de Abril de 1564 y 28 de Febrero de 1969,

reiteran la doctrina de que no existe derecho de alimentos cuando
la separacifdn es por la exclusiva voluntad del re.ciamante, y que ca
rece de accién la esposa que vive de hecho y por su voluntad sepa
rada del marido, contra el desec de 8ste, sin heberée solicitado -
autorizacidn judicial o Justificando debidamente r;yJa sea sl mari
do el culpable de la ilegal situacidn; e idéntico criterio al expueg

to, mantiene la sentencia de 10 ds Diciembre de 1959 que sefiala ~




149

que no procede la solicitud de alimentos cuando el que lo pide -
ha roto de un modo \-roluntario el vinculo y no justificdn ni intep
té Justificar viviese fuera del hogar legftimo por culpa o abap
dono del otro.

La sentencia de 23 ds Octubre de 1972 considera que si bien la
separacidn de hecho implica una situacidn andmala e incompatible-
con los deberes matrimoniales que el artfculo 56 del Cédigo Civil-
'impqne, lo que origina que sus consecuencias no sean jurfdicamente
protegibles ( sentencias de 19 de Diciembre de 1932; 17 de Junioc de
1949 y 30 de Septiembrs de 1959 ) no por ello lss priva a los cén-
yuges de un modo genérico y sin atender a las circunstancias per -
sonales que concurren en cada caso concreto del derecho a recibir-
alimentos de su consorte, conforpe a las normas contenidas en los
artfculos 142 y siguientes del Cddigo Civil, pero si cuando en lu—
gar de haber sido libremente consentida entre los esposos, vivieran
separados del otro sin consentimiento de 8ste y por su exclusiva-—
voluntad ( sentencias de 5 de Febrero de 1912; 17 de Noviembre de
1916; 17 de Marzo de 1960, 28 de Febrero de 1969 ) como resulta plg
namente probado, no proceden los alimentos.

La sentencia de 12 de Abril de 1974 expresa que el derecho a —
alimentos que, con cardcter recfproco pare los cényuges se establg
ce en el artfculo 143 del CAdigo Civil constituye a su vez uno de
los derechos que como efectos comunes del matrimonio se seflala en
el artfculo 56 del Cddigo Civil, en el que los cdnyuges estdn obli
gados a socorrerse mutuamente, término que fue interpretado por la
doctrina cientffica y la Jurisprudencia en sentido amplio y com —
prensivo no sdlo de lo . que matserialmente viene a entenderse como
alimentacidn, sino toda clase de ayudas y cuidados de orden ético-
y afectivo que puedean contribuir al desarrollo de la comunidad de

vida que tiene .por finalidad el matrimonio que se completa con laos
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de fidelidad y convivencia, y esta dltima se da en el domicilio -
que precisamente por ello se llama conyugal, y cque por mandato del
del artfculo 58 del Cédigo civil serd el designado por el marido -
al que la mujer tiene obligacidn de seguir, todo lo cual es incompa
tible con la posibilidard de reclamacifn del derecho que es objeto -~
de examen por parte del cédnyuge que voluntaria y unilateralmente dg
ja el mencionadn domicilio provocando una separacidﬁ de hecho, por
que significarfa tanto como permitir la ruptura de la unidad orgd-
nica del matrimonio incumpliendo uno de sus debsres a quien indivi
dualmente pretende en cambio la exigencia de uno de sus derechos.
La sentencia de 2. dg Mayo dg 1976 de la Audiencia Territorial
de Oviedo considera: " GQue nuestro Cédigo Civil al hacer en su artf
culo 143, aplicacidn en el orden legal, dsl precepto de naturaleza
moral, consecuencia de la organizacidn de la familia, de la exigen
cia de prestarse alimentos, recfprocamente los esposos, ya que vig
nen obligados a vivir juntos, guardarse fidslidad y socorrerse en
forma mutua —artfculo 56- , obligacidn que por entrafiar ante la fa
cultad de pedirlo uno y recibirlo otro, un verdaderu derecha en g
quel y un necesario deber en éste, que no ss consecuencia de una -
mera liberalidad, ha de entenderse que tal expresidn en cuanto sig
nifica principio general admits la excepcidn de no tenerse que fa
cilitar cuando uno de ellos voluntariemente, wulnere alguna de las
mencionadas obligaciones aque son al otro debidos, en forma injusti
ficada, contraviniendo la esencia del vInculo matrimonial, en per
Jjuicio evidente de la organizacién familiar, institucidn ésta, rg
conocida y amparada por el Estado como fundamento de la sociedad;
de ahf que como ensefia la sentencia de 13 de Octubre de 195G el dg

recho de alimentos entre parientes no autoriza a entender cque prody

Revista General de Derecho” Jjunio , 1977. P4g. 568
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ce el efecto de que, en todo caso, estd obligado a prestarlos a-
la mujer por cuanto esta obligacidn, lo mismo que aquel derecho, no
son absolutos, sino que estdn subordinados al cumplimiento por la
mujer de los funda;nentales deberes gue el matrimonio impone, siepn
do uno de elios el de convivencia en el lugar de residencia de cg-
mdn acuerdo fijado —artfculo 56 y 58- y como en el caoc dsbatido~
la esposa reconoce el hecho segundo de su demanda, que desde su mg
trimonio, voluntariamente y siguiendo a su esposo, ha vendio convi
viendo en el dqmicilio de los padres de 8ste en B. domicilio que wvg
luntariamente abandond, por cuanto su estado de necesidad, de exis—
tir, proviene de actos suyos contrarios a los principios éticos que
rigen la organizacidn moral y legal de la familia “.

Esta normativa general ha sido confirmada por el Tribunal Su—
premo en numerosas sentencias, como hemos visto, y solamente puede
hacer excepcidn cuando existq una situacidn de separacidn legal de
los cdnyuges, que precisamente lleva consigo la cesacidn del deber
de vida en comin, en cuyo caso es la autoridad judicial la que de-

termina y fija la prestacidn y cuantfa de los alimentos.

. Marido ona_el domicilio co 1 sin justa c :

La sentencia de )6 de Octubre de 1903 considera que en una sg
paracidn de hecho matrimonial se le concede a la mujer alimentos,~-
ya que su marido ha abandonado el démicilio conyugal porque: " uno
de los deberes més Fundamaﬁtales -impuestos por la ley a los cényu-
ges consiste en el socorrerse mutuamente en todos los casos en que
este socorro sea necesario, cualquiera que sea la situacidn legal
del matr'imonib, a no ser que la necesidad del cdnyuge sea proveniep
te de actos por 61 mismo realizados que le constituyan en una si-

"

tuacién iiegal y contraria a derecho ".
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La Resolucién de 3o _dg Noviembre de 1917 de la Direccién General
de los Registros y del Notariado dice que el marido cue abandona -

el domicilio conyugal sin justa causa, tiene la obligacidn de prsg

tar alimentos a su mujer.

La sentencia de 27 da Abril de 1956 considera que la mujer que

abandona el domicilio con justa causa, puede reclamar alimentos—

al marido.

4. Marido gue abapdona el domicilio conyugal por juysta causa

La sentencia de 16 de Octybie de 1903 , a s8nsu contrario, di

ce que el marido gue abandona de forma justificada el hogar conyu-—
gal, puede reclamar a su mujer una pensidén alimenticia, siemprs -
aque no tenga la administracidn sobre los bienes de su esposa y que
demuastre que no tiens profesidn u oficio.

ta sentencia de 12 _de Febrero de 1912, establece que si bien —
est4n obligados recfprocamente a darse alimentos los cényuges, res
pecto del marido es necesario que demuestre que carece por comple~
to de bisenes propios, 'o que no puedse en absoluto ejercer un ofocio,
profesién o industria cque le proporcions lo necesario para su sug
tentu, habitacidn, vestido y asistencia médica, para que esta obli
gacidn se haga efectiva a los bienes parafernales.
) La sentencia de 24.de Oc{_:gb;e de 1951, dice que el marido que-
abandona de forma justificada el hogar conyugal, puede reclamar a
sﬁ mujer una pensién alimenticia, siempre gue no tenga la adminig
tracidn sobre los bienes de su esposa y demusstre que no pueds ejer

cer profesidn u oficio.
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5. Ssparacidn _de hecho por mutuo conseptimiento de los conyuges

La sentencia de 14 de Epero de 1956  reconoce que un cényuge
separado de hecho tiene derecho a reclamar una pensién alimenticia
al otro.

La sentencia de 3 _de Noviembre de 1357 dice gue como no se -
reanudd la convivencia conyugal y el marido no ejercitd accidn al-
guna para obtener o reintegrar a su esposa en su compafifa, es indu
dable que se cred una separacidn de hecho mutuamente consentida,-
que no obstante perdurar a través del tiempo, constituye al marido
en el deber de socorrerla, pero le impone el artfculo 56 en rela —
cidn con el nimero 1 del 143, ambos del Cdédigo Civil, deber que im
plfcitamente reconoce el marido demandado, de forma que al exdstir
la separacidn de hecho de las esposos mutuamente consentida, sin m§
ritos suficientes para estimar que, quien solicita los alimentos los
haga derivar de una situacidn ilfcita y contraria a derecho enh que
se haya constitufdo, es pertinente otorgarlos en la cuantfa que prg,
ceda, como ensefia este Tribunal en numerosas sentencias.

La sentencia de 4_de Diciembrs de 1959, sefiala que, siempre que
se prusbe la necesidad, incluso en caso de separacién, serd procg
dente la accidn solicitando la prestacién alimenticia.

La sentencia de 28 de Febrero de 1969 determina que la separg
cidn de hecho, librements consentida por los cényuges, si bien im-
plica una situacidn andmala e incompatible con los deberes matrimg
nié\les que impone el artfculo 56 dsl C8digo Civil, lo que origina-
el que sus consecuencias no estdn jurfdicamente protegibles ( sentepg
cias da 19 de Diciembre de 1932; 17 de Junio de 1949 y 3o de Sep-
tiembre de 1959 ) no por ello les priva de un modo genérica y sin-
atender a las circunstancias personales gue concurran en cada caso

cancreto del derecho a recibir alimentos de su consorte, conforme a
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las normas contenidas en los artfculos 152 y siguientes del Cédigo

mencionado?

19 ~

29 -

Porque ni el citado artfculo 56 que establece el deber de sQ,
correrse mutuamente, ni el ndmero 1 del 143 relativo a la preg
tacidn de la deuda, condicionan su exigibilidad al cumplimiep

to de la obligacidn de vivir juntos a que se refiere el ndmero
1 de dichos preceptos, o el supuesto de que la separacidn se

haya decretado judicialmsrte, por lo que cualguier limitacidén
que al interpelarlos se adoptare en tal sentido, serfa opuesta

no sélo al principio general del Derecho " ubi lex non distip

wit, nic non distingwre debemus | sino también a lo gue se prg
viene en los Cénones 1130 y 1131 del Codes Iuris Canonici que

" por autoridad-—

permiten en determinados casas la separacidn
propia ", y en el artfculo 1434 pérafo 22 del Cédigc Civil que
no supedita a la circunstancia contraria la percepcidn de este
derecho, aparte ds q;le sianpre podrfa el alimentante poner -
fin a semejante anormalidad sin mds que hacer uso de la facul

tad que le confiere el artfculo 149 del referida Cuerpo Legal.

Porqgie si la culpabilidad de uno de los consortes, unida a su
residencia en distinto domicilio, es lo que le priva de los «
derechos sucesorios schre la herencia del otro ( artfculos 834,
855 y 913 del CAdigo Civil ) y de la posibilidad de elegir ali
mentos despu#s de declarada la inexistencia da la unidn conyu-—
gal ( artfculo 75 regla 5§ )} resultarfa absurdo prescindir del
primero de estos reguisitos para nesgar los dltimos al cényy
ge inocente que viviera separado del otro miembro persistiera
vivo el vInculo con el que estaban ligados y se reconocieran
al marido los derechosa que se contraen los artfculos 59, 6o,

61, 1357, 1361 y 1387 del Cuerpo Legal indicado.
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3? - Porque la circunstancia de no acudir a la vfa judicial para
recabar la separacidn del matrimonio, no justifica por sf sg
la la pérdida del derecho conferido por el ndmero 1 del ar-
tfoculo 143, al poder ser debida a razones tan encomiables cg
mo el deseo de svitar el escédndalo y perjuicios familiares a

cue la intervencidn de los Tribunales pudiera dar lugar.

4? ~ Porque si bien en casos de cierta analogfa con el presenfa,-
la Jurisprudencia de esta Sala ha negado el derecho a perci-~
bir tal prestacidn a los esposos que hubieran incurrido en a-
dultario { sentencia de 10 de Diciembre de 1959 ) o causa de
divorcio ( sentencia de 11 de Abril de 1946) o vivieran sepa
rados del otro sin consentimiento de éste o por su exclusiva
voluntad ( sentencia de 5 de Febrero de 1912, 17 de Noviembre
de 1916 y 17 de Marzo de 1960 ) 8 incluso a los que no acredi
taren la necesidad de recibirlos por gozar de la administrg
cién de determinados bienes ( sentencia de 3 de Noviembre de
1905 ), en cambio, se ha reconocido expresamente cuando la -
separacidn sea mutuamente consentida y no existan rr;éritos sy
ficientes para estimar que quien los solicita los hace derj
var de una situacidn ilfcita y contraria a Derecho provocan—
do por su exclusiva iniciativa ( sentencias de 16 de Octubre
de 1903; 27 de Abril de 1956 y 9 de Noviembrs de 1957 ).

La sentencia de 3o de Ogtubre dg 1974 sienta que mante— )
niéndosse dicha separacidn no desaparece la obligacién por-
parte del marido de prestar alimentos a la esposa e hijos -
que le fueran confiados y con alla conviven, al no haber prg
bado"que por su parte ha hecho todo lo necesario pare esa—

reinstauracién ".

la sentencia de 26 dg Septiembre de 1976 de la Audiencia

Territorial de Zaragoza (16) manifiesta quet " La separacidn—

(16)- ta G 1 _dg D o" Septiembre 1977. P4g. 915
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de hecho libremente aceptada por los esposos, si bien implica
una situacién ilfcita, no por ello les priva de un modo genérj
ca del derecho de recibir alimentos  de su consorte, conforme
dispone el artfculo 142 y concordantes del Cédigo Civil, por-

" que ni el artfculo 65 ni el 143,1, relativo a la prestacién
de la deuda alimenticla condicionan su exigibilidad a la oblji
gacidn de vivir juntos o al supuesto de separaciédn conyugal de

‘deracho, por lo gue cualquier interpretacidn restrictiva irfa
contra el espfritu de la Ley} y la circunstancia de no acudir
al procedimiento judicial para obtener la separacifn del matr}
'monio no justifica la pérdida del derecho concedido por el ap
tfcu'10 143;5[ como d'isponsn las sentencias de 27 de Abril de-
1956, 28 de Febrero de 1969; 17 de Junio de 1972 , que admiten.

- la obligacidn de nréstar alimentos cuando la sepracidn sea mu-
tuamente consentida y no existan méritos para estimar que la
persona gue los solicita hace derivar de una situacidn 1lfcita
o contraria a derecho ".

La Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 2o-
de Junio de 1979 (17) que considera: " ... si bien 1a separa-—
cidn de hecho implica una situacidn andmala e incompatible -
con los deberes matrimoniales que el artfculo 56 del Cddigo Cf
vil impones, 1lo @e origina el gue sus consecuencias no sean—
Jurfdicamente protegibles ( sentencias de 19 de Diciembre de-
1932, 17 de Junio de 1940 y 3o de Setiembre de 1959 }, no por
ello privgi a los cdnyuges de un modo genérico y sin atender a
las circunstancias persoanles que concurren en cada caso concrg

to del derecho a récibir alimentos de su consorte conforme a -

(17)-n ta G D ho" Enero — Febrero 1980. Pdg. 135
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las normas contenidaa en los artfculos 142 y siguientes del
Cédigo mencionado, pues cuando la separacidn as mutuamente cop
sentida y no se hace derivar de una situacidn ilfcita, subsig
te el derecho de cada cdnyuge de recibirlos del otro ( sentepn
cias de 16 de Octubre ds 1903, 27 de Abril de 1956, 9 de No-
viembre de 1957 y 28 de Febrero de 1969 ) ".

Y la Sentencia de 14 de Noviembre de 1979 de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (18) que declarat " Gue-
s8i bien la demandante se halla separada de hecho de su esposg,
el demandado, sin tener descendencia, en virtud de acuerdo ep
tre ambos, esta situacidn, por sf sola, no dispensa a los cép
yuges de prestarse alimentos, siempre que se den los supues—
tos que condictonan el nacimiento y subsistencia de esa obli
gacidn, tal como se deducen de los artfculos 143 y 152 del C4
digo Civil, concretados en la necesidad de recibirlos que a-
fecte a quien los solicite y la posibilidad de satisfacer esa
situacidn, por parte del obligado a darlos, requisitos que se
cumplen en el caso de estas situaciones si se tisne en cuenta
que la posibilidad de sjercer un oficio o profesidn por parte
del alimentista, como causa gue hace cesar esa obligacidn — mj
mero 3% del artfculo 152 citado- no ha de entenderse, segin dg
clara el Tribunal Supremo, en sentencia de 31 de Diciembre de
1942, " como mera capacidad o habilitacidn subjetiva, sino cg
mo posibilidad concreta y eficaz en rslacidn con las circuns—
tancias ", de tal suerts que si no se ejercita haya de atribuig
sa a la mera voluntad del interesado, y 4ste no parecs ser el
caso de la demandante, pussto que si bien admite no hallarse—

enferta, ni tener defecto ffsico que le imposibilite para el-

Bgvista General de Derecho" Marzo, 1980. P4g. 3lo
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trabajo -reconocimiento de una capacidad abstracta- también-
lo es que , al contestar la misma posicién 2, manifestd tener
a su madre y hermana enferma, queriendo significar que la atep
cildn a las mismas le impide trabajar —obstdulo a la actuacidén
concreta de esa capacidad- , y esta circunstancia u otra de -
andlogo alcance ohstativo al trabajo de la esposa, fue la qus
motivé que al separarse ambos cényuges concordadamente, otor-
garan un documento, gue no se ha aportad al proceso, pero oy
ya existencia y contenido los dos admiten, por el que el mar}i
do se comprometid a pasar una pensién alimenticia a la esposa

de forpa incondicionada ..."

I1I, CONCLUSIONES

La doctrina jurisprudencial espafiola dicta sentencias en favor de la mujer
separada de hecho, ya que tiene derecho a pedir alimentos a su esposo siemprs
que abandone el hogar conyugal con justa causa o en el supuesto de que lo a-
bandone el marido. No tien ebligacidn de prestar alimentos a su marido si ella
abandond injustificaddmente el hogar, pero tampoco tiene derecho a reclamérsg

los a éste.

Sin embargo, el marido sdlo puede recibir alimentos de su esposa cuando—
no administre los bienes parafernalss, y no tenga o no pueda realizar un trg
bajo u ofocio, siempre que abandonara el domicilio conyugal con justa causa.

Ello se debe a gue en virtud del artfculo 59 del Cddigo Civil, el marido
es el aﬁministradur de la sociedad de gananciales; y al producirse la separg
cidn de hecho continda siédndolo, excepto si se disuelve la sociedad conyugal
~a tarvés de »capitulacionss matrimoniales, por lo cual pensamos que es l6gico

que tenga que tenga que dar una pensidn alimenticia a su mujer en el caso de
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broducirss una separacidn de hecho.

Esto ha sido consecuencia de que el marido debfa proteger a su mujer y —
era el representante legal de la misma. Pero ya no es asf a partir de la Refor
ma del Cddigo Civil por Ley de 2 de Mayo de 1975, que ha dado lugar a que -
los cényuges sean iguales jurfdicamente, y la representacidn entre los esposos

tenga carédcter voluntario ( artfculo 63 del CAdigo Civil )

Se pueden deducir varias concluisones de la doctrina jurisprudencial:

1? -~ La prestacidn alimenticia procede cuando la separacién de hecho es
consentida por ambos cdnyuges; lo cual hay que acreditarlo porque en
caso contrario se caraée de accidn para reclamar los alimentos y hay
que acudir a la separacidn legal.

* 2% = No es necesario que @sté regularizada la separcidn de hecho, ya cﬁe
si existe se concede la pensidn alimenticia.

3? - la accidén para reclamar el derecho de alimentos es imprescindible.

Sentencia de 7 de Octubre de 1970

Tras la promulgacidn de la Ley de 2 de Mayo de 1975 se puede disolver la
sociedad de gananciales caonstante matrimonio, y, por consiguients. al tener—
lugar la separacidn de hecho matrimonial, modificar el régimen econdmico cop
yugal pasando de la sociedad de gananciales a la separacidn de bienes. Con-
1o cual cada cényuge administra la parte gue le corresponda de los bienes -
comunes asf como sus bienes privativos, sin ser ya tan necesario en la mayg

rfa de los casos la pensidn alimenticia.

Teniendo ésto en cuenta, creepos gue la Jurisprudencia del Tribunal Suprg

mo no tendrfa que tratar con tanto rigor y dureza al marido, debido:

12 - A la modificacién de los artfculos del Cédigo Civil referentes a las

capitualciones matrimoniales. Consiguientemente se disuelve la socig
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dad conyugal entre los esposos, administrando cada uno su parte co-
rrespondiente, con lo cual la mujer ya no necesita que su marido les

pase una pensién alimenticia.

2% —~ Hoy ‘en dfa, por 1o general, la mujer trabaja fusra del hogar conyy
gal, obteniendo un sueldo al igual que su marido. Durante el matri-
monjo el dinero que gana es un bien ganancial, a tenor del artfculo
1401 ndmero 2 del CAdigo civil., Pero al originarse una separacidn —
de hecho y disolverse la sociedad de gananciales, el dinero que pep
cibe por su trabajo serd un bien privativo. Con lo cual no es necg
sario que su marido le pase una pensifn alimenticia, siempre que su

sueldo sea suficiente, ya que ella tiene su propio dinero.

Como consecuencia, si se dan estas dos circunstancias, es decir, disoly

cidn de la sociedad de gananciales y gque la mujer trabaje ganandd un sueldo,

no tiene porqué tener derecho a pedir alimentos a su esposo; a no ser que lo
que obtenga sea insuficiente. Unicamente cabrfa la obligacidn de alimentos—

entre los cdnyuges en el caso de que uno tuviera necesidad de &llos.

Consideramos que la Jurisprudencia tendrfa que modificar y no favorecer—
tanto a la mujer, excepto en el supuesto de gue no se cumplan estos requisi-
tos. Con ello se llegarfa a una mayor igualdad jurfdica entre el marido y 1la
mujer, y por tanto tener derecho a la pensidn alimenticia tanto un cdnyuge
como el otro, siempre gue se estime que no tiene medios suficlientes para vi-

vir.



161

EL CONSENTIMIENTO UXDRIO

La separatidn de hecho matrimonial presenta entre otros obstfculos el del
consentimiento uxorio regulado en el artfculo 1413 del Cédigo Civil.

Hasta 1la reforma del Cédigo Civil de 24 de Abril de 1958 este problema-
précticamente no existfa, pues el marido separado de hecho conservaba intac-
tas sus potestades saobre el patrimonio comin, pudiendo realizar toda clase =
da actos de administracién e incluso de disposicidn a tftulo oneroso. E1l ar-
tfculo 1413 en su pérrafo 29 prohibfa que el marido cbrase en fraude de la -
mujer o en contravencidn de lo dispuesto en el Cédigo, aur;r.ue ésto desapare—

cfa por la interpretacién que la jurisprudencia hacfa de este precepto.

La antigua redaccidn del artfculo 1413 del Cédigo Civil fue objeto de mu
marosas crfticas, porque debido a la amplitud de facultades otorgadas al ma-—
rido, cabfa que existiese abuso en detrimento de la mujer. Y la opinidn geng
ralizada entre los juristas era que la perfeccidn del régimen de la sociedad
de gananciales exigfa una 1limitacidn de las facultades concedidas al marido,
siendo necesario el consentimiento de la mujer para los actos de disposicidn

de determinados bienes que afectasen a la comunidad conyugal.

La Ley de 24 de Abril de 1958 abord$ este problema atribuyendo a la mu -
Jer nuevas facultades en orden a la d:lsponibilidati y gravédmen de los bienes—
gananciales durante el matrimonio, sin perjuicio de qu: la direccidn y admi-
nistracidn de la socledad de gananciales correspondiera normalmente al mari-
do, El predmbulo de esta Ley dice: " los intereses de la mujer en la socig
dad de gananciales quedan, sin mengua del sistema, mds protegidos al exigir—
se el consentimiento en los actos dispositivos de inmuebles o establecimien—
tos mercantiles y al preverse posibles cauclones judiciales que los defien -

dan frente a una imprudente actuacidn marital " .
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El texto vigente del artfculo 1413 del Cédigo Civil exige al marido el -
consentimiento de la mujer para los actos de disposicién sobre inmusbles o -
establecimientos mercantiles; lo cual en principic supusoc una mogificacidn -
en la estructura de esta clase de régimen conyugal, al mismo tiempo que una—

garantfa para la mujer casada.

Sobre la reforma de este precepto la doctrina cientffica no ha mantenido
un criterio undnima. Un sector [1) considera que la redaccidn actual del ar-
tfculo 1413 no es todo lo favorable que se ssperaba, no obstante ha supuesto
un progreso en la proteccidn econdmica de la mujer, psro no ha llegado a la-
perfeccidn abasoluta, aunque no hay gque olvidar cue es una reforma fragmenta
ria. '

Opiramos que la reforma del artfculo 1413 dsl Cédigo Civil fue muy limi-
tada no haciédndose en toda su extensidn. Porgue aunque a partir de la misma
es necesario el consentimiento de la mujer casada para que el marido pusda -
realizar actos de disposicidn sobre bienes inmuebles o establecimientos mer—
cantiles, se deja abierto el camino pare que en su defecto se pueda »acudir\-
a la autoridad judicial. Esta posibilidad atenda la relevancia que pudiera —
haber adql:irido este pracepto, ya que en caso de discrepancia entrse sl mari~
do y la mujer, el primero puede pedir autorizacién judicial. Consideramos que
aunque en la teorfa se intenta paliar el problema, en la préctica no se sal
va el obstéculo; y por tanto los intereses de la mujer casada no quedan tan
protegidos, Adem&s, pensamos que tendrfa que ser necesario también el consep

timiento uxorio para aquellos actos cue afecten a los bienes muebles, porcque

(1)~ BATULLE, bsarvagiones sobre la Reforma del Cédigo Civil" ( La Ley

de 24 de Abril de 1958 ) Rev. General de Legislacién y Jurisprudencia: Octu—
bre, 1958. Pdg. 433; CUSSI0 y GULLON, En la nueva edicidn de " Instituciones
dg Darecho Civil ". de DE DIEGD, T, IX, Madrid, 1959, Pdg. 559; J. CASTAN,

" Derecho Ciyil Espafiol, comin y foral " T. V. vol. 12, 99 ed, Madrid, 197G.
Pdg. 387; CONDOMINES, " La reciente reforma del Cddigo Civil " Rev. Jurfdica

de Catalufia. Mayo - Junio 1959, Pdg., 311
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éstos han adquirido gran importancia, y muchas veces el valor scondmico es -~
mayor, pudiendo ello causar en ocasiones un perjuicio de mayor envergadura—
para la mujer que el pueda producirle la emajenacién o gravémen de los big
nes inmuebles o establecimientos mercantiles, a pesar de que el Prefmbulo de
la Ley dice que no se ha llevado a cabo 8sto con el " prpdsito de limitar en
la mayor medida posible las perturbaciones que en el trdfico jurfdico puede-
introducir la obligada intervencidn de ambos cédnyuges en los actos de dispo~
sicidn .

Otro sector doctrinal (2) cree que la exigencia del consentimiento uxoe

rio es innecesaria, ineficaz, injusta, perturbadora y perniciosa.

Con posterioridad @ la Reforma del Cédigo Civil de 1958, el artfculo 1413
puede causar prohlemas a los maridos cue se dediquen con mayor o menor inten
sidad al trdfico irmobiliario. Por ello, le interssa al marido obtener un cop
sentimiento generel, que le permita prescindir de la obligada intervencidn -

de su mujer en cada acto que le sea necesario.

Algunos autores piensan que la mujer puede conceder al marido un consen-
timiento general, por las mismas razones que Justifican 1la licercia general
del marido a la mujer,

Pero. fla. mujer puede limitar su consentimiento a ciertos bienes immuebles,
reservdndose la facultad de consentir o no para la emajenacién de los dsnés.
inmuebles, Cabe también cque ®l consentimiento se otorgue de forma condicio -
nada, aunque ésto no impida que el marido acuda al juez en demanda de autori

zacidn, si las exigencias de la mujer llegan a parscerle inaceptables (3).

(2)- AODRIGUEZ ADRADGS, " Disposicidn onerosa e ipmusbles gananciales"-

Rev. De Derscho Notarial. Julio - Diciembre, 1958. Pdgs. 221 -~ 228
(3)- M. DE LA CAMARA, v E tfoulo 1413 del Cdigo Civil " Arua—
rio de Derecho Civil, Julio ~ Septiembre, 1959, P4g. 892
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Nos preguntamos si el consentimiento uxorioc es o no revocable. Considera
mos en principio, que hay que contestar afimativamente, porgue la base del-
consentimiento uxorio es la confianza que el marido inspire a la mujer, y si
se pierde la confianza puede retirerse una autorizacidn que descansaba en -
ella. Pero no hay que desconocer que la revocabilidad es peligrosa y perjudi
cial para terceros, y CAMARA (4} opina que cuando el marido se ha obligado-
a realizar uno o varios actos dispositivos, en el consentimiento inicial de
sy mujer, va implfcito el consentimiento para los a~tos posteriores. Y este-
consentimiento debe estimarse irrevocable porque la revocacidn no conduce a-
ningdn fin préctico, ya que la obligacidn v&damenta contrafda serfa exdgi -
ble, y por tanto si se negosita ruevo consentimiento de la mujer dsta ten -
drfa que prestarlo o ser suplido por la dsclaracién del é8rgano jurisdiccional;
la revocacién serfa contraria al artfculo 1256 del Cddigo Civil, y también
contraria al postulado de que nadie puede ir contra sus propios actos. Por lo
tanto la revocabilidad dsl consentimiento uxorio queda exclufda no sélo cuap
do la obligacién de realizar el acto dispositivo se haya asumido en favor ==
del futuro adaquirente, sino también cuando la disposicidn deba realizarse —
en favor de un tercero que no sea parte en la relacifén jurfdica inicial., -~
Asf el consentimiento uxorio es generalmente revocable, pero puede devenir &

irrevocable en algunos casos,

¢ Puede la mujer renunciar al consentimiento uxorio revocatorio y conce-
derlo con cardcter irrevocable 7, CAMARA (5) se opone, porque aunque sefiala—
una similitud entre el consentimiento uxorio y la licencia marital, ésta es—
s8lo respecto a su naturaleze jurfdica y a la mecdnica de su funcionamiento,
pero no respacto al tratamiento jurfdico. Continda diciendo que: " El marido

no puede pues, pretender que su mujer, al tiempo de separerse, preste irrevp

(4)- M. DE LA CAMARA, * Op, Cit." Pégs. 893 - 896

(5)- M, DE LA CAMARA, " L sepagupidn de hecho v la sogiedad de ganancia-

les". Anuario de Derecho Civil., 1969. P4gs. 126 y 127



165

cablemente su consentimiento a los futuros actos de disposicidn sobre inmue=
bles o establecimientos mercantiles de naturaleza ganancial, que pretendan -
otorgar en lo sucesivo. Lo dnico que cabe es condicionar la subsistencia de-
los demds pactos que integren el convenio de separacidn a la circunstancia -
de cque la mujer no retire sl consentimiento cue confiere ".

Considera RODAIGUEZ ADRADUS (6) que no hay parelelismo entre la licencia
marital y el consentimiento uxorio; parelelismo cque ha sido resaltado por -
un. sector doctrinal y por la jurisprudencia. Porgue " el consentimiento del-
marido no supondrfa el )levantamiento de lp iimitacidn impuesta al poder dis
positivo-de la mujer, carente de 61, sino el ejercicio de sus propias faculta
des de administrador; no serfa limitativo de las facultades de la mujer, cue
no las tiens; y menos estarfa fundado en la proteccidn de los jntereses pri-
yativos del marido, sino en su cardcter de administrador de la sociedad de-
gananciales.

Pero hay, ademds, y como consecuencia de ello, otra diferencia esencialj
la jurisprudencia ha insistido en la analagfa entre licencia marital y con -
sentimiento uxorio derivada de la posibilidad, en ambos casos, de la auto -
rizacidn Judicial supletoria ( Ss. de 13 de Marzo de 1964; 3 de Marzo de -
1969; 7 de Junio de 1972 ), y esta posibilidad falta por completo en rnuestro
caso, no solamente por el hecho de haber sido derogados, con la licencia ma—
rital, todos los preceptos que la regulaban, sino porque el consentimiento -
del cényuge administrador no puede configurarse como un asentimiento a la
disposicién ajena, sino como sjercicio de Ffacultades propias, como resulta
paladinamente del mismo artfculo 1413, que prev8 " a solicitud fundada del
marido " , la autorizacién judicial supletoria dsl consentimiento de la es -
posa, pero no una autorizacién judicial, a solicitud de la esposa, supletoria

del consentimiento del marido administrado ".

————————

(6)- A. PODRIGUEZ ADRADUS. " Lgs compras de Ja miler casada ". Revista-

de Derecho Notarial. Abril — Junio 1975, Pég. 524
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" E1 consentimiento uxorioc es personalfsimo, por lo cual lo tiene que cop
ceder la persona, sin que 8sta pueda delegar en otra diferente. DIEZ PICAZO-
(’7‘] sostiene que en los negocios familiares no cabe el representante, sinoc =
s6lo el nuncio. 5e apoya en 1los artfoulos 87 del Cédigo Civil que regula la
representacidn pare contraer matrimonio, 3oo del mismo Texto Legal para la -
constitucién del consejo de familia, ¥ por analogfa estima cue al conferirse .
poder para los demds actos del Derecho de Familia habrd de hacerse en forma-
de nuncio y no como réprasen!;anbe (B)é N

Critica 8sto M, MUNDZ DE DIOS (9), ya gue considera que en ambos pasos -

se exige un poder especial por dos raezoness

19 - Porque ss refiere al cambio de status, que es un acto personalfsi-
mo que debe de ser decidido por el propio interesado y transmitida-

su voluntad por medio de un nuncio.

22 — Porque se refiere a la constitucidn de un organismo deliberante y—
consultivo de la tutela que requiere un conocimiento de los miembros
que habrdn de integrarlo, ( No puede dejarse este acto a la libre -
decisifdn de un representante dada la enorme trascendencia, las cua—

lidades de los miembros que integran el organismo ).

De aquf que estime que cuando se trate de cambio de status y furciones -
personales cabrd el nuncio, pero cuando sean funciones patrimoniales. habrd de
designar un representants, con poder general cuando se trate de actos de admi,

nistracién, y con poder especial cuando se refiera a actos de disposicidn,

(7)- L. pIez pcaza, (V. infra)

{8)~ E1 representants forma su propia voluntad y 1la declara en rombre del
representado; pronuncia sus propies palabras y se astima que las ha pronun -
clado el representado.

El runcio se limita a trunsmitir la voluntad que ha formado su reprasentg
do. El representado le confiere el encarpo de trusladar a unma persona deter—
minada su voluntad, y el nuncio se limita a cumplir estrictamente eu misién -
sin afiadir ni quitar nada, ( utilizando las mismas palabras del representado),

(9)- Explicaciones del Prof, MUFDZ DE DIOS en clase.

(7)- DIEZ PICAZO."E1l n o dico_del Derecho de Fi " Rev. de Legig
lacién y Jurisprudencia. Junio. 1962. P4gs. 783 y 784



167

Hay que conocer cudl es la naturaleza de los actos realizados por el ma-
rido sin el consentimiento uxorio. La doctrina no est4 de acuerdo sohre la -
clase de ineficacia con que debs sancionarse el acto dispositivo del marido
sin consentimianto de la mujer, o sin la subsidiaria autorizacién judicial.-
Unos sostienen la rnulidad radical del acto dispositivo, otros que es inefi-
caz en sentido estricto, otro sector que s6lo concede una mera impugnabili
dad, y finalmente aqusellos que dicen que se trata de una anulabilidad rela-
tiva o especial.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 13 dg Marzo de 1964 y de 3 de Mar
zo de 1969, considera que el acto es anulable y vdlido mientras no se declare
su nulidad porque " como los actos realizados por el marido sin consantimiep
to uxorio o autorizacidn judicial no alteran ni modifican derechos de las -
personas, excepto los de la mujer, que justamente por eso es titular de la -
accidn de impugnacidn encaminada a que frente a ella se repute el acto inefi
caz, tal impugnacidn no puede sjercitarla el gus contraté con el marido".

La consecuencia de estas declaraciones jurisprudenciasles es que procede
la interpretacidn analégica del artfculo 94 del Reglamento Hipotecario. Si -
son inscribibles en el Registro de la Propiedad los actos y contratos otorgg
dos por la mujer casada sin licencia marital, aunque se haga constar en dste,
por la misma rezén lo son la disposicidn onervsa de inmuebles o establecimiep
tos mercantiles por el marido sin el consentimiento de la mujer. Esto ha sido
aceptado plenamente por la Besolucidn de 28 de Marzo de 1959 de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado. Pero no lo comparte la Resolucidn
de 15 _de Marzo de 1972 que declara que no son inscribibles los actos disposj,
tivos realizados por el marido sin el consentimiento de la mujer en contraven
cién del artfculo 1413 del Cédigo Civil. Mientras que la Sentencia de 27 de-
Jupio de 1972 ratifica la doctrina de las sentencias de 7 de Febrero, 13 de
Marzo, 21 de Abril de 1964; 3 de Marzo y 6 de Mayo de 1969 y 26 de Diciembre
de 1970, y considera: " Es viable la aplicacién por anmalogfa de las solucio-
nes elaboradas por la doctrina, pare llenar acuellas lagunas gue la reglamep

tacidn del consentimiento usxoris origine ", y declara que " esta doctrina no
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autoriza la 1limitacidn establecida por la Resolucidn de 15 de Marzo de 1972,
a efectos registrales, prohibitiva de la inscripcidn en el Registro de la ~
Propiedad de los actos realizados en contravencidn del artfculo 1413 del Cé~
digo Civil (10).

Pensamos que en estos supusstos hay que tener en cuenta lo establecido-~
en el artfculo 65 del Cddigo Civil, que regulss " Cuando la Ley requiere pa
ra actos determinados que uno de los cényuges actie con el consentimiento del
otro, los realizados sin 61 y gue no hayan sido expresa o técitamente confip
mados, podrdn ser anulados a instancia del cdnyuge cuyo consentimiento se hg
ya omitido o de sus herederos “.

" +.¢ la Jurisprudencia primero, mds atenta a las consecuencias précti -
cas, y luego el legislador, reconducen la invalidez del negocio sin consen-
timiento uxorio al género de la nulabilidad: el acto celebrado sin consenti
miento conyugal es eflicaz, pero impugnable, si bien la posibilidad de impugng
cidn dura un plazo extraordinariamente m4s largo que en otros eventos de nu—

lidad relativa " (11).

I, EL CONSENTEMIENTO UXDRIS EN LA SEPARACION DE HECHO

Los derechos de la mujer son escasos en la sociedad de gananciales, y no
tienen porqué verse afectados por la separacién de hecho, pero son en estos-—
casos cuando los intersses de la mujer corren mayor peligro, ya que pueden =
surgir situaciones que conduzcan al fraude, puesto que ha dsjado de haber -

unidn y comunidad de vida entre los esposos.

(10)~ Mayor ampliacién del tema ver " Las compres de la mujer casada" de

A, RODRIGUEZ ADRADUS en Revista de Derecho Notarial, Abril - Junio, 1975. -
P4gs. 521 y ss.

(11)- 4. L. LAGRUZ. " EL puevo Deracho Civil de la mujer casada" Edit. Ci

vitas. Cuadernos Civitas. Madrid, 1975. P4g. 8l,
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La separacidn de hecho matrimonial da lugar a que el consentimiento uxo-
rio sea un obst4culo para el marido en la esfera patrimonial, porque si la -
mujer le niega el consentimiento tiene que acudir a la autoridad judicial.-
No obstante el acto de disposicidn sin el consentimiento uxorio o sin la au-
torizaciédn del juez no presenta demasiadas dificultades al marido en la vida
prdctica.

La necesidad de armonizar la licencia marital con sl consentimiento uxo—
rio daba lugar a que se hiciera un pacto o convenio entre los esposos, supri
miendo ambos clnyuges las limitaciones dispositivas que tenfan sobre el otro,
siguiendo el principio do ut des. E1l convenio era ilegal pero posible, dado-
que el acto otorgado por la mujer sin licencia marital serd vdlido en princi
pio, y s6lo podfa ser impugnado por el marido 6 sus herederos. Y el acto dig
positivo realizado por el marido sin consentimiento de su esposa, serd v&li-
do hasta que la mujer lo impugne. Por lo tanto ambos esposos podfan hacer un
acuerdo de separacién, bien otorgando la licencia o consentimiento, bien guar
dando silencio, es decir, sin impugnar el acto dispositivo del otro, lo que
equivalfa a una autorizacidn tdcita pero vAdlida.

Con motivo ds la Reforma de 2 de Mayo de 1975 se suprimid la licencia mg
rital, en base a la gran desigualdad cue existia entre el marido y la mujer,
a pesar de la introduccién del consentimiento uxorio del artfculo 1413 del -
Cédigo Civil, por Ley de 24 de Abril de 1958.

La existencia de ambas figuras, licencia marital y consentimiento uxorio,
claba‘lugar a una contraprestacién entre 1os cényuges al originarse la separg
cién de hecho matrimonial, Al no existir ya la licencia marital, se puede -
pensar que el consentimiento uxorio causa al marido un grave perjuicio. Pero
8sto no es asf, no sélo for las reiteradas manifestaciones de la jurisprudepn
cia del Tribunal Supremo, sino también porque el marido puede recurrir al -

juez en cualquier momento pare que revogue el consentimiento otorgado por su
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esposa. No obstante es un inconveniente que tiene que salvar el marido, y -
que a pesar de todo limita sus facultades en cuanto administrador de la socig
dad de gananclales. De todas formas, es #ste un aspecto que se trata esn todo
pacto de separacién de hecho, para que asf al marido no se le presenten obs—
téculos.

Aunque opinamos que como consecuencia de poder hacer por primera vez o -
modificar las cepltulaciones durante el matrimonio, la solucidn m4s rdpida,-—
f4cil y eficaz es cambiar el régimen econdmico conyugal, siempre cque se pro-
duzca una separacidn de hecho, pactando a partir de esa fecha la separacién-
de bienes. Con ello la solucidn es sencilla, dado que a cada esposo le pertg
necen Ja mitad de los bienes comunes, pudiendo administrar, gravar y emajenar
sin que necesite ningdn tipo de copsentimiento o autorizacidn. Ademds, de -
esta forma no se ocasiona un posible fraude al otro cényuge o a la sociedads
de gananciales, que era lo cque trataba de evitar la licencia marital, y lo -

que todavfa pretende el consentimiento uxorio.

II, EL PROYECTO DE LEY DE REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL

€1 Proyecto de Ley de régimen econdmico del matrimonio establece que la-—
disposicifn y administracifn de los bienes gamanciales corrssponde conjuntg

mente a las cényuges.

Esto da lugar a que deje de existir el consentimiento usoric, debido a -
que el marido no serd el dnico administrador de la sociedad de gananciales',-
sino que esta funcidn la compartird con su mujer. No serf necasario que per—
manezca esta figura jurfdica, ya que no tendrd objeto su exdstencia, puesto-
aque su fundamento o razdn de ser radica en que sirve de freno al marido como
dnico administrador de la sociedad de gananciales. Como consecuencia ds ello
desaparecerd el artfculo 1413 del Cadigo Civil; en su lugar el artfculo 1376

dal Proyecto dice que en aquellos actos de administracifn en qus sea necesa-
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rio el consentimiento de ambos edposos, w uno de ellos no lo prests, podrd -
8l juez suplirlo si le parece fundada la peticidén. Y el artfculo 1377 sefiala
quet " Para realizar actos de disposicidn a tftulo oneruso sobre bienes ga-
nanciales, se requerird el consentimiento de ambos cényuges.

51 uno 1o negare o estuviere impedido para prestarlo, podrd el juez, prg
via informacidn sumaria, autorizar uno o varios actos dispositivos cuando lo
considere de interés para la familia. Excepcionalmente acordard las limitacig

nes o cautelas que estime conveniente " .

Tanto para actos de administracidn como de disposicién serd fundamental-
el consentimiento del marido o de la mujer, y si uno de ellos no lo presta-
se acudird al juez, el cual podrd autorizar que se realice el acto si lo cop
sidera pertinente.

El Proyecto de Lsy de régimen econdmico conyugal resolverd una serie de—
inconvenientes qus presenta el Cédigo Civil, pues tiende a una justa equipg
racidn entre los cényuges. Concede el Proyecto una mayor preponderancia a la
mujer casada tanto en el aspecto patrimonial, como en el personal. Como cop
secuencia de ello la gestidn y disposicidn de los bienes gananciales corres—
ponde a amhos esposos; no obstante las ventajas aque ello podrd suponer, tam—
bién hay que sefialar que presentard inconvenientes en la vida préctica. Por
que desde el momento en el que se apruebe el Proyecto de Ley, se requerird -
el consentimiento de los cdnyuges para los actos de administracidn y disposi
cién de los bienes gananciales; en los supuestos en que uno se negare a ello
o estuviere impedido para prestarlo, podrd el juez suplirlo si encontrare fup
dada la peticién o lo considere de interés para la familia. Ello ocasionard-
una mayor lentitud para la realizacién de aquellos actos en que uno de los—
cényuges no preste su consentimiento, porque hay que acudir a la autoridad -
Judicial; por lo cual, auncue ofrece una serie de ventajas, no hay aque olvi-
dar este imonveniént:e, esto es la menor rapidez y economfa procesal que -

ofrecerdn en un fuburo todos estos actos. Porque los preceptos afectan a —
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toda la administracidn de los bienes de la sociedad conyugal, y como sefiala—
LACAUZ (12} " La administracidn es una situacién habitual, al contrario del-
acto de disposicidn, que es actual, cabe preguntarse cémo es posible 1llevar—
una gestidn normal de la propia economfa o la del consorcio si en cada mo -
mento, para cualguier movimiento, es preciso solicitar sl asenso de personas.
Ciertamente parece presumible aquf que en este asenso se preste de modo geng
ral, para cualesquiera actos de administracién en lo sucesivo, o para una -
serie de ellos o un modo de llevar la administracidn. Mas cuando no se haga—
asf, la gestidn de los bienss tropezard con dificultades, pues el assnso se-
requiere para todos los épisodios de ella: no sélo para negocios jurfdicos,-
sino para decisiones f'dcti.cass cambiar un cultivo, regar un campo, bhacer el

trabajo con tal o cual mdquina, engrgsarlao no, con tal o cual producto, oto?

La diferencia entre los'artfculos del Proyecto de Ley y el artfculo 1413
del Cédigo Civil es notable, beneficiando las primeros a la mujer casada, ya
aque la sitidla en el mismo plano que a su marido, debido a la igualdad jurfdica
entre los cdnyuges, que este Proyecto lleva a sus (ltimas consecuencias, una
vez iniciade esta Reforma por la Ley de 2 de Mayo de 1975.

Esto origina que si se aprueban estos preceptos del Proyecto de Ley, al-
producirse una separacidn de hecho matrimonial, 1lns esposos no tendrédn cue -
pactér sobre este aspecto en su convenio de separacién, puesto que el consen
timiento dejard de ser unilateral ( uxorio ) para paser a ser mutuo, y asf,
tanto el marido como la mujer si c;J:lsren llevar a cabo un acto de adminis—
tracidn o de disposicién con los bienes de la sociedad de gananciales, necesji
tardn siempre sl consentimisnto del otro esposo, o en su defecto tendrdn que
acudir al juez. Aunque creemos gue este supussto no se planteard a merudo, -
ya gue se habré estipulado la separacién de bienes como régimen econdmico —

conyugal,.

(12)~ J.L, LACRUZ, Op, Git, PAgs. 64 y 65
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El artfculo 1322 del mismo Proyecto sefiala que: " Cuando la Ley requiersa
para un acto de administracidn o disposicidn que uno de los cényuges actde —
con el consentimiento del otro, los realizados sin 61 y que no hayan sido ey
presa a técitamonte confirmados podrdn ser arulados a instancia del cdnyuge—
cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos.

No obstante, serdn nulos los actos a tftulo gratuito sobre bienes comu—
nes si falta, en tales casos, el consentimiento del otro cdnyuge ".

Asf el acto que requiera sl consentimiento de ambos esposos y uno no lo-
emita, serd anulable, pero sflo a instancia del cényuge que no lo haya prestg

do o de sus herederos.

III, CONCLUSION

Podemos sefialar que hoy en dfa todavfa tiene relevancia el consentimiento
usorio del artfculo 1413 del Cédigo Civil, y por tanto debe figurar como pup
to: importante en todo acuerdo de separacidn de hecho.

No obstante en el momento en que se aprusbe el Proyetto de Ley de régimen
econdmico conyugal, &ste desaparecerd como consecusncia de que 1la gestién y
administracifdn de la sociedad de gananciales corresponderd a ambos cdnyuges.
Dg igual forma que la ley de 2 de Mayo de 1975 abolid la licencia marital, =
debido a que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de

los esposos:
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LA GUCIEDAD DE GANANCIALES EN LA GEPARACION DE HECHO

La institucién de la sociedad de gananciales es muy antioua en ruestro -
Darecho; hay autores que piensan que ya existid en la Esparia primitiva, asf-
como cue se did algin precedents en las costumbros celtibéricas.

Cl1 primer Texto cque recoge esta figura es el Liber Iudiciorum en la Ley
1G, Tftulo II, Libro IV; posteriormente pasd a todos los fueros, aunque las—
Partidas restringieron este sistema, hasta que finalmente fue recogido por la

Loy de Matrimonio Civil de 1870 y el Cddigo Civil espafiol (1).

El C8digo Civil reguld la sociedad de gamanciales como régimen legal mas=
trimonial para todas las personas sometidas al Derecho Comin, salvo que pac—
ten lo contrario, de aquf se deriva la importancia del mismo.

La sociedad legal de gananciales comienza en el momento de la celébracidn
del matrimonio, artfculo 1393 del Cddigo Civil y 1345 del Proyecto de Ley de
Régimen econdmico del matrimonio, tanto en el supuesto de que los cényuges-—
no hayan hecho capitulaciones matrimoniales, como si han pactado dicho sistg
ma en las mismas.al contraer matrimonio. También puede empezar posteriormente
en el supuasto de que se modifiquen los capftulos matrimoniales y se opte—

por este sistema.

El fundamento de la socleddd de gananciales lo encontramos en la cola—
boracién que hay entre el marido y la mujer como consecusncia de la conviven
cia conyugal. Por lo tanto es necesario quse exista amonfa entre los espvosos
para que este régimen se pueda de=arrollar y llevar a caho satisfactoriaments.

Dehido a ello se presantan diversns obstd4culos cuando se origina una se—

paracidn de hecho matrimonial, ya que este régimen econdmico conyugal no @s—

{1)- J. CASTAN TOBENAS, " Derecho Civi) espafiol, comin v foral " T. V. -

Vol. I, 9% edic. Madrid, 1975. P4g. 340



175

el adecuado para dichas situaciones, aungue se han superado en parte a raiz
de la Ley de 2 de Mayo de 1975, que modificd entre otros los preceptos relg
tivos a los capftulos matrimoniales, y también tendrd importancia en el futy
ro sl Proyecto de Ley de régimen econdmico del matrimonio, una vez que haya
sido aprobado.

Los grandes problemas que se manifiestan en la separacién de hecho, relag
tivos a la sociedad de gananciales, son los aque estdn relacionados con la ad

ministracidn y liquidacién de dicho sistema.

I, LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

El administrador de la socisdad de gananciales, actualmente, es el marido
salvo estipulacidn en contrario, a tenor de los artfculos 59 y 1412 del Cédi
go Civil, Ello es consecuencia del principio de unidad de direccidn, ya cque
hay que dar la autoridad a uno de los cdényuges, habiéndosele otorgado al ma-—
rido, siguiendo una tradiciédn histdérica que se ha reflejado en las costumbres
y leyes. Pero cuando se producen situaciones andmalas, como puede ser la sepg
racidn de hecho matrimonial, se presenta una notable diferencia entre la si-
tuacidn del marido y de la mujer en detrimento de esta dltima, puesto cque el
marido continda con las mismas facultades, facultades que exceden a las cue
tiene un administrador en cualgquier otra sociedad, en perjuicio de su esposa,

ya oue ha dejado de exdstir la convivencia y unidn entre los asposos.

El problema se puede solucionar con la liguidacidn de la sociedad de gg
nanciales, perc no siempre la vfa es f4cil y répida, bien porque los cdnyuges
no sa pongan de acuerdo, bien porque pase un plaze de tlempo hasta que consi

gan su objetivo,
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vGre;ﬁnos que son los esposos bien a través del convenio de separacidén si
lo han pactado, bien de otra forma, los gue tienen que buscar el remedio pg
ra la situacidn de mujer separada Je hecho, y tiene nue ser a expensas del-
patrimonio comdn.

CAARA (2) aporta unas soluciones, que consisten en repartir con mayor o
menor extensidn la administracidn de laos bienes gananciales. Podrfa ser des-
de transferir a la mujer la direccidn y manejo F!G' todo el patrimonio comdn,
hasta confiarle la administracién de b19n¢5 concretos y determinados,

o una situacidn intermedia que cor';sistiria en una seudo limidacidn y divie
516n de la sociedad conyugal para alcanzar de facto un resultado similar al

que legalmente no se puede conseguir.

’ Hay nue dostacar que estas medidas carecen en la actualidad de relevancia,
ya que con pesteriofidad a la Ley de 2 da Mayo de 1975 se pueden por primg
ra vez o modificar las capitulaciones y consiquientemente cambiar el sistema
econdmico conyugal, sin tener que recurrir a una seudo liquidacidn,‘ni tampg
co a otorgar a la mujer separada de hecho unos bienes espec{ficos para que -
los administre y con lo que obtenga de allos pueda mantenerse. No obstante ~
hay que tener en cuenta. que estas‘ soluciones fueron dddas antes de la refor
ma de 1975 del Cédigo Civil, y éran 155 dnicas a las que se podfa acudir si

se querfa encontrar uma salida viable a sste problema.

Pensamos que en el momento actual el problema de la administracidn de la
sociedad de gananciales no tiene la importancia que tenfa on épocas anterio-
res, cuando se producfa una separacidn de hecho, ya que cabe acudir a la 1i
cquidacidn de la sociedad de gananciales a través de la modificacidn de las -

capitulaciones. También hay que tener en cuenta que el Pruyecto de Ley de r§

(2)_ t4, DE LA CAMAHA, }.L_a__s_em_xnc 3n de hecho vy la sociedad de gapancia-—
jes %, A,D.C. ( Separata ) Fadrid, 1%9. P&dgs. 79 v do
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gimen econdmico matrimonial no sdlo mantiene todo lo referente a los capftu~
los matrimoniales, sino que también confiere la administracidn de la socie -
dad de gananciales como régimen econdmico conyugal a ambos cényuges, segin -
los artfculos 1375 y siguientes de dicho Pruyecton. La Exposicidn de Moti-
vas dice en este sentidot " la reforma, al atribuir la gestidn d; ambos cén—-
yuges, sin distincidn ni ventaja para ninguno, ha tenido muy en cuenta la ng
cesid'ad de agilizar los negocios y operaciones de cada uno de ellos; de ip
pedir el blogueo de los del uno por el otro, y de salvaguardar el interés y-
las legftimas espectativas de los terceros que contratan emlusivémente con
el marido o la mujer, mediante la previsidn de una serie de supuestos en los
cuales la legitimacidn para administrar, disponer y obligarse pueds ser indig
tinta o individual", Lo que supone gque una vez que se apruebo 8ste, todos -
los matrimonios que tengan - sociedad de gananciales como régimen econdmico cop
yugal tienen la administracidn conjunta, y por tanto ya no habrd un predomi-
nio del marido sobre la mujer, y no se producird una discriminacidn frente a
esta dltima en las situaciones de separacidn de hecho, aunque de todas mang
ras creemos que la solucidn m4s justa y equitativa es acudir a la disolucidn

de la socledad de gananciales.

II, LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

E1l régimen econdmico de la sociedad de gananciales es el que adoptan por
1o gensral todos los matrimonios que se encuentran sometidos al Derecho Co -
mdn, por lo tanto, un aspecto de gran importancia es, si una vez producida -
la separacidn de hecho, se efectda la liquidacién de la sociedad de ganancig

183, y por consiguiente la modificacidn del régimen econdmico conyugal,

No cabe duda de que la mejor medida una vez fracasada la vida matrimonial,
y siempre aue los esposos hayan decidido separarse, es disolver la sociedad

de nananciales, puesto que el fundamento de la misma es la vida en comin de-
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los cényuges.
Podemos preguntarnos si ‘es factible la disolucién de la sociedad de ganap
ciales, Para conbestar esta cuestidn hay que tener en cuenta la modificacidn

del Cédigo Civil por 1la lsy de 2 de Mayo de 197G.

1. Antes de la ley de Mayo de 1975

Con anterioridad a la reforma del CAdigo Civil de 2 de Mayo de 1975 no -~
era posible la extincidn de la sociedad de gananciales basada en el acuerdo-
de los cényuges, porque iba en contra de la inmutabilidad del régimen econd
mico matrimonial: '

1% ~ la antigua redaccién del artfculo 1315 del Cédigo Civil sélo autori
zaba los capftulos antes de la calebracidn del matrimonio. 51 no hg
cfan capitualciones en ese momento se segula sl régimen de sociedad
legal de gananciales.

El artfculo 1319 del mismo Cuerpo Legal, antes de la reforma, sg
fialaba que sflo se podfan modificar las capitulaciones antes de 1la
celebracidn del matrimonio, prohibiendo el precepto 1320 la altera-

cifdn de las mismas una vez celebrado éste,

292 ~ La sociedad de gananciales concluye, segdn el artfculo 1417 del Cé-
digo Civil, al disolverse el matrimonio o al ser declarado nulo, y
en 105 supuestos del artfculo 1433 que son:

-~ g1 se ha dictado sentencia de sepracidn personal.
-~ si el cdnyuge del demandante hubiere sido declarado ausente
o hubiere sido condenado a una pena que lleve consigo la in-

terdiccidn civil,

Como la separacidn de hecho matrimonial no se puede encuadrar en ningu-—
no de estos supuestos, ni tampoco en los comprendidos en el artfculo 45 del

Cédino Civil cuya sancidn est4 regulada en el artfculo So, y es la absoluta
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separacidn de bienes, se llegaba a la solucidn de que era imposible que el
marido y la mujer separados de hecho estipularan sn los convenios de separg
cifdn la liq_JidaciGn de la sociedad de gananciales, puesto que eran pactos -
en contra de la ley, y por tanto prohibidos por el artfculo 1255 del Cédigo
Civil.

2:.Después de 1a ley de 2 de Mayo de 13975

Una vez ‘hacha la reforma de 1975 del Cddigo Civil, sf .que cabe liquidar'
la sbeiedad de gananciales debido a gue han sido modif.‘icados los artfculos—
1315 y siguientes de este Texto Legal, y por consiguiente es posible realizar
por primera vez las capitulaciones constante matrimonio, asf como alterar -
las duranto éste si se habfan realizado otras anteriores.

Ello supone una gran ventaja para todos los matrimonios cue por causas
diversas y diferentes deseen modificar su. régimen ecomdmico conyugal, y so -
bre todo para aquellos que se encuentran en situaciones especiales entre las

" cuales podemos sefalar la separacidn de hecho matrimonial.

No obstante existe un requisito fundamental para que se pueda modificar—
el régimen econdmico matrimonial, y es que los cényuges han de actuar de co-
min acuerdo, o5 decir, que es imprescindible que ambos esposos quieran el -
cambio y lo hagan efectivo. Esbo no bparace en un principio diffcil de lograr
ya que lo m&s razonable es que tanto el marido como la mujer aquisran aue
el aspecto econfmico de su separacidn de hecho 1les resulte satisfactorio y
ventajoso para ambos., Ademds, éste era el terreno m&s quebradizo, y en el -
que se presentaban mayores dificultades en toda separacidn de hecho, pussto
que existfa una prohibicidn legal.

Pero a pesar de tod, puede ocurrir cue uno de los cdnyuges no cuiera di
solver la sociedad de gananciales, dando lugar a cgue no se pueda modificar -

el régimen econdmico del matrimonio, ya que no cabe acudir a la autoridad-
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judicial para que determine lo procedente en interds de la familia, pués el
Cddigo Civil no lo sefiala en ningdn precepto, como hace ‘@n otros casos on -
los cue los cényuges no estdn de acuerdn. Por tanto se seguirdn rigiendo por
el misrho sistema , aunque éste no sea el m&s adecuado para la situacidn en-
qua se émuentran. Este es el dnico obstdculo que podemos sefalar en cuanto

a la modificacidn del régimen econdmico matrimonial.

De la reforma de lbs artfculos roeferentes a las capitulacionas matrimo-
niales se deduce, que exista una’ nueva causa ue hay que aﬁédir a las ya mep-
clomadas de la liquidacidn de la sociedad de gananciales, y es que los cédn-
yuges de mutuo acuerdo hagan por primera vez capituladiuna§ matrimoniales -
constante matrimonio, y establezcan otro sistema econfmico diferente, o bien
que modifiquen 1las anteriores para lograr asf la extincién de la sociedad de
gananciales si era el régimen pactada,

Esta nueva causa no ha sido recogida en el artfculo 1417 del Cdédigo Civil,
y se debe a que el legislador'no ha modificado este precepto en ningdn senti
do después de la Ley de 2 de Mayo de 1975, y como consecuencia su redaccifn
sigue siendo la misma.

Ello no sinnifica cque los artfculos 1315 y siguientes se contrapongan al
precepto 1417, sino que junto a las causas reguladas por dicha norma del C4
digo Civil, hay que tener en cuenta esta otra. E1 que no se haya inclufdo eg
te motivo en el precepto al oue estamos haciendo referencia se debe a un lap
sus del legislador, ya que al haber sido modificados sélo unos artfculos se-
olvidaron de poner en ralacidn aqusilos ctros que tienen una concomitancia
con los primeros, pero no a que exista una contraposicidn entre los mismos,

La causa no inclufda en el artfculo 1417 del Cédigo Civil es la dnica —
que da lugar a licuidar la sociedad de gananciales, sin cue para ello sea ng
cesm“io que se diduelva el matrimonio o que se produzca una separacidn judi-
cial, résolvienrlo asf los problemas econdinicos que se planteaban en la sepa

racidn de. t;echn.
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Tampoco ha sido modificado el artfculo 1394 del Cddigo Civil que hace refe-
rencia a la renuncia de la sociedad de gananciales, sefialando que no cabe dy
rante el matrimonio excepte en el caso de la separacidn judicial. A lo cual
hay cque afladir que se puede renunciar por acuerdo mutuo del marido y de la -

mujer.

Esta reforma relativa a las capitualciones matrimoniales ha supuesto un
gran avance en todo el tema de la separacidn de hecho, principalmente en su

aspecto econémico.
3. _El Proyecto da Ley de R en_econdmico del matrimopio

El Proyecto de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de réei
men econdmico del matrimonio introduce numerosos cambios en todo lo relati=
vo a este tema. Pero ahora dnicamente vamos a hecer referencia a lo corcer -
niente a la sociedad de gananciales en relaciédn con la separacidn de hecho
matrimonial,

La Exposicidn de Motivos del Proyecto de Ley dice: " El respeto a lo que
de m&s medular y permanente tiene la tradicién, no ha impedido realizar una
profunda reforma y modernizacién de la sociedad de gananciales, tanto desde-
el punto de vista de la formulacidn y las soluciones técnicas como de la =
adaptacidn a su fin propio de ser el régimen de los matrimonios cque convi -
ven en amonfa, lo cual ha conducido a articular un flexdble elenco de cau-
sas de disolucidn de la socieddd. Estas, junto con la 1libertad de otorgar
capftulos despufls de la boda, han de obviar muchos de los inconvenientes -
que la comunidad presentaba en situaciones anormales del matrimonio ",

Como ya hemos sefialada, el Proyecto establece que la administracidn de la
sociedad de gananciales serd conjunto entre el marido y la mujer, y en caso
de discrepancia o impedimento de alguno de los cdényuges se podrd acudir al =

juez.
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Con respecto a la disolucidn y liguidacidn de la sociedad de gananciales
este Proyecto salvard los obst4culos que cquedan todavfa tras la reforma del-

Cadigo Civil por Ley de 2 de Mayo de 1575,

Tenemos cque sefialar qua el artfculo 1417 del Cddigo Civil quedard modi-
ficado por el artfculo 1292 del Proyecto, que estd redactado ds la sigulente

format " la sociedad de gananciales concluird de pleno derecho:
1?2 - Cuando se disuelva sl matrimonio
22 ~ Cuando sea declarado nulo
32 - Cuando judicialments se decrste la separacidn de los .cdnyuges

49 — Cuando los chges convengan un régimen econdmico distinto en la -

forma prevenida en ests CAdigo ".

El ndmero 4 ? de este precepto hace alusidn a que los esposos da comin-
acuerdo convengan un régimen econdmico diferents al de la saciedad de ganap
ciales, y ello se hace a través dé; las capitulaciones mafr:l.moniales. Apartado
mue no recoge el actual artfoculo 1417 del Cddigo Civil, que como ya indicamos,
se debe a un olvido o lapsus del legislador, pero que gquedard subsanada, de -
bido a que se recogs este supuesto en sl Proyecto, y por tanto quedard regu~

lado ura vez que se apruebe sl mismo.

El artfcule 1393 del mismo Proyecto dice: " También concluird por deci -
sidn judicial 1la sociedad legal de gananciales, a peticidn de uno de los cdn
yugés en alguno de los casos siguientaes:

3% llevar separado de hecho mds de un afio por acuerdo mutuo o por abap

dono del hogar "

Esta motivo evitari el problema de mue si los cdnyuges separados de hecho
no se ponen de acuerdo para concluir la socledad de gananciales, es suficiep

te el trascurso de un afio desde cue se produjo la separacidn de hecho, para-
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cue uno de los esposos pueda pedir que se liquide dicha sociedad, y pasar
autométicamente al régimen de separacién de bienas. De ssta forma se salvard
el inconveniente que actualmente puede plantear tanto el marido como la mujer
de no querer liquidar la sociedad legal de gananciales, -

Aunque surgird otro obstdculo, pero de menos envergadura, q.lé seard detep
minar el momento a 'pertir del cual se ha producido la separscidn de hecho, —
para tener en cuenta el plazo del afio que exige como minimo el prscepto. Eg
to se puede deducir de la fecha del convenio de separacidn que hayan pactado
los cdnyuges, aunque puede suceder que &stos no hayan estipulado ningdn acuer
do. En este dltimo supussto habrd que tener en cuenta cudndo los esposos dejg
ron de comrivir, esto es, de tener el mismo domicilio, y desde eptonces cont-:ar
un afio. No obstante esta $ltima solucidn puede presentar alguna dificultad,
porque no exista ningdn documento gque lo acredite, con lo que habrd de recu-

rrir a urwaproximado o presentar pruebas que asf lo demustren.
I1I, CONCLUSION

Podemos decir como conclusidn, que el problema econdmico gque plantea to-
da separacidn de hecho para los matrimonios que estaban sometidos al régimen
de sociedad de gananciales, ha quedado superado despu8s de la Ley de 2 de Mg
yo de 1975, puesto que es posible realizar por vez primera o modificar los—
capftulos matrimoniales y consiguientemente cambiar el régimen econdmico cop
yugal, durante el matrimonio. la dnica dificultad que se puede presentar es—
en 8l supuesto de cue los ssposos no se pongan de acuerdo, pero ello se podfd
subsanar a través del ndmero 3% dsl artfculo 1393 del Proyecto de Lay de ré&-
gimen econdmico del matrimonio, uma vez que éste queda aprobado,
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COMPRAS CON PRECIO APLAZADO

La mujer casada puede hacer compras sin necesidad de licencia marital, -

desde la Ley des 2 de Mayo de 1975. Dentro de las compras caben tres supuss —

tos?

1?2 - Que el precio de la compra se haya pagado. por completo en sl momen—

_to del contrato. E1 artfculo 14cl n? 1 del Cédigo Civil dice que -

los bisnes son gananciales, si la compra éa hace con dinero comin;—
y 8l artfculo 1396 n? 4 del mismo Texto Legal sefiala que son priva—
tivos si la compra se hace con dinero del marido o de la mujer. El—
Proyecto de Ley de régimenvecondmi.co del matrimonio segdn el artfcy
lo 1347 n? 3 sefiala que:" Son bienes ganancialss: los adquiridos a—
tftulo oneroso a costa del caudal comin, bien se haga la adquisicién
para la comunidad, bien para uno sélo de los esposos ". Y en el n%3
del aﬁfculo 1346 dice: " Son bienes privativos de cada uno de los
clnyuges: los adquiridos a costa o en sustitucidn de bienes privaty
vos ", La Ley para definir ésto atiende a la subrogacidn real y —

prescinde de la forma en que haya actuado el esposo comprador.

29 — Que sl precio de los bienes haya cuedado totalmente aplazado, no se

puede comocer a -qué patrimonio pertenecen &stos, no resolviendo el-

problema los artfculos anteriores.

3% - Que.el precio de la compra haya quedado aplazado en parte, y en el-

supuesto de gue no exista duda sobre la cantidad entregada a cuenta,
conocemos a qué masa patrimonial pertenecen los bienes. Pero los -

preceptos 140l y 1396 del Cédigo Civil no indican si este dnico —

" @lemento sirve para calificar la masa de 1los bisnes o hay que es-—

perar & que sl precio se pague por completo.

El primer casc no origina ningdn inconveniente, ya que sl ordenamiento jy

rfdico determina la naturaleza de los bienes. La dificultad se presenta en -
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los dos (ltimos supuestos, y sobre todq, en el caso de qua haya una separa —
cidn de hecho matrimonial, puesto que las cosas compradas con precio aplaza-
do por uno de los cényuges praesentaban problemas paré determinar su naturalg
za ganancial o privativa, si la compra se ha sfectuado con dinero de ambas -

claseas,

Para resolver sl problema piensa CAMARA (1) gue hay que determinar, si
es necesario calificar definitivemente la adquisicidn como privativa o ganap
cial, desde el momento mismo en que se produce la compra o es posible una ca
1ificacién provisional susceptible de ser modificada posteriormente. Si la -
calificacién es definitiva desde un primer momento, hay que distinguir'se ha
comprado con precio totalmente aplazado, en este caso es propistario el cén-
yuge comprador, salvo que haya dicho que la compra es para la socliedad de ga
nanciales. Si se ha comprado con precic aplazado en parte, la naturaleza del
bien dependerd de. que 8l dinero con que se pague sea privativo o ganancial.
En_tiends el mismo autor (2) que estas soluciones no son correctas, porque -
en el caso de aplazamiento total del precio, sl el comprador obrd en su pros=
pio nombre, y el precio se hace con fondos comunas, infringe el artfculo —

1401 n? 1 del Cédigo Civil.

Algunos autores impugnan este fundamento, diciendo que no se paga con —
fondos de la sociedad de gananciales, sino que nace un crédito a favor de di

cha sociedad y aparece como deudor el cényuge que haya comprado.

CAMARA (3) se opone a este argumento, porque ello darfa lugar a que se —

crearan patrimonios peculiares a trueaqus de convertir el activo de la socie~

(1)- DE LA CAMARA, " La separa : a_s
Anuario de Derecho Civil, 1969 ( Separata ) P4g. 53 y 54

(2)- OE LA CAMARA, Dp, Cit. P4g. 53

(3)- DE LA CAMARA , Op, Cit. Pdg. 54
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dad en un conjunto . 51 fuera 1fcito que los cdnyuges adquiriesen mediante-
anticipos de la sociedad de gananciales, se irfa en contra del artfculo —
1401 n% 1 del Cdédigo Civil que sefiala cque los bienes adquiridos con el caudal
comdn son gananciales, aunque la adquisicidn se haga en nombre de un sdélo cdp
yuge. La calificacién inicial del bien tiene un cardcter provisional, y lo -
comprado por la mujer en su propio nombre serd parafernal, porque el dnico——
patrimonio vinculado por razén del aplazamiento del precic es el suyo. Pero-

si después la cosa se paga con fondos comunes, deviene en ganancial.

Esta postura no nos parece aceptable porgue la calificacidn provisional-
podrfa causar perjuicios a terceros al ser posible el cambio de la naturale-
2a econdmica del bien. Ademds la Rgsolucidn da la Direccidn General de los -
Registros y del Notariado de 21 de Abril de 1930, va en contra de los ante -

rior porque:

12 - la inscripcién no se puede extender a actos y felaciones futuras,-
porgue una deuda se puede extinguir por pago, pero tambidn por otras

causas, como condonacidn, confusidn, etc.

2?2 ~ El precio no se puede descomponer en dos partes, como si fuese sa -
tisfecho por dos personas jurfdicas distintas, puesto que no hay -

varios adquirentes, sino uno sdlo.

Si la cosa se compra con dinero aplazado sdlo en parte, puede ocurrir que
la primera entrega se haga con dinero privativo y por tanto el bien tendrd -
esta naturaleza. Pero si la segunda entrega se hace con dinerc ganancial —
¢ qué ocurre ?, Algunos autores opinan que la primera entrega determina el-
cardcter del bien, pero no estamos de acuerdo con 4sto, porque puede ocurrir
que el primer pago sea inferior en cantidad a los sigulentes, con lo cual se
producirfa un enriquecimiento injusto, bien para uno de los cdnyuges, bien -
para la sociedad conyugal, a pesar de que se produzca un crédito a favor de-

cquien haya prestado el dinero.
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Rechazada esta solucidn caben dos hipétesis:

19 - La cosa comprada pertensce pro indivisc al cényuge que la ha adqui-
rido y a la sociedad de gananciales, en la misma medida en que se ha

contribufdo al precio; esta solucidn es apoyada por MANRESA y COSSIO,

2% — E1 artfculo 1396 n? 3 del Cédigo Civil, dice gquse son privativos los
bienes adquiridos por permuta con otros bienes pertenecientes a uno
s0lo de los cényuges. Y de acuerdo con el precepto 1445 del Cddigo

. Civil que sefiala que cuando el precio consista parte en una cosa, -
parte en dinero, el contrato se calificarid de permuta o compraventa
segin que el valor de la cosa entregada como precio no supere al —
del dineroc dado a cambio, salvo intencidn manifiesta en contrerio de

los contratantes.

Por analogfa con este artfculo, el bien serd privativo de un -
cdnyuge cuando la cantidad que haya entregado sea superior a la de-
la sociedad de ganancialaes, y tendrd un crédito contra dicha socie-
dad. En caso contrario el bien serd ganancial y el crédito nacerd -
a favor del cényuge comprador. Hasta que no se haya entregado el —
precio total, y se conozca qué cantidad es mayor, la cosa quedard -
provisionalmente asignada al patrimonio de donde proceda la cosa o-

el dinero entraegado a cuenta.

Las normas hipotecarias que regulan la proyecciédn registral de la sociedad
da gananciales no excluyen la rectificacidn del cardcter que se haya atribul

do en la inscripcidn a los bienes inmuebles de los cdnyuges.

- Otro sector de.la doctrina dice gue se determina la naturaleza dsel bien
en el momento del perfeccionamiento del contrato, es decir, segin que en ese
momento 81 bien se haya pagado con dinero privativo o ganmancial. Se basan en

que la compraventa es un contrato consensual y se perfecciona con el consep
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timiento sin necesidad de que se haya pagado el precio.

También suscita reparos la teorfa del perfeccionamiento del contrato, —
porque puede originar un enrigiecimiento injusto, ya gue no nos parece propio
que se tenga en cuenta para determinar la naturaleza de la cosa comprada el-
que el contrato de compraventa .s_e’haya perfeccionado en 8l momento en que —

parte del bien se haya pagado con una u otra clase de dinero.

Manifiesta LACRUZ que hay que tener en cuenta la intencidn del comprador.
A lo que hay que objatar que es muy diffcil, por no decir imposible, saber -

cudl es la intencidn del comprador a no ser que se manifieste.

A nuestro Juicio la postura acertada es la basada por amalogfa en el ar—
tfculo 1446 p4rrafo 29 del Cédigo Civil: " ... se tendrd por permuta, si el
valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equiva-
lente; y por venta en caso contrario”. E1 bien sei‘é privativo o ganancial sg
gin que en -la cantidad de dinero entregado domine el de una naturaleza o el
de otra. Asf, si se ha pagado la mayor parte del bien con dinero de la so -
ciedad de gananciales, éste serd ganancial y si se ha pagado con dinero pri-
vativo de la mujer, el bien serd parafernal; aunque desaparecerd esta deno-
minacidn una vez que se haya aprobado el Proyecto de Ley de régimen econdmico
del matrimonio, 1lamédndose a partir de ese momento bien privativo. No obstan

te nace un crédito a favor de la parte que haya prestado el dinero.

€1l CAdigo Civil, como hemos comprobada, no regula esta clase de supusestos,
lo que origina que en la préctica se originen numerosos problemas, y que ég
tos tengan gran trascendencia cuando se presentan situaciones anormales del-
matrimonio. No obstante, el Proyecto de Ley de régimen econdmico del matrimg

nio, sf s8e ocupa de estos supuestos. El artfculo 1354 del Proyecto recoge-

el caso de que se adquiera un bien, sin ninguna clase de plazos, con dinero-
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ganancial y privativo; pertenecerd dste pro indiviso a la sociedad de ganan—
ciales y al cdnyuge o cényuges en proporcidn a lo que hayan aportado. Dice -
asf: " Los bienes adquiridos mediante precio o contreprestacidn, en parte ga
nancial y en parte privativo, corresponderdn pro indiviso a la sociedad de -
gananciales y al cényuge o cdnyuges en proporcién al valor de las aportacio-

nes respectivas ".

El artfculo 1356 del Proyecto de Ley de régimen econdmico del matrimonio
ha sufrido diversas modificaciones, La primera redaccidn que fue la presen—
tada por el Gobierno al Congreso de Diputados, decfa: " Los bienes adquiridos
por uno de los cényuges, constante la sociedad, por precio parcialmente apla
zado, tendrd naturaleza ganancial:

19 - 51 el primer desembolso tuviere tal cafdcter, sunque los plazas res

tantes se satisfagan con dinero privativo.

2% = 51 no re?.ultare haberse satisfecho con dinero propioc por lo menos,-
la mitad del precio total, aunque el primer plazo o entrega tuvisse
cardcter privativo ",

Se desprende de este precepto que la regla general era determinar el bien
como'ganancial, porque en el primer caso predomina la via atractiva del pri
mer pago que es ganancial frente a los demds qua pueden ser privativos., Miep
tras que sl segundo apartado no se rige por la misma regla, ya que si el pri
mer pago tiene cardcter privativo para que el bien adquirido goce de esa naty
raleza, es necesario qus la mitad del desembolso se haga con dinero de este-
cardcter: Pensamos que se debid a que la compra se realizarfa existiendo so-
cliedad legal de gananciales, y que por ello habfa de primar el cardcter ga=
nancial de los bienss al de privativo.

Este precepto tuvo una ermienda presentada por el Grupo parlamentario de
la Minorfa Catalana a los efectos de suprimir el apartado 2, consiguiente dg
saparicidn del mdmero ordinal 1?2 y afadiendo un segundo pirrafo, cquedando -
redactado de la siguiente forma: " Los biénes adquiridos por uno dae los cdr:o-
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yuges, constante sociedad, por precio parcialmente aplazado, tendrdn naturalg
za ganancial si el primer desembolsc tuviere tal carécter, aunque los plazos
restantes se satisfagan con dinero privativo.

Contrariamente, si el primer desembolso tuviese cardcter privativo, el =
bien serd de esa naturaleza ",

JUSTIFICACION:"Estimamos gravemente perturbador para el tréfico jurfdico,
para la seguridad de terceros y adn de los propios cényuges, y germen de con
flictos la existencia de la frase cuya supresidn se solicita que consagre la
automdtica mutabilidad del cardcter de un bien por el mero hecho del cumpli-
miento de la obligacidn que es la contraprestacidn por quien se ha comprometi
do a ella.

Adem&s de este motivo estimamos injusto el precepto para el cényuge obli
gado. No parece justificado que alpuien deba responder por las obligaciomss—
contrafdas privativamente por su condicidn cdnyuge, por el mero hecho de e
éste no cumpla ya que haya contrafdo la obligacidn de modo indiviso. Se intrg
duoe una especis de solidaridad que no parece justificada. 51 los cényuges -
han determinado que tienen la posibilidad de adquirir algo, constante matri-
monio, de modo privativo, lo cual se hace constar y es conocido del otro cdp
tratante; obviamente, debe respetarse este cardcter sin contradecirlo transi
toriamente, hagiéndolo depender del cumplimiento de la prestacidn de pago =
por el obligado, la cual de algdn modo se trasvasa sin justificacidn a la sg
ciedad de gananciales. )

La redaccién del Proyecto, por otro lado, deja pendiente siempre la cali
ficacidn de la naturaleza de un bien determinado al momento posterior, " ip
certus an, incertus guando ", cual es la determinacidn del dinero con sl we
se ha pagado la mited del precio. Rueda, hasta que llega este momento, la na
turaleza del bien en una categ;arfa incierta e hfbrida atentatoria a la segu—
ridad del trdfico ".

(4)- Enmiendas al Proyecto de Lay sobre modificacidn del Cédigo Civil en
materia de filiacidn, patria potestad y régimen scondmico del matrimonic, Con
greso de los Diputados. Ermienda n? 374, P4g. loo
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El artfculo quedd redactado de la siguiente forma después del dictamen —
emitido por la (fc:misidn de Justicia (5): " Los bienes adguiridos por uno sg
lo de los cényuges, constante sociedad, por precio aplazado, tendrdn natura-
leza ganancial si e) primer desembolso tuviera tal cardcter, aunque los pla-
z0s restantes se satisfagan con dinero privativo. Si el primer desembolso ty
viere -cardcter privativo, sl bien serd de esa naturaleza ",

Este artfculo fus aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, «
sin hacer ninguna modificacidn al texto emitido por la Comisidn de Justicia,
por lo tanto ha entrado con igual redaccién en el Senada.

.E1 precepto 1356 del Proyecto de Ley quedd modificado siguiendo la lfnea
marcada por la enmiesnda presentada por el Grupo parlamentario de la Minorfa-
Catalana, 1o cual nos parece mds 18gico que la redaccidn originaria, no sdlo
por las razones expuestas por este Grupo, sino tambidn porque ss iguaia la -
forma de determinar la naturaleza de un bien comprado con dinero de diversas
clases y a plazos, sin dar preferencia a la vfa atractiva del dinero ganan -

cial.

€1 artfculo 1357 del Proyecto de Ley no ha sido enmendado y contimia con
su primitiva redaccidn, dice asf: " Los bienes comprados a plazos por uno -
de los cényuges antes de comenzar la sociedad tendrdn siempre cardcter priva
tivo, adn cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con -
dinero ganancial.

Se exceptdan 1la vivienda y ajuar familiar, respecto ds los cuales se «—
aplicard el artfculo anterior ". En este precepto los bienes son privativos,
debido a que el primer pago se. lleva a cabn con dinero de unc de los cbnyu —
ges, no existiendo todavfa la sociedad de gananciales. Este es el criterio -

que ha seguido el dltimo inciso del artfculo 1356 del Proyecto de Ley, en su

(5)- Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de

los Diputados. I Legislatura. 1 de Diciembre de 1980
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actual redaccidn, siempre cue el primer desembolso se efectde con dinero —
privativo, a pesar de que se adquiere el bien durante la sociedad de ganan -~

ciales.

Estos preceptos determinan la naturaleza de un bien, cuando se compra a
plazos,resolviendo los numerosos obstéculos que se presentan actualmente en
la separacidn de hecho matrimonial, para conocer si un bien es privativo del
marido o parafernal, ( una vez aprubado sl Proyecto de Ley se derominardn -~
también privativos de la mujer ), o ganancial, pues depends que su naturaleza
sea una u otra, la administracidn, disposicidn, stc... la tendrd uno U otro-
2sposo o serd compartida por ambos. Tambifin es importante conocer el cardc -
ter del bien en el momento de liguidar la sociedad de gananciales, para adjy

dicédrselo al marido o a la mujer.

E1 artfculo 1358 del Proyecto de Ley de 14 de Septiembre de 1979 sefiala:
* Cuando, conforme a este-Cddigo, los bienes sean privativos o gananciales,~
con independencia de la procedencia del caudal con que la adquisicidn se reg
lice, habré de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, -

", Este precepto tuvo una emmienda presentada

del caudal comdn o del propio
por el Grupo Centrista - UC D « [_6).

La Comisidn de Justicia en su dictamen afiadid un inciso final a este prg
cepto , quedarido redactado de la siguiente manerat " Cuando, conforme a eg
te Cédigo, los bienes sean privativos o gananciales, con independencia de la
procedencia del caudal con que la adquisicidn se realice, habrd de reembol
sarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comin o del

propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la 1i -
quidacidn " .,

(6)- Enmiendas al Pmyscto del Ley sobre modificacidn del Cédigo Civil-
en materia de filiacidn, patria potestad y régimen ecanofiico del matrimonio,
Congreso de los Diputados, Ermienda n? 419, P4g. 117
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El mismo texto ha pasado al Senado sin ninguna modificacidn.
Nos parece muy acertada esta introduccidn, poraque sllo no supone una pér
dida da valor para el patrimonio que ha concedido sl crédito. ‘
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ACCIONES ADQUIRIDAS EN VIATUD DE UN DERECHO DE SUSCRIPCION PREFERENTE

Se nos presenta sl problema de determinar si el derecho de suscripcidn -
preferente es ganancial o privativo de la mujer, siempre cque las acciones -

sean bienes parafernales o privativos de @ésta.

51 el derecho .de suscripcidn proferente es ganancial, su ejercicio correg
ponderd al marido, que es el administrador de la sociedad de gananciales, sal
vo estipulacién en contraerio, segdn sefalan los artfculos 59 y 1412 del C8 -
digo Civil. El marido, en este supuesto, podrfa vender el cupdn, aunque la -
accidn matriz perteneciere privativamente a la mujer, y las nuevas acciones—
sarfan gananciales, quedando sujetas a su poder. . '

S1i,por el contrario, el derecho de susqripcidn preferente fuera privativo,
las nuevas acciones obtenidas en virtud del mismo también lo serfan, con lo-
cual la mujer podrfa suscribir nuevos valores, vender el derecho de suscrip-~
cién y las acciones que hublere suscrito mediante su ejercicio, adamds de tg

ner la acknin:l_si:raoidn y disposiciédn sobre las mismas.

Nos tenemos que preguntar si estas nuevas acciones son privativas o ga-
manciales. La respuesta tiene gran importancia, sobre todo en los casos de -
separaciones matrimoniales de hecho. Porque si tisnen naturaleza privativa,—
corresponde a la mujer casada la adninistracidn y disposicién de las mismas;

sin embargo,si son gananciales estas facultades las tiene el marido.

I, DETERMINACION DE LA NATURALEZA DE DICHAS ACCIONES

La doctrina cientffica no mantiens una postura undnime con relacidn a la
naturaleza de las acciones que se adoquieren en virtud de un derecho de suse °

cripcién preferente.
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Un sector opina que el cardcter de sstas acciones es sl de ser bienes gg

nanciales porgue!

12 - Las nuevas acciones son frutos de las antiguas, teniendo en cuenta—
el artfculo 140l n? 3 del Cédigo Civil, porque su contravalor estd-
representado en todo o en parte por beneficios acumulados y no re—
pgrtidos, y la emisién de las nuevas acciones se liberan con cargo-
al fondo de reserva. Esta tesis fue mantenida por el Tribunal Suprg
no, y aunquse shore ha habido alguna sentencia opuesta, serfa engafig
80 creer que la solucidn jurisprudencial del problema ha cambiado ~
radicalmente.

Esta teorfa es criticada por CAMARA (1) porque dice que lo que-
caracteriza a los frutos es su separebilidad. El producto snpiez.a-
a ser fruto desde que su propietario puede separarlo de la cosa ma
triz; pero cuando con cargo al fondo de reserva se amplfa el capital
y Alas nuevas acciones se entregan liberadas a los acclonistas es prg
cisamente lo contrario. la nueva accién qus se entrega al socio no-
8s fruto de la antigua, es el desdoblamiento real de la cuota del —
socio, aunque formalmente aparezca representada por dos tftulos. Cg
da una de las acciones tiene por objsto el patrimonic de la sociedad
y recaen sobre todos los slsmentos inclufdos los beneficios no re -
partidos y las reservas acumuladas. 5i el accionista vende las nue-
vas acciones obtiens indirectaments su parte en los bensficios, pg
ro mermando su participacidn en la sociedad con sus consecuencias -
polfticas y econdmicas, lo que va en contra de las caracterfsticas
de los frutos, que es que su percepcidn no altera la sustancia de la

" cosa fructffera.

S1 se emiten acciones liberadas con cargo a las reservas, sostg

(1)- DE LA cAARA, " La s cidn de hecho y la sociedad de ga; as"
Anuario de Derecho Civil (Separata). 1969. Pdg. 67
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niendo que las nuevas acciones son fruto de las antiguas, la interpg
lacidn de la sociedad conyugal causa al conyuge accionista unos pep
Juicios, y se enriquece la sociedad de gananciales con algo que no—
es suyo.

Las acciones adguiridas en virtud de un derecho de suscripcién-
preferente son una accesidn o prolongacidn de las antiguas.

Para decir que las nuevas acciones son gananciales, habrfa que-—
interpretar extensivamente el artfculo 14ol, n? 3 del Cédigo Civil-
que dice que: " Son bienes gananciales: Los frutos, rentas o interg
ses percibidos o devengados durante el matrimonio, procedentes de -
los bienes comunes o de los peculiares de cada uno de los cényuges".
Pero hay una excepcidn a este precepto que es una regls gensral en—
el derecho de propiedad, y es que sl aumento de valor de las cosasy
sus incrementos cualitativos, los rendimientos y los beneficios que
se deriven de ellos pertenecen al duefio de la cosa, Por tanto este-

artfculo hay que aplicarlo en sentido estricto,

Algunos autores consideran que dichas acciones son gananciales, a-
tenor del artfculo 140l n? 1 del Cédigo Civil siempre que concurren
estos dos requisitost

1 = que las rnusvas acciones se emitan contra nuevas aportacio-

nes,

2 —~ cue sl desenbolso se haga con dinero ganancial o presuntivg

mente ganancial,

No estamos de acuerde con el segundo puntn, porque a pesar de -
que se tuviera que tensr en cuenta para determinar la naturaleza de
las acciones adquiridas en virtud de un derecho de suscripcién pre-
ferente, la clase de dinervcon el cual se han comprado, caben tres—
supuestos:

1} - Que la adouisicidn de éstas sea gratuita, porque se haga en

razén del fondo de reserva, lo que da lugar a que si las —
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acciones antiguas son bienes privativos, las nuevas también

lo son.

Si las nuevas accionss se adquieren con dinero privativo de

la mujer siguen la misma naturaleza que las antiguas, es dg

cir que también son privativas. Porque si las antiguas abci.g_
nes son de la mujer y el derecho de suscripcidn preferente—

se paga con dinero particular de é4sta, se aplica el artfculo
1396 n? 4 del Cédigo Civil: " Son bisenes propios de cada uro
de los cényuges: los comprados con dinerc exclusive de la -

mujer o del marido ",

La duda se plantsarfa en el tercer supuests, que se refiere

a que las nuevas acciones se compren con dinero ganancial.>

Podrfan ser estas acciones gananciales, ya que se han adqui

rido con dinero de esta maturalsza. Aungue no cbstante, si-

el valor real de las nusvas acciones es superior a su valor

nominal, y no hay prima o 8sta es insuficiente, la adquisi~

cién de las nuevas acciones aunque tenga lugar con dinero -

ganancial, es no sdlo para la sociedad conyugal, sino tam—

bién pare el patrimonio privativo de la mujer: Porgue una —

parte del velox: de las visjas acciones, propiedad de la mu=

Jor, se tﬁnsf‘:lere a las acciones nuevas, y por tanto la ~—

adquisicién de 8stas tiene lugar parcialmente a costa del -

duefio de las primeras. El principio de subrogacién real sée

lo desplaza las nuevas acclones hacia el patrimonio comdn—

en la medida en cque ha contribufdo a su adquisicidn, Lo pro
cedente es repartir las nuevas acciones entre la mujer y la

sociedad de gananciales. Pero consideramos que ello ocasiong
rfa un enriquecimiento injusto para la sociedad conyugal, ya
que se aprovecharfa de un derecho que le corresponde al tity
lar de la accidn, que es la mujer. Adem&s, originarfa un per
Juicio a 8sta, porque al perder la titularidad de las nuevas
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acciones, aeja de tener una serie de derechos polfticos y =
econdmicos cue le corresponden, Por tanto estimamos que la-
solucién serfa un crédito a favor de la sociedad de ganan—
ciales que la mijer tiens que pagar cuando se disuslva la -
misma, Esta tgsis es la que sigue el Proyecto de ley de régi
men econdmico del matrimonio que dice en el apartado 29 del
artfculo 1352: " 5i para el pago de la suscripecién se utily
zaran fondos comunes o se emitieran las acciones con cargo-

a los beneficlos, se reembolsard el valor satisfecho ".

Otros ‘autores piensan, por el cbntmrio, que la naturaleza de las acci®r

nes adquiridas como consecuencia de un derecho de suscripcién preferente ss—

privativa, porcue!

12 -

Se busca la analogfa; basdndose en el artfculo 1396, n? 3 del Cédigo
Civil, entre el derecho de suscripcidn prefersnte y el derecho de —

. ratracto, Como 1los hienes adquiridos en virtud del derecho de re—

tracto son privativos, auncque el dinero necesario para sii ejercicio

- 1o haya pagado la sociedad de gamanciales, las nuevas acciones tie-

2 -

(2)-

nen un cardcter privativo.

Para CAMARA (2) esta amalogfa no es clarae, porque sl artfculo —
citado es una excepcidn a la regla general, y la aplicacidn analé—
glca de las normas que formulen excepciones a otra de cardcter geng
ral no es imposible, pero hay que juzgar la ratio iuris que Justifi
ca la excepcidn se puede referir al supuesto no contemplado por la

norma; y aquf no estd clara la identidad de la ratio.

Aplicacidn del artfculo 1404 n? 1 del Cédigo Civil, y se considera-—

que el desenbolss que apareja la suscripcidn es una expensa dtil -

DE LA CAMARA, Ob, Cit. P4g. 67
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hecha en las acciones antiguas propiedad de la mujer. Aunque el artf
culo 140l n? 1 sefiala que las expensas son gananciales, hay que dig
tinguir entre expensas como gastos y mejora como resultado, para dg
terminar que sdlo la primera es ganancial.

CAMARA (3) piensa que el artfculo 1404 del Cddigo €ivil no sir—
ve para demostrar que las nusvas acciones sean un bien privativo. -
Aunque para determinar la naturaleza privativa o ganancial de las -
acciones adquiridas en base a un derecho de suscripcién privativa,
pero desembolsadas con dinero comdn, hay que tener en cuenta el artf
culo 1404 n? 1 y por tanto aplicar el principio de subrogacidn —
real. Continda diciendo el mismo autor (4) el contravalor de las nug
vas acciones esté representado dnicamente por el importe del desem—

btlso, y son gananciales, porque:

1 = No se puede eludir la aplicacidn del artfculo 1d4o4 n? 1 del
C.ddigo Civil,

2 = Porque la mujer podfa haber adquirido las nuevas acciones -
mediante el desembolso de su propio dinero, y al no hacerlo

es porque no quierse o no pueds.

Consideramos que el derecho a suscripcién preferente tiene cardcter pri-

vativo, por varios motivos:

12 -

(3)-
(a)-

La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Enero de 1947, ha abordg
do este problema, y considera que no es factible admitir la infrac-
cién del artfculo 471 del Cédigo Civil, en relacidn con los artfcu—
los 354 y 355; y 467, 468, 470 y 471, todos ellos del propio Cuerpo
Legal, que se denuncie al efecto, sosteniendo que el derecho dg —

nuevas acciones atribufdo a los accionistas de uan Sociedad Andnima

DE LA CAMARA, Op, Cit, P4. 72
DE LA CAMAPA, Op, Cit, Pg. 73
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es fruto de las antiguas, por cuanto adn prescindiendo de la periodj
cidad en la produccidn de los frutos, que no es esencial a la consj

deracidn de tales, segin svidencia el artfculo 475 del Cédigo Civil,
en su pirrafo 292, al referirse al goce de los beneficios que diere-

una participacién en una explotacidn industrial o mercantil, cuyo—

repartoc no tuviers vencimiento fijo, el fruto es algo praducido por

la cosa que lo da, y es evidente cue las acciones nuevas no pueden—

estimarse genradas por las ?_cciones antiguas cuyo fruto o producto-.
son los diversos repartidos a los acclonistas o prestacionss cque —

tengan igual carécter.

La atribucidn del derscho a suscribir las acciones nuevas a los
nudo propietarios responde a consideraciones de eouidad, que no pug
den ser desconocidas y que han sido reiteradamente expuestas por la
doctrina cientffica como son las de que debe buscarse el egquilibrie
entre las ventajas y los rissgos, y sl la socisdad derrama un divi-
dendo pasivo sobre el capital, éste lo soporta el propistario y no-
el usufructuario, y si la accidn pide para acquél, no para 4ste en-
cuanto es representacidn del capital, parace natural atribuir al —
propietario la ventaja que da la propiedad de las a-ccionss ruevas, -
ya que siendo los antiguos accionistas los primeros en arriesgar su
capital resulta 14gico conferirles el aumento de ese capital reprg
sentado por las muevas acciones y, por lo tanto, el derscho a sus -
cribirlas,

No teniendo el derecho a suscripcidn de las nuevas acciones sl-
cardcter de fruto, debe ser desestimado todo motivo de casacién en

[-3 N

El artfculo 41 n? 1 de la Ley de Sociedades Andnimas sefiala: " En el
caso del usufructo de acciones, la cualidad de socio reside en el -
nudo propletario; pero el usufructuario temdrd derecho a participar

en las ganancias sociales obtenidas durante el perfodo de usufructo



201

y que se reparten dentro del mismo. E1 ejercicio de los demds derg
chos de socio corresponde, salvo disposicidn contraria de los estaty
tos, al nudo propistario de las acciones ". De este artfculo deduci
mos que el derecho de suscripcidn preferente corresponde al nudo ——
propietario. E interpretando el nudo propietario como sl titular de
las accionss, en sste caso la mujer; y el usufructuario como la so-
ciedad de gananciales, estimamos que el derecho de suscripcién pre—
ferente corresponds a la mujer titular de las acciones, y por tanto

el derecho de suscripcidn tiene cardcter privativo.

32 - 51 tenemos en cuenta el principio general de que todo incremento -
que se derive ds una cosa tiens la misma naturaleza que ésta, podemos
decir gue el elemento accesorio, en este caso la nueva accidn tiens
cue tener el mismo cardcter y naturaleza cque el elemento principal-
que es la accifn matriz. Y'si la accién matriz es un bien privati-
vo, la accién que se ha adquirido en virtud del derecho de suscripe
cidn preferente es también privativo de la mujer. El artfculo 1404
n? 2 del Cédigo Civil es una excepcidn al caso anterior, porque el-
slemento accesorio no sigue al principal, es decir, el edificio al-
suelo. Hay una accesidn a la inversa, porgue a tenor del artfculo -
358 del Cédigo Civil, lo que se planta o se construye sigue la naty
raleza del suelo, y en ‘este supuesto no se da. Perc el artfculo -

1404 n? 2 tiene un carddéter restrictivo y sdlo cabe en este caso.

4% — En toda accifn tenemos que distinguir el derecho de suscripcién prg
ferente y el dividendo. El primerv consideramos que tiene naturale-
za privativa; sin embargo el dividendo es el banef‘icio o interés que
produce esa acpidn y es ganancial, ya que asf se deriva del artfculo
1401 h? 3 del Cédigo Civil,

52 - E1 artfculo 1352, apartado 12 del Proyecto de Ley de Modificacidn del
Cédigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen ecg
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ndmico del matrimonio expresa: " lLas nuevas acciones u otros tftu -
los o participacicnes sociales suscritas como consecusncia de la ti
tularidad de otros privativos serdn también privativos. Asf mismo lo
serdn las cantidades obtenidas por la enajenacidn del derecho a sug,

cribir!

62 — Dgl artfculo 166 del Proyecto de Ley sobre modificacidn del Cédigo~
Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico-
del matrimonio se deriva que el derecho de suscripcidn preferente —
perteneca a los hijos, siempre que sean titulares de las acciones,-
a pesar de rue la administracidn y disposicidn de ests derecho correg
ponde a los padres.

Por lo tanto, por analogfa, si la mujer caseda es titular de -~
acciones, le corresponds a ella el derscho de suscripcidn preferen~
te. Y al ser las acciones bienes privativos, también ha de serlo sl
derecho de suscripcién praeferente. Pero se diferencia de lo anterior
en cque la administracidn de los bienes parafernales corresponde a la
mujer a tenor del artfculo 1384 del Cédigo Civil, al igual que la &
disposicién de los mismos segdn el artfculo 1387 dsl mismo Texto Lg

gal, precepto que fue modificado por la ley de 2 da Mayo de 1975.

II. CONCLUSION

Pensamos que el derecho de suscripcidn prefersnte tiene cardcter privati
vo, siempre que las acciones tengan esta naturaleza, puesto que ests derecho
corresponde al titular de la accidn, porque sl propietario de la accidn estd
legitimado para el ejercicio del derecho de suscripcidn preferente, debido a
que los derechos derivados de la condicidn de accionista acompafian a la pro-
piedad del tftulo. De ello se deduce que el derecho de suscripcidn preferen—
te derivado de acciones parafernales o privativas corresponde exclusivamente

a la mujer, la cual si suscribe los nuevos tftulos se convierte en titular -
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de ias nuevas acclones que se le entregan, y cqueda legitimada para ejercitar
los derechos que @stas llevan consigo.

Como consecuencia de ello las acciones que se adquieran en virtud de este
derecho gozan de su misma naturaleza, tanto si hah sido compradas con dinero
que pertenezca a la mujer, como si es de la socieddd conyugal, en cuyo caso-—
nace un crédito a favor de la sociedad de gananciales, porque las acciones -
por el principio de accesidn siguen el cardcter de la cosa principal, esto -

es, del derecho.
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LOS BIENES PARAFERNALES Y LA SEPARACION DE HECHD

1, CONGEPTO

Los bienes parafernales son aquellos que la mujer aporta al matrimonio,
sin incluirlos en la dote, y los que adquiere durante éste, sin afiadirlos a-
ella, articulo 138 del Cédigo Civil.

La propiedad de estos bienes pertenece a la mujer, segin el artfculo 1382

del mismo Texto Legal, asf como la administracidn de los mismos.

Las facultades de la mujer casada con respecto a sus bienes parafernales
sg ampliaron a partir de la Ley de 2 de Mayo de 1975, en base al principio de
que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de los cényuges. La Expg '
sicién de Motivos de dicha Ley expresat " Por lo que se refiere al régimen
~ de los biénes parafernales, en. contraste con las anteriores limitaciones,-
se ha establecido qus la mujer pusde disponer por sf sola de tales bienes, =
puede comparecer en juicio con el fin de litigar respecto de ellos y que el-
marido sdlo pueds sjercitar acciones en orden a dichos bienes como apodera-
do de su mujer ".

Esto supone un paso adelante no sélo para la mujer casada que viva con -
su marido, sino también, y sobre todo, para la mujer separada puss significa
cue puede disponer de sus bienes parafernales sin licencia de su marido, pueg
to que la licencia marital fue suprimida por la misma Ley. Al otorgar a la my
Jor estas fuculhtades se le ha concedido una libertad total para los actos de
disposicién y de administraoidn, no siendo necesario gque el marido intervenga

en lo relativo a esta clase de bienes.

El Proyecto de Ley en materia de régimen econdmico de matrimonio suprime
los bienes parafernales en acatamiento del principio de igualdad, denomindndg

se tanto los bienes del marido como de la mujer, bienes privativos. La Exposj,
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cidén de_ Motivos del Proyecto, dices " De ahore en adelants cada cényuge gobeg
nard y regird sus bienes y actividades econdmicas sin m&s traba gue la res—
pectiva contribucidn a las cargas familiares o a las derivadas del hecho de
no ser Ssuyo, sino comunes, ciertos bienes obtenidos por 61, o de la sventual

obligacidn de dar cuenta de sus actividades lucrativas al otro cényuge ".

» 11, ADMINISTRACION DE LOS BIENES PARAFERNALES

La administracién de los hienes parafernales corrssponde a la mujer ex-

cepto en dos casost

1? - Que se conceda la gestidn administrativa al marido bien da una fog

ma exprasa o tdcita, que es lo que sucede a menudo.

22 —~ Que se entreguen los bienes parafernales al marido ante notario, és
to en la prdctica no sucede con frecuencia. No hay que confundir eg
te supuesto oon la entrega e)praesa al marido para que haga la gestidn
administrativa, aungus el poder pare administrar se haya conferido
en escritura pdblica.

La doctrina cientffica admite gue al administrar la mujer sus bienes pg_‘
rafernales se tiene que entender implfcitamente concedida la facultad de cop,
tratar sobre los mismos mientras no excedan los actos de la pura administrg

cidn (1).

(1)- Loz, " Dgrecho de Fomilda, a familia v su econdnfa’. Edit Bosch.

Barceloma. 1953, P&g. 425

DE CASTRO. " Dgrecho Civil dg Espafia" T.II. vol.I. Edit. Instituto
de Estudios Polfticos, Madrid, 1952. P4g. 263

as" Arug
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También la Jjurisprudencia tuvo como objeto ampliar la autonomfa patrimg
nial de la mujer casada y devolver a la institucidn de los bisnes parafer—
nales su propia significacidn, reconociendo en diversas sentemcias como la de
8 de Noviembre de 1898; 20 de Diciembre de 1902, 16 de Octubre de 1918; 14 da
Enero de 1918... que a la mujer le competfa la libre administracidn, en senty
do econdmico, de sus bienes paraferrmales, pues si no tuviese cierta autonomfa
su facultad de administarar resultarfa ilusoria.

La reforma del CAdigo Civil llevada a cabo por la Ley de 2 de Mayo de 1978
modificd diversos preceptos referentes a los bienes parafernales. Aungue no -
se cambiaron los que regulaban la administrecidn de dichos bienes, si se au-
mentaron las facultades de la mijer, pues a partir de esa fecha podfa disponer
de los mismos, asf como comparecer en juicio y litigar sobre sus bienes parg
fernales, con lo cual ya no se tiesne porqué plantear ninguna duda sobre cudl
es la extensidn y hasta ddnde puede llegar la administracidn por parte de la
mujer, ya gque junto a esta facultad hay que afiadir las otras.

Con ello se han igualado los derechos de la mujer casada sometida al De
recho Comdn, a los que ya tenfa la mujer casada sometida al Derecho Foral Cg
taldn con respecto a sus bienes parafernales, segidn el artfculo 49, nimero-
2 de la Compilacidn Catalana que sstablece t " La mujer tendrd sl dominio,-
disfrute y libre administracidn de los bienes parafermales, pudiendo adqui -
rirlos, emajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio... ".

Asf se ha logrado que cuando se produzca una separacidn de hecho matrimg
nial, la mujer separada de facto pueda no sdlo administrar sus propios bienog,
sino tambiédn pueda disponer sobre los mismos, con lo cual no necesita que su
marido le confiera ningdn poder o autorizacidn para poder hacerlo. Ademds, si
durante el matrimonio, los bienes parafernales no quedan absorbidos ‘por s~
te, en sl momento en que se produzca la separacidn de hecho y s més 1dgico -~
que la mujer que se encuentra en esta situacidén tenga plenas facultades sobre

los mismos,
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En los casos en que la mujer casada haya entregado la administracidn —
de los biesnes pamfer_-nalas al marido, bien de forma expresa o tdcita, no -~
nos parece que exista ningdn obstdulo para que éste se la restituya, si se-
produce una separacidn de hecho. Porque no hay ningdn precepto que asf lo prg
hiba, y da la misma forma que la mujer se la confid a 61l sin que exdstiera—
inconveniente, con m4s rezdn se la debe devolver ya que los bienes pertene -
cen a la mujer. Ademds, no supone ningdn perjuicio para tercerus, porgque eg
ta entrega no lleva consigo ninguna inscripciédn, y por lo tanto no cabe el-
que se pueda alegar que se comete un fraude o sngafio a terceras personas.

Algunas autores plensan que esta situacidn es la de un apoderemiento cop v
ferido por la mujer al marido, un mandamiento tdcito, que son las reglas -
del mandato las que regulan dsto. las acciones que el marido sjercite y los—
actos que realice como administrador serdn eficaces como derivados del mandg
to, si bien exdgirdn la prusba de 81, lLa jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha reconocido esta situacién en la sentencia de 9 de Marzo de 1933, y lo rat}
fica en la de 16 de Marzo ds 1954, en las cuales consideren gque la mujer pug
de en cualquier momento retirer el mandato y recobrar la administracidn de -
sus bienes, y que cuando los cényuges se separan las facultades del marido-

como mandatario expreso o tdcito de su mujer, quedan revocadas.

S6in embargo sf que podrfa resultar algo problemdtica la devolucién a la-
mujer de la administracidn de los bisnes parafernales que ésta hublera entrg
gado a su marido ante notario.

La entrega de los bienes parafermales de la mujer al marido bajo fe de—
notario requiere una declaracién en tal sentido, la recepcidn o aceptacidn
de los mismos por parte del marido, y la determinacidn de 3les bienes cuya
administracidn se trensfiera. No se presume que la mujer aque concede a su mg
rido un poder generel de administracidn, e incluso de disposicidn. tenga la-
voluntad de despojarse de la facultad de administrarlos.

51 se pruduce una separacidn de hecho, y al marido le ha sido entregada-—
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la administracién de los bienes pamf‘erﬂaleé ante notario, la mujer no le -~
puede exdgir la devolucidn, aunque es posible que el marido consienta en de-
volvérselos anticipadamente: La devolucién anticipada de estos bienes para -
farnales, los convertirfa en parafernales ordinaries, perdiendo el marido la
facultad de administrarlos gque volverfa a la mqjér. .

Respecto a esta devolucidn de los bienes ‘pamfarnales, la doctrina no -
mantiene un criterio undnime, Hay autores que estiman que es rula y conven -
ciomal, y que el parido podrfa reclamar en cualquier momento los bienes que—
indebidamente'mstituyd, y recuperar la administracidn que sélo de hecho qug
dé interrumpida, ésto es, durante tiempo que estuviera en poder de la mujer,
También una Resolucidn de la Direccidn Gensral de los Registros y del Notaw
riado es contraria a ésto, porque mantiene que la lay guiere dejar aplazada-—
la restitucidn pare el memento de la liqxidécidn de la sociedad de génanc:lalas.

Mientras que otros sostiensn, entrs sllos ALBALADEJSO (2) que 1a en =
trega de los hienes parafernales puede ser libremente revocada por la mujer, °
y por tanto la devclucidn anticipada y convencional es vdlida, excepto en—
el supuesto en que se haya hecho en capitulaciones matrimoniales. FAUS ESTE
VE (3) plensa que si la mijer entregd al marido la administracidn de los big
nes parafernales, se debid a la confianza que le inspiraban las facultades -
de éste, y @stas pueden haber variado por hechos distintos y posteriores al-
matrimonio, y la separacidn dé hecho generalmente lleva implfcita la pérdida
de la confiianza. Tembién DE LA CAMARA (4) opina que esta objecidn no es—

definitiva y dehe superarse porquet

12 —~ 51 la restitucién convencional de los parafernales supons una modi-
ficacidn del régimen scondmico conyugal, sl mismo cambio se produce
\-—-

(2)~ ALBALADEJO, ™ o de D o Ciyil" 29 edc. Edit. Bosch. Barcg
lona, 1974, P4g. 525

(3)- FAUS ESTEVE. " La separmpifn dg hecho en el matrimonio" Anales de -
la Academia Matritense del Notariade. T.II, Madrid, 1946. P4g. 326

(a)- DE LA CAMARA, " La s 16p d oy las d algs"
Anuario de Derecho Civil. Madrid, 1969. P4gs. 38 - 41,
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cuando los parafernales administrados en un principio por la mujer
son entregados bajo fe de notario al marido durente el matrimonio.
81 es 1fcito un cambio de administracidn por parte de la mujer al-
marido, también tiene que serlo al contrerio,es decir por parte -

del marido a la mujer.

2% -~ La entrega de los parafernales al marido, durante el matrimonio, si
cambia el régimen scondmico de &ste, no hace mds que establecer —
una excepcién al principio general de la inmutabilidad del régimen
scondmco. conyugal.

En primer lugar el Cédigo Civil no prohibe las alteraciones del
régimen econdmico matrimonial, sino dnicaments las modificaciones -
postnupcias de lo pactado en capitulaciones matrimoniales. Por lo -
tanto no se tiens que deducir que cualquier cambio respecto a la sji
tuacifdn jurfdica de los bisnes de los cényuges estd Prohibida o sea
11fcita.

Nos parecen muy acertadas las posturas mantenidas por estos autores, no
sélo en base a los argumentos que sostienen, sino también porque la dnica ex
cepcidn que sefialan que determina que la devolucidn de los bienes paraferna-
le no sea vdlida, es cuando la entrega de la administracidn de dichos bienes
se haya estipulado en capitulaciones matrimoniales y 8sta ha daesaparecido. -
Porque a partir de la Lay de 2 de Mayo de 1975, las capitulaciones se pueden
hacer antes y después da la celebracidn del matrimonio, asf como modificarlas
durante éste, lo cual supone que el contenido de dichas capitulaciones es rg
vocable, y por lo tanto puede ser alterado en cualguier momento por los cén-
yuges, siempre gque ambos estén de acuerdo.

Aaf ss puede quitar al marido la admninistracidn de los bienes paraferna-—
les, &a pesar de haberlo estipulado en los capftulas, pero para ello es ne-

cesario hacer otros.
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III, DETERMINACION DE LOS BIENES. PARAFERNALES

Es diffcil determinar en la sociedad de gananciales qué bisnes tienen el
caricter de parafernales y cufles no, si no estén dsbidaments individualiza
dos, forque se presume que todos los bienes son gananciales mientras no se —
demusstre lo contrario, asf lo indica el artfculo 1407 del Cédigo Civil, al-
igual que el artfculo 1361 del Proyecto de Ley de régimen econdmico del ma-
trimonio.

Este problema cobra mayor importancia, cuando se produce una separacifn-
de hecho matrimonial, porgue como la mujer tiene la administracidn y disposj
cidn de los bienes parafernales, al contrario de lo que ocurre con los bienss
gananciales cuya administracidn corresponde al marido, puede hacer con ellas
aquello gue crea mds conveniente y le reporte mayorss beneficios sin depep
der de ninguna otra persona. Por eso es importante poder demostrar ante ter
ceros cufles son los bienes que tiensn esta naturaleza.

Los dos caminos gue nos pueden conducir a la identificacidn o determing

cidn de los mismos son:
19 - El1 conocimiento del cardcter privativo de los mismos.

29 ~ La confesidn del marido

1. CONOCIMIENTO DEL CARACTER PAIVATIVO DE LOS BIENES PARAFERNALES

La dificultad de conocer cudles son los bienes parafemalés se debe a «»
que no se tomaron las precauciones necesarias con éstos para determinar su -
naturaleza; pues aunque en un principio sf se pueden sefialar cudles tienan
é&ste carécter, posteriomente, debido a ventas u a otros actos, se llega a-—
producir una confusidn, sobre todo teniendo en cuenta la presuncidn del artf

culo 1407 del Cddigo Civil.
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Demostrar que unos bienes son parafernales no es diffcil, si son fécil -
mente identificables, y se dispone de tftulo de adquisicién, pero este tftu-
1o es a veces equfvoco. lLa dificultad de la prueba se acentda cuando se trata
de disponer de bienss fungibles, especialmente de dinero. El1 tftulo equfvoco
lo constituye las compras efectuadas por la mujer con dinero de su pertenep
cia, pero sin justifitar suficientemente ésto, bien porque no se ha demostrg
do en absoluto, ni. indicado que el dinerc era suyo, , bien porque la prueba-
que se ha aportado es ineficaz o no se refuta completamente satisfactoria.

A veces la dnica manera de demostrar que se compra algo con dinero priva
tivo de la mujer, es cuando en un momento anterior ha vendido algdn bien =
parafernal, y posteriormente con lo obtenido compra otra cosa que se inscri
be como suya. Pero en la préctica désto no suceds con frecuencia, ya que no-
susle ocurrir que al vender una cosa immediatamente se pueda comprar otra. -
Este obetéculo se basa en el cardcter fungibls del dinero, pues no se pusde—
diferenciar, y en caso de duda se aplica el artfculo 1407 del Cddigo Civil.

Conocer cuéfles son los bienes parafernales, y en caso de dudas presentar
prusbas gqus asf lo demustren , supons una gran ventaja para la mujer separg
da de hecho, puesto que no necesita de ningdn otro requisito para adminis -

trar y disponer de sus propios bienes.

2._LA CONFESION DEL MARIDO

La otra forma de solucionar el problama es basdndose sn la confesidn del
marido, que se puede llevar a cabo bien cuando la mujsr antes de separarse o
una vez separada de hecho compra bienes con su dinera o los permuta por otros

de su propiedad, y el marido afirma que son de ella.

Podemos preguntarnos el valor que tiene la confesidn del marido, y a -~
quién corresponde probar la certeza de lo confesado por el marido, Hay tres

posturas negativas con respecto a la confesidn:
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12 - Los que niegan todo valor a la confaesidn.

292 —~ Los gue piensan que los parafernales confesados son inter partes, —
mientras no se demusstre 1lo contrario, y con arreglo a 8sto hay que
ver la atribucidn que se hace de los mismos en el momento de liqui-
dar la sociedad de gananciales, como la legitimacidn que pueda plap

tear su enajenacidn.

3?2 ~ Los gue niegan todo valor a la confesién durante la vigencia de la
sociedad, y sin smbargo le reconocen virtualidad a la hora de di-
solver y liquidar el patrimonio comdn.

No estamos de acuerdo con las posiciones anteriores, porgque creemos que—
en el supuesto de la separacidn de hecho, el maride no tratard de favorecer—
a su mujer, por lo tanto no afirmard que un bien es parafernal si en reali -
dad es ganancial porque el dnico perjudicado es &l. Tampoco consideramos que
el marido trate de simular una donacidn, como piensa parte de la doctrina,
que al confaesar el marido que un bien es parafernal siendo ganancial lo que~
trata es de encubrir una donacidn, porgque es el momento menos adecuado para—
ello debido al cafdcter y objeto de toda donacidn. Aparte de que las donacig
nes entrs cényuges estén prohibidas por nuestro Cédigo Civil, artfculo 1334,
excepto por motivos de fiesta o regocijo familiar, casos que en la separacién
de hecho no caben aludir. Pero aunque las donaciones entre cdnyuges estuvig
ran autorizadas, que lo estardn una vez aprobado el Proyecto de Ley de régi-
men- econdmico del matrimonio (5), estimamos que tampoco existird una dona-—
cidén ya que ésta no tendrd rezdn de ser en el momento determinado de la sepa

racién de hecho.

(5)- Queda modificado el artfculo 1334 del Cddigo Civil, y el Proyec—
to de Ley regula las donaciones por razdn de matrimonio en los artfculos -
1336 y siguientes, sin establecer en ningdn precepto la prohibicién de dong
cidn entre los cdnyugss.
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Ademds, seme &xpresa. BE LA GAMARA (5) s prefisre amparer una irregulark
dad Pe muy prebable, persue la mayer parte de 1as esnfesisnes da 183 parsfeg
nales s8R sineeras, y 8 1as eus 66 &xpuss velynteriawente el merids, que am=
parar, par respete & 1a lsy, 19 gua pusds 1legar a 8ser un verdaders despaje.
Es mds gm've regar a 1a myjer sepArada 48 heshs disponer de sus propios big
nes, que el gque alguna vez exista una falsa confesidn por parte del marido —
diciendo que determinados bienes son parafernales sin serlo,

El Tribunal Supremo ha reconogido valor inter partes a la confesidn del-
marido. Sin embargo la Direccidn General de los Registros y del Notariado ha
manifestado la opinidn contraria y ha negado gue la confesidn del marido pug
da desvirtuar la presuncién del artfculofdo7 del Cédigo Civil. Postura que -
nos parece muy radical, ya qus la presuncidn del artfculo 1407 es una presup
cién iuris tantum, por lo tanto admite pruesba en contrario, que pugde ser la
confesidn del marido.

El Proyecto de Ley en materia de régimen econfmico del matrimonio en su
artfculo 1324 establece que: " Para probar gus entre cényuges determinados -
bienes son propios de uno de ellos, serd bastante la confesidn del otro, pg
ro tal confesidn por sf sola no perjudicard a los derechos forzosos del confg
sionante, ni a los acreedores, ssan de la comunidad o de cada uno de los cdp
yuges ". Este precepto viene a sefialar la importancia que tiene la confesidn
de uno de los esposos para determinar cudles son los bienes del otro, desa«
pareciendo con ello los ocbstdculoas e inconvenientes quse han sido manifestg
dos por parte de la doctrina. Ademds no pone en peligro los derechso de tercg

ras personas, puesto gue guedan suficiesntemente garantizados.

(6)~ DE LA CAMARA, " Ob, Cit ". P4g. 48
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Iv, LOS FRUTOS DE LOS BIENES PARAFERNALES

1.EXAMEN DEL ARTICULO 1385 DEL CODIGO CIVIL

"los frutos de los bienes parafernales forman parte del haber de la sccig
dad de ganaciales y esté4n sujetos al levantamiento de las cargas del matri-—-
monio ". , artfculo 1385, pdrrafo 19 del Cédigo Civil,

Al ser los frutos da 1oys'bianes parafernales bienes gananciales, se mre-
sentan inconvenientes cuando existe una sgparaciédn de hecho, ya que s end-
malo que los frutos de unos bienes cuyo dominio, administrasidn y disposi —
cién pertenscen a la mujer, deban ser entrsgados al marido porque es el ad

ministrador de la sociedad de gananciales.

La naturaleza de los frutos de los bienes parafarnales es la de ser big
nes gananciales, y no sélo lo regula el artfculo 1385 del Cddigo Civil, sino
también el artfculo 140l, ndmero 3 del mismo Texto Legal, con 1o cual a resar
de que axista una separacidn de hecho su natureleza sigue siendo la misme, y
el objeto de estos frutos es levantar las cargas del matrimonioc.

Pero al producirse una separacién de hecho matrimonial, cabe pregunternos
si cambia el destino de los mismos. Porque al ser el régimen econdmico metrj
monial el de sociedad de gananciales, el administrador de la misma es el-
marido, segdn el artfculo 59 del Cddigo Civil, y como los frutos de los tie—
nes parafernales son bienes gananciales son adiminitredos por el marido.

Pensamos que en esta situacidn cabe distinguir dos supuestost
1? -~ Que el matrimonio que se ha ssparadoc de hecho tenga hijos.
2% —~ Que no tenga hijos.

En el primer caso, a pesar de que los cényuges no vivan juntos existen =

unos hijos, rasbecto a los cuales tienen unos derechos y unas obligaciones,
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por lo tanto, unas cargas matrimoniales que sostener. Consideramos necesario
que los frutos de los bisnes paraefernales sirvan para el alimento, sducacién,
asistencia de los hijos, Junto con el dinero que proporcione el marido para
ello. Aungue no nos parece que sea necesario que la mujer entregue estos fry
tos a su marido y 81 los destine a éste fin, sino que creemos que puede ha-—
cerlo ella directamente, sin necesitar la intervencién de ninguna persona. —
con 1o cual sl objstivo de estos frutos sigue siendo el sefialado expresamen—
te por nuestro ordenamiento civil, esto es, no se incumple ningdn precspto -
legal, pero al mismo tiempo los frutos no se entregan al marido debido a -
las circunstancias espsciales del caso.

En el segundo supussto no hay cargas matrimoniales porque los cényuges —
no viven juntos y tampoco tienen hijos. Upinamos que téniendo en cuenta es -
tas circunstacias, la mujer no tisne que entregar los frutos de los bienes—
parafernales a su marido, porgque no existe ninguna carga marital que levantar.
Con 1o cual ella se queda con los frutos de los parafernales pudiendo admi-
nistrar y disponer de los mismos.

La doctrina cientffica, también,considera que la mujer separada de hecho
no tiene porqué entregar los frutos de los bienes parafernales al marido si-
no existen cargas comunes.

Esta postura nos parece la m4s justa y la mds acorde con la vida actual.
Ademds es la mds affn con el artfculo 50 de la Compilacidn Catalana que dice:
" 51 los recursos propios del marido y los frutos y rentas de la dote fueran
insuficientes fara sdstener los gastos familiares, la mujer deberd contribuir
a ellos con los frutos y rentas de los bienes parafernales. Cesard la ante—
rior obligacidn cuando los cényuges vivan separados y no haya hijos del ma ~
trimonio ". A pesar de que hay una gran diferencia eon el Derecho Comdn, y es
que el régimen econdmico matrimonial del Derecho Cataldn es el de la separg
cién de bienes, y los frutos de los bienes parafernales son propiedad de la—-
mujer, es decir; privativos; no obstante el fin gque persiguen es sl mismo

que regula el artfculo 1385 del Cédigo Civil, pero sefiala la excepcidn de -
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que si los esposos viven separados y no tienen hijos, no hay que sostg | i
ner los gastos familiares con los frutos de los bienes parafernales. Teniendo
en cuenta ésto, opinamos que tembign puede aplicarse la misma solucidn al Dg
vecho Comdn, siempre que se cumplan estos dos requisitos, y son que los espg,
sos estén separados, en este caso de hecho, y gue no tengan hijos.

Ademds el artfculo 68 del Cédigo Civil, se refiers a las medidas que el
Juez adoptarf durante sl proceso de nulidad o separacidn, y en el ndmero 4,
pdrrafo 12 dicet " En cuanto al régimen econdmico matrimonial se seguirédn
las siguientes reglas: k

— Cada uno de los cédnyuges tendrd la administracidn y disposicidn de sus
bienes privativos, y se entenderdn revocadas las facultades que uno de ellos
hubiese entregado al otro ".

51 este precepto adopta la medida de que cada cényuge administre y dispop
ga de sus bienes en sl proceso de 'separacidn, nos parece razonable que ocurra
lo mismo en la separacidn de hecho, por tanto que la mujer disponga de los

frutos de los bienss parafernalses.

2. EXAMEN DEL ARTICULD 1386 DEL CODIGO CIVIL

El artfculo 1386 del Cddigo Civil dicet " Las obligaciones personales -
del ‘marido no podrédn hacerse efectivas sobre los frutos de los bienes para -
fernales, a menos que se prusbas cqus redundaron en provecho de la familia ",

Al ser los frutos de lﬁs bienes parafernalss gananciales y el marido, ~
por tanto, su administrador, este artfculo establece un régimen especial pa-
ra que no de lugar a un posible abuso por parte del marido y como contrapreg
tacién un perjuicio de la mujer.

€1 Tribunal Supremo ha aplicado el artfculo 1386 del Cddigo Civil en -~
reiterada jurisprudencia en los casos de separacidn de hecho, convenida o no

entre los cdnyuges, afirmando que en los casaos en que los esposos no tengan
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hijos o estos vivan con la madre, el marido no tiens derecho a exigir a su—-
mujer, los frutos ds los bienes parafernales dsbido a que no tiene cargas -
que levantar, y por tanto pueden ser rstenidos y aplicados por la mujer. Pg
ro ésto no ocurre si hay obligaciones comunes que atiends el marido. Entre —
otras sentencias podemos destacar la de B de Noviembre de 1898; 8 y 21 de -
Noviembre de 1907; 11 de Mayo de 1910; 18 de Noviembre de 1911} 15 de Enero
de 1917} 14 de Enero de 1928; 11 de Abril de 1930; 4 de Marzo ;:le 1933.

Cuando 1la mujer separada de hecho y sin cargas familiares que atender -
por el marido, retiens la administracidn de los bienes parafernales, goza de
la plenitud de las facultades administradoras que le confiere el articulo -
1384, pudiendo consumirlos o enajenarlos, pues aungue los frutos no dejan de
ser ganaciales, quedan fuera de control de administracidn y disposicién del
marido

Consideramos que también tenemos que distinguir segdn haya hijos o no
en el matrimonio. Si hay hijos, el padre tiene una serie de obligacionss con
sllos, por lo tanto tiene unas cargas fapiliares, y consiguientemente los fry
tos de los bienes parafernales responden de las obligaciones que haya con‘tra;
do por sste motivo.

En el segundo caso, al no haber hijos y vivir separados los cényuges, no
hay ninguna carga familiar que levantar, por consiguiente las obligaciones—
personales del marido no recaen sobre los frutos de los parafernales, porgue

#stas se han contrafdo sin basarse en ningdn motivo familiar.

3.POSICION JURISPAUDENCIAL RESPECTO A AMBOS ARTICULOS

" En ambos preceptos, los artfculos 1385 y 1386, se ha formado una sdli
da doctrina jurisprudencial, con arreglo a la cual sclamente procede la ep
trega por la mujer al marido del remanente. 1fquido de los frutos de los -
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parafernales, cuardo exdsten cargas del matrimonio que es preciso lesvantar—
y ouyo levantamiento.lo estd efectivamaente realizando el marido, deduciendo-—
la inexistencia de cargas matrimoniales, generalments, pero no necesariamente,

de la separacidn de hecho de los cényuges " (7).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo mantuvo hasta la primera década —
del siglo la postura de que la mujer debfa entregar al marido los frutos de
los bienes parafernales, asf lo manifiestan las sentencias de L1 da Octubre-
de 1&2 en la cual procede la entrega sin me quepa alegar " el fundamento
de que halldndose 1los cényuges separados convencionalmente no puede invorar
el marido el sostenimiento de las cargas familiares del matrimonio, pues una
separécidn no puede ser apreciada en el Derecho ni revela por sf adla qus ~
no exlstan cargas matrimoniales a cuyo sastenimienﬁc deban contribuir todos
los frutos de los bienes parafermales ". lLa sentencia de 2. de Ensro de 1309,
establece q.:e"se entregue al marido los frutos de los bienss parafernales,-
a pesar de no tener hijos, aungue sefiala que la mujer puede en todo caso isar
de su derecho si el marido intenta dar a‘los productos de los parafernales —
uso distinto que el sefialado en el artfculo 1385 del Cédigo Civil. Y la sans
tencia de 27 de Octubre de 1809 cue considera gue puede haber algdn caso eg
pecial dentro. del sstado de separacidn en gue no esistan cargas matrimonia—
les que origine que los frutos de los bienes parefernmales no se entregusn—
al marido, pero en esta sentencia no se da el supuesto, a pesar de que el mg

trimonio no tiens hijos y no hay cargas matrimoniales.

Fosteriormente el Tribunal Supremo cambid de postura, considerando qus =
los frutos de los bienes parafernales pertenecen a la mujer, si los clnyuzes

viven separados y nho hay familia, ni cargas matrimoniales que levantar; y el

{7)- A. RODRIGUEZ ADRADOS, “Las compras de la mujer casada " Revista ie-
Derecho Notarial. Abril - Junio. 1975. P4g. 539
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max:'ido no puede obtener legalmente la administracidn de aguellos rendimientas
y distraerlos a fines distintos de los establecidos por la Ley. La sentencia

de 8 de Noviembre ds 1907 dice sn su segundo considerandot " Que si bien por
el artfculol3s5 del CAdigo Civil se establece que las frutos de los paraferna
les forman parte del haber de la sociedad conyugal y esté&n sujetos al de lg
vantamiento de las cargas del matrimonio, y en este sentido y concepto correg
ponde su administracidn al marido, no es menos exacto que por el artfculo 1386
del Cédigo Civil las obligaciones personales del marido no pueden hacerss e-

fectivas: sobre los, frutos de los expresados bienes, a menos que se prusbe que
redundaron sn provecho de la familia y, es su consecuencia, si los cényuges -
viven separadoé y no hay familia, ni cargas matrimoniales que levantar, no ==
puede el marido legalmente obtener la administracidn de aquellos rendimientos
y distraerlos a fines distintos de los establecidos por la ley. La sentencia

de 21 de Noviembre de 1907 establece que mientras subsista este estado de hg

cho y de derecho establecido entre los clnyuges, y no sean conocidas cargas
propiémente matrimoniales, sl marido no puede reclamar a la mujer los produg
tos de los parafernales ya que se desnaturaliza la reserva y privilegio con
el riesgo de infringir la disposicidn legal del artfculo 1386 del Cédigo Ci-
vil. '

Manifiesta la sentencia de 1_de Marzo de 191oc que la mujer no tiene -
que entregar a su marido 1los firutos de los bienes parafernales porque viven
sapara_dos de hecho y es la mujer la que atiende la educacidn y necesidades de
sus hijos. Ademds de qus el marido ha contrafdc deudas de cardcter personal
y pr:l\)at:ivo, sin que éstas redundaran en favor de la familia. la sentencia +«
de 3o de Diciembre de 1915 considera que sl artfculo 1386 del Cddigo Ci —
vil es una excepcidn segdn la cual ninguno de los consortes puede durante la
asociaciéh familiar disponer privativamente de los productos parafernales ni
hacer efectivos con éstos deudas contrefdas por aquellos si no se demuestra
que su importe ha contribufdo al levantemiento de las cargas del matrimonio.

El marido en este supuesto concreto, viviendo separado de su mujer, ha pedi
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do un préstamo de cardcter privativo y no familiar, como consecuencia los fry
tos de los bienes de su mujer no garantizan ni responden de su obligacidn -
personal. la sentencia de 14 de Engro dg 1928 teniendo en cuenta que los édp:
yuges viven separados, y la mujer administraba por sf sola los bienes que hg
redd de su padre, y una tercera persona por su del.egacidn administreba los -
qus heredd de su madre. Considera que las rentas y frutos de los bienes parg
fernales los puede retener en su podsf porque no afirméndose que hubiera hijos,
ni cargas familiares que levantar es improcedente gue se entreguen al marido,
la sentencia de 24 de Abrjl de 1928 estima gue los esposos estén separados -
de hecho, y este Tribunal tiene declarado que la separacidn accidental es %
bastante para, salvo prusba en contrario, no obligar con los productos de los
bienss parafernales a hacer efectivas deudas y obligaciones contrefdas por el
marido, aparte de que hay hijos del matrimonio, pero viven y son ma'ntsnidos
por la mujer. La sentencia de 12 de Jylio ds 1929 considera que cuando por -
circunstanciss mds o menos accidentales no existen cargas matrimoniales, desg
parece el fundamento de la administracidn de los frutos de los bienss parafep
nales por el marido. Y en este supuesto concreto no existiendo cargas de la -
sociedad conyugal! el marido no puede abusar despojando a la mujer ds los fry
tos de los parafernales.

La sentencia de 14 _de Abril de 1930 dice que aunque los frutos pe!‘éfer\-
nales forman parte del haber conyugal y estén sujetos al levantamiento de -
cargas matrimoniales, es con limitaciones para su entrega por parte de la sg
posa cuando estd separada de hecho del marido y ell-u los administra, y en eg
te caso se trata de un matrimonio sin descendéncia y no se ha demostrado la -
existencia de cargas legftimas que deban abonarse al esposo. La sentencia de-
4 dg Marzo de 1933 manifiesta que las obligaciones personales del marido no
pueden hacerse efectivas sobre los frutos de los parafernales, a menos que -
por los acresdores se prusbe que redundaron en bensficio de la familia, y en
este',éupuestor gl marido vivid separado de la familia y sin levantar ninguna-

carga de la misma, por lo que los frutes de los bienes privativos de su mujer
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no responden de sus deudas personales.

".Esta Jurisprudencia ha surgido en tema de separacién conyugal, legal
o de hecho, psero su ocasidn no es su fundamento, &ste se encuentra en la au=
sencia de cargas matrimoniales a levantar por el marido, durante la separa -
cidn pueden existir esas cargas ( sentencia de 24 de Mayo de 1915 ), y la my
Jer deberd hacer la entrega de los frutos de los parafernales al marido; "hay
que distinguir —decfa la sentencia de 14 de Enero de 1928-, no sélo si la-
mujer confid o no a su marido la administracién de los mismos ( bienes para-
fernales ) y si- el matrimonio vive unido o separado, sino también si hay -
cargas que deban levantarse con los bienes comunes, pues en cada caso la soly
cidn es distinta por serlo 1los hechos fundamentales “.

Nos creemos,pues,autorizados a sostener, ante ssta doctrina jurispruders
cials gue aungue los cényuges no estén separados, si no hay cargas matrimonig
les qua el marido deba levantar, la mujer no tiene que entregarle los frutos
de los parafernalesj y gue tampoco debe efectuar esta entrega cuando hay cap
gas, pero @stas ya estdn cublertas; tampoco hay razén alguna para la entrega

del exceso " (6).

4, EL PROYECTO OE LEY EN MATERIA DE REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO

No recoge este Proyecto los preceptos 1385 y 1386, ni aquellos que hacen
referencia a los bienes parafernales, debido a que desaparscerd esta denomi
nacidn para designarlos bienes propios de la mujer. Lo que significard que a
partir de la aprobacidn del Proyecto los bienes privativos de la mujer ten —
drén la misma regulacidn y trato que los del marido, por lo tanto no es necg
sario que haya una serie de preceptos especiales que hagan referencia a estos

bienes en particular. En su lugar el artfculo 1381 estableces " Los frutos y

(8)- A. RODRIGUEZ ADRADOS. "Op, Cit" P4g. 543
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ganancias de los patrimonios privativos y las ganancias de cualguiera de los
cdnyuges forman parte del haber de la sociedad y estdn sujestos a las cargas—
y responsabilidades de la sociedad de gananciales. Sin embargo cada cdnyuge—
como administrador de su patrimonio privativo, podrd a este sdlo efecto dig

poner de los frutos y productos de sus bienes ".

Uno de los objetivos del Proyectd. de Ley de régimen econdmico del ma—
trimonio es que la gestidn y disposicidn de los bienes gananciales correspop
da conjuntamente a ambos c8nyuges, por tanto el marido ya no serd el Jdnico -
administrador de la sociedad de gananciales, excepto en el supuesto de que se
pacte en capituldciones matrimoniales.

Los frutos y ganancias de los bienes propios de cada cdnyuge son ganan—
ciales siendo su ohjstivo levantar las cargas del metrimonio. No obstants el
dltimo inciso del precepto citado sefiala que cada cényuge como administrador
de su propio patrimonio, podrd a este solo efecto disponer de los frutos y -
productos de sus bienes., Al no ser materia de Orden Pdblico la administracidn
de los bienes gananciales, el Proyecto de Ley admite la validez de los pactos
relativos a la administracidn de los frutos y ganancias de los bienes privg
tivos de cada cdnyuge, aunque no de su destina. Por lo tanto la administracién
de los mismos se regird por lo dispuesto en los capftulos.

Ahora bien, el artfculo 1375 de dicho Proyecto de Ley establece " en dg
fecto de pacto " una regla generali " la gestidn y disposicidn de los bienes
gananciales corresponde conjuntamente a 1los ednyuges, sin perjuicio de lo.-
que se determina en los artfculos siguientes. ". Y el articulo 1381, reco-

"

ge una excepcidn, como lo demuestra la palabra " sin embargo ", y es que es—
tablece la facultad ( "podrd" ) a los cdnyuges de disponer unilateralments
y a este solo efecto de los frutos y productos de sus bienes.

Consideramos que hay que entendsr gque a pesar de que los frutos y ganan—
cias de los bienes privativos  son gananciales, el cdnyuge propietario de di-

chos bienes puede disponer de los frutos y ganancias de 8stos, pero teniendo



223

én cuenta que estéwn. sujetos a las cargas de la sociedad de gananciales, es
decir que lo dnico que no necesita es el consentimiento del otro cédnyuge —
para realizar estos actos determinados. Ello supone un avance en relacién con
1a actual redaccidn del artfculo 1385 del Cédigo Civil, porgue los frutos de
los bisnes parefernalss son gananciales, y la administracidn de dicha socie-~
dad le corresponde al marido salvo astifulacidn en contrerio, a tenor de los
artfculos 59 y 1412, ambos del Cédigo Civil, Y la mujer casada no interviens
en ningdn momento en la administracidn de los mismos, a pesar ds qua 1l0S —
frutos han sido producto de sus bienes, y estdn sujetos al levantamiento de-—
las cargas del matrimonio.

Adem4s ello cobreard mayor releie en aguellas situaciones excepciong
les que se produzcan en el matrimonio, como es la separacidn de hecho, porque
aunque los esposos no hayan modificado su régimen econdmico conyugal, de so=
ciedad legal de gananciales a separacidn de bisnes, la mujer puede disponer—
libremente de los frutos y ganancias de sus bienss siempre gue 8stos cumplan
su misidn u objetivo. Asf lo indica el artfculo 1368 del Proyecto de Lay al-
regular: " También responderdn los bienes gananciales de las obligacionss cop
tnafdas por uno solo de los cdnyuges en caso de separaecién de hecho pare atep
der a los gastos de sostenimiento, previsidn y educacién de los hijos que eg
tén a cargo de la sociedad de ganancialas ". Y en aquellos supuestos en que—~
no haya cargas y responsabilidades de la sociedad de ganaciales, porque no =
tengan hijos, tiene plena libertad pare disponer cada clnyuge de los frutos

de sus bienes privativos sin necesidad del consentimiento del otro esposos
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LDS IMPUESTOS PERSONALES Y LA SEPARACION DE HECHO

El impuesto sobre la Aenta de la Personas Ffsicas y el impuesto Extraordj
nario sobra el Patrimonio de las Persoras Flsicas tienen caradter parsonal,
porque en ellos se cumplen los sigﬁientsa requisitost en primer lugar, someten
a tributacidn toda la materia imponible de uma forma globel, es decir toda la
renta o todo el patrimonio de un sujetoj} y en segundo lugar, porque tienen en
cuenta las circunstancias parsonales, las carscterfsticas subjetivas de la pep,

sona sometida al impuesto.

Tanto en un impuesto como sh el otro se han presentado dificultades para
determinar la opcidn entrs dos formas diferentes de gravamen, esto es la in—
dividual o la unidad familiar, teniendo en cuenta la importancia que se con-
code a la funcidn que desempefia la familia en la capacidéd econdmica del indi
viduo.

La mayorfa de los pafsas ha optado en fijar como unidad contribuyente la
familia debido a que considaran que es la f@rmula mds adecuada para aometer
a tributacidn la suténtica capacidad de contribuir, E, FUENTES QUINTANA (1)
seflala las ventajas que presenta la unidad femiliar al decir: "Si tomdsemos
al individuo, la primera dificultad que se plantearfa serfa la de gravar el
impuesto en funcién del ndmero de personas que éste tuviese a su cargo. lLa
aplicacidn de un impussto invariable ante las circunstancias familiares seria
procedente, como manifiesta MAURICE LAORE en el caso de que las cargas de fa
milia no dismiruyeran el bienestar econdmico del obligado por el impuesto.Es
ta postura ante las circunstancias familiares resulta de diffcil defensa si

tenemos en cuenta gue el contribuyente no tiene la iniciativa en sus gastos

(1) E. FUENTES QUINTANA. "Hgcienda Pdblica® Introduccidn, Presupusstos
® ingresos PUblicos. Pégs. 320--321
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familiares ( cosa que no ocurre en sus restantes gastos ), que no puede es—
coger algunas personas a su cargo, tales como sus ascendientes, y que el fop
mar una familia puede constituir desde la perspectiva del medio ambiente en
que 88 desemvuelva uma fuerte obligacidn morel y social. 51 la existencia de
una familia proporciona satisfacciones, éstas son de orden distinto a las mg
teriales: el bienestar material suele variar en sentido inverso de las cargas
familiares,

Otro problama gque se plantearfa al tomar como unidad contribuyente al ig
dividuo sarfa el del cémputo adecuado de determinados ingresos y gastos que
son comunes a la familia y que dificilmente podrfan ser imputados a los dig
tintos miembros individdales que la integran con un mfnimo de racionalidad.

Una dasventaja adicional que presenta el individuo como unidad contriby

_yente frente a la familia es la posibilidad de que la progresividad imposi
tiva sea limitada mediante una adecuada distribucidn del patrimonio de renta
entre los distintos miembros de que dependan del sujeto. Asf, si se toma cg
mo unidad contribuyente a cada miembro de la familia por separado y uno de
-ellos obtiene rentas pnvenientes de elementos patrimoniales, es posible 1}
mitar la progresividad del tributo mediante la distribucidn de estos elemeg
tos entre los restantes miembros de la unidad familiar.

En al dmbito de nueatro actual impuesto sobre la Renta de las Personas
fi{sicas, la unidad familiar es contribuyente, pero no sujeto pasivo, ya que
el artfculo 4 ds dicha Lay de 8 de Septiembre de 1978 establsce:

~ "' que son sujetos pasivos del impussto, las parsonas ffsicas que resj

dan habitualmente en territorio espafiol, y las que obtengan rendimientos
0 incrementos de patrimonio producido en territorio espafiol, o cque se
lo satisfaga una persona o entidad residente en dicho territorio.

El artfculo 5, seflala las distintas formas de unidad familiar, y
son: primera, los cényuges e hijos menores que vivan con ellos; segup
da, en los casos de nulidad, disolucidn o separeci6n judicial, el cén-
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yuge con los hijos que sstén a su culdado, tercera, el progenitor soltero y
los hijos que vivan con 81; y cuarta, los hermanos somstidos a tutsla.

El artfculo 3 de la Ley del Impuesto Extraordinario sobre sl Patrimonio
de las Personas Ffsicas, regula los sujetos pasivos de este impuesto, y son:
primero, las personas fisicas que tengan su domicilio o residencia en terri-~
torio espafiol, afectandoc a la totalidad de sus bienas y derechos sea cual fuese
el lugar donde estén ubicados; y segundo, las personas fisicas que sean titu
lares de bienes sitos en dicho territorio o de derechos que puedan ejercitar

en el mismo. (2)

La unidad familiar puede ser gravada bien a través de la acumulacidn de
todas las rentas y de todo el patrimonio de los individuos que la componen;
0 bien separadamente, es decir cada sujeto pasivo tributa independientemente
teniendo en cuenta dnicemente su renta o su patrimonio, aunque también caben
oppcionas intermedias "habida cuenta de determinadas condiciones cuuntitet&

vas o0 cualitativas, de la amplitud dsl concepto de familia, de las situaciones

(2)~ art. 4 de la Ley del Impuesto sobrs la Renta de las Parsonas Fisicas.
" Uno. Son sujetos pasivos del impuesto:
a) Por obligacidn personal, las persohas fisicas que tengan su residencia ha
bitual en territorio espaficl.
b) Por obligacidn real, cualquiera otra persona fisica que obtenga rendimien
tos o incramentos de patrimonio producidos en territorio espafol o satis—
fechos por una persona de entidad pdblica o privada residente en dicho te
rritorio. '
Dos.Cuando las personas a que se refieren los dos epfgrafes del aparata_
do anterior estén integradas en una unidad fariliar, todos los componen
tes da esta dltima guedardn conjunta y solidariemente sometidos al impues
to como sujetos pasivos, con arreglo al régimen que para tal supuesto es
tablecen los artfculos guinto, séptimo, apartado tres, treinta y uno y
treinta y cuatro de esta Ley.”
Y el artfculo 5 de la misma Ley @
" Uno. A los efectos prsvistos en el aprtado dos del articulo anterior,
constituyen modalidades de unidad familiar:

Primera. La integrada por los c6nyuges y, si los hublere, los hijos mg
nores legitimados, naturales, reconocidos o adoptados, con excepcidn de
los que, con el consentimianto de los padres, vivan independientemente
de éstos. (cont. ...)
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por las que pueda atravesar el matrimonio etc.
~ Tributacidn de los cényuges.

+ee la acumulacidn de rentas se presenta como norma obligada en multitud de
paises, practicdndose casi siempre esta acumulacidn en la persoma del cabeza
de familia, normalmente el marido. Asf ocurre en Bélgica, Espafia, Francia, lu
xamburgo, Paises Bajos, Portugal, Suiza, etc. )

La tributacidn separada de los cdnyuges, en su acepcidn méds extrema, no
gs frecuente. Un ejemplo de este tipo de imposicidn es el de Argentina, don-
de la tributacidn separads es la regla dnica, auncgue se imputen al marido
los gananciales no procedentes de actividades personales de la mujer, de sus
bienes propios, o de los bienes adgquiridos con el producto de su propia ac-—
tividad. Por otra parte existen paises en los que la imposicidn separada pug
de darse como resultado de una opcidn expresa formulada por los esposos, los
cuales pueden selegir entre la declaracidn conjunta o separada, tal como ocurre
en Alemania y E.E.U.U.

La relacidn de paises que adopta soluciones intermedias a los dos extremos

«++Segunda. En los casos de nulidad, disolucidn del matrimonio o separacidn
Judicial, la formada por los cényuges y los hijos que, teniendo cualquiera
de las condiciones a que se refiers el nimero anterior, estén confiados a
cuidado.
Tercera., Fl padre o madre solteros, y los hijos que reunen los requisi
tos a que se refieren los dos nimeros anteriores.
Cuarta. Los hermanos somstidos a tutela. .
" Dos. Nadie " paertenecerd a la vez a dos unidades fapiliares.”
El artfculo 3 de la Ley del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de
las Personas F{sicas dice:
"Uno. Serdn sujetos pasivos de estes impuesto las personas ffsicas siguientes:
a) Por obligacidn personal los que tengan su domicilio o residencia habitual
en territorio espafiol, Esta obligacidn afectard a la totalidad de bienes
y derechos atribuibles al sujeto pasivo conforme a los preceptos de es—
ta Ley, cualquiera que sea el lugar donde radiquen los bienes o puedan
ajercitarse los derechos.
b) Por obligacidén real, las personas ffsicas que, sin estar comprendidas
en la letra anterior, sean titulares de bienes sitos en territorio espa
fiol o de derechos que en el mismo pueden ejercitarse.”
{ es continuacidn de nota (2) )
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citados es bastante rumerosa, bien sea imponiendo dicha solucidn intermedia,
bien manteniéndola en términaos opcionalss.

Se dan casos en que la estructura del propio sistema impasitivo viene a
condicionar la forma préctica de tributacidn de los esposos. Asf ocurrs en
Austria donde si bien la norma general es la de la acumulacidn, 8sta sélo se
produce por encima de determinados niveles de renta cque, no siendo sobrepasg
dos, sdlo motivan retenciones en la fuente sobre cada uno de los cdnyuges...

La exclusidn de determinadas categorfas de rentas de la acumulacidn dentro
del matrimonio es bastante frecuente. Asf, con independencia de la atdopcidn
del principio general de acumulacidn, hay paises gue permiten formular una
opcién respecto al gravamen de las rentas ganadas por la mujer con independen
cia de su merido,dando a esta parcela de renta una intarpretecidn m4ds o menos
extensa. Tales son los casos del Reino Unido, Israel y Venezuala. En ocasiones
esta excepcidn se formula en sentido inverso; asf ocurre en Suecia donde, sien
do norma general la tributacidn separada, se mantiene la imposicidn conjunta
para las rentas de valores y capitales mobiliarios. Igual principio general
rige en Yugoslavia donde se exceptda la renta agricola que es imputada a la
unidad familiar.

Por dltimo, existen casos en los que es preciso distinguir la extensidn
de la acumulacidn en relacidn con la obligacidn de dclarar y la responsabili
dad tributaria. En Grecia, la declaracidn de los esposos es dnica, pagando di
rectamente el marido la renta tributaria, si bien ambos esposos se constituysn
como responsables independientes frente al Fisco. Algo similar se da en Finlan
dia, donde si bien la declaracidn es dnica y acumulada, cada cényuge responda
directa y proporcionalmente de la parte ds deuda gue le pueda corresponder,
contra el principio muy extendido de responsabilizacidn directa y personal del
cabeza de familia en lo que toca a la evaluacidn y declaracidn de la renta

familiar. (3)

(3)- J. ANTON PEREZ , J, DIAZ MALLEDG, J,A, GARCIA MARTIN, "La unidad con
tribuyents.” Revista de Hacienda Pdblica Espafiola. n® 30, 1974, P4gs., 165-166

»a
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La imposicidn conjunta es considerada por sus partidarios como la mds
&justada a la realidad de la familia, y " el argumento positivo bdsico en fa
vor de la acumulacién es que ésta corresponde a la realidad econdmica de la
familia, que constiruye una unidad de consumo { y a veces, todavfa, de produc
cidn ) en la que las decisionaes se adoptan conjuntamente y en las que tiene:
lugar una pussta en comdn de las rentas obtenidas por los miembros. Por otro
lado, esta hip8tesis armoniza con el punto de partida de la tarea econdmica,
que suele considerar a las"economfas domésticas™ como unidades bdsicas de con
sumo, La afirmacidn de este postulado asume on no pocas acasiones ribetes ideg
18gicos, como cuando .s'e afirma el cardcter de la familia de " célula fundamen
tal de la sociedad " u otras férmulas andlogas...

La crftica contra la consideracidn de la familia como unidad econdmica tie
ne dos vaertientes. De una parte se niega el postulado mismo; de otra, se afir
ma el cardcter arbitrarioc de uns delimitacidn de la unidad familiar basada en
criterios jurfdicos, por lo que es inferior a la imposicién individual cuya
unidad impositiva estf perfectamente definida. Clertsmente gue esta criticas
no son, a nuestro Jjuicio, suficientes para idvalidar radicalmente el postula
do de la comunidad econdmica en el seno de la familia, Sin embargo tiene el
interés de poner por vez primera en tela de juicio el axioma de la unidad
econdmica familiar y son, por tanto, sistamAticass  de un cambio paulatino
de la doctrina dominante.” (4)

Mientras que los inconvenientes que se atribuyen al sistema de 1mposicidn
separado sont " 19) Si se gravan separmdamente las rentas de los cényuges, la
carga tributaria global sobre la familia dependerd dado el tipo progresivo,
de la dist:ribuéidn de la renta total entre aquellos...

22) La imposicidn separada permite la disminucidn del impusg

il m——

(4)- C. PALAO TABOADA. "La unidad familiar como sujeto fiscal.” Relatorio
general. IX Jornadas luso-HispanowAmericaras de Estudios Tributarios . 24 de
Saptiembre - 2 de,Bctubre de 1980. P4gs. 8-9 .
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to total sobre la familia mediante una redistribucidn de la renta entre los
miembros de ésta, ye sea mediante la trensmisidn de los elementos patrimonia
les productores de la rsnta ya mediante contratos entre familiares...

Pero con independencia de su admisibilidad, el resultado de estas opera
cliones es que las familias con iguales rentas satisfagan impuestos distintm
y que las posibilidades efectivas de llevar a cabo estos repartos de rentas
son distintos segin la naturaleza de las qua obtenga la familia...

E1 sistema de imposicién conjunta elimina de raiz, claro estd, todos esbs
problemas, creando un édmbito dentro del cual las relaciones econdmicas carecsn
de transcendencia a efectos del impuesto sobre la renta. Algdn sector doctriwal
ha puesto de relieve el absurdo a que conducirfa el principio contrario apli
cado a dichas relaciones intrematrimoniales, que llevado hasta sus ifltimas
consecuencias conducirfa a gravar como renta del preceptor las cént:idades re

cibidas en concepto de sustento. (5)

Hay gque sefalar cue " es posible que los cambios que se estdn verificand
en las relaciones familiares inclinen paulatinamente la prefersncia de les dg
temas Fiscales hacia el sistema de separacidn. Asf,en el Carad4 se ha manteri
do el sistema tradicional de separacidn, noc obstante las recomendaciones de
la Comisidn Carter. También Austria parece haber adoptado el sistema de sepa
racidn de las rentas.

En Italie, la Ley de declarecién para la reforma tributaria (L. de 9 de
Octubre de 1971, n? 825) aplicéd al nuevo impuesto sobre la renta de las per-
sonas ffsicas el sistema tradicional de acumulacidn ( "cumulo” ) de las rep
tas, recogido en el Decreto del Presideu'wta de la Repdblica de 29 de Septiem
bre de 1973 que disciplind dicho impuesto. Ahora bien sl menciomado sistema
fue declarado inconstituciomal por la sentencia de la Corte Constitucionale

de 15 de Julio de 1976, n? 179, ... cabe sefialar que en slla jugd un papel in

(5)~ C. PALAD TABOADA, Ob. cit. pédgs. Ao y 4
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portante el hecho de que la legislacién discutida no reconociera a la mujer
casada el papsl de sujsto pasivo del impuesto, junto con argumentos que atafien
a los efectos de la acumulacifn sobre la cuantfa del impuesto... Como consecuen
cia de 8sta, se dictd la Ley de 13 de Abril de 1977 n? 114, que modificé el
DPR n? 597, cuyo artfculo 39 dispone ahora que " el impuesto se aplica sobre
la renta global neta formada por todas las rentas del sujeto pasive compren
didas las rentas ajenas de las que tenga la libre disponibilidad o la adminig
tracidn sin sabsr de rendicidn de cuentas..." Seflalemos finalmente que algunos
paises { Estados Unidos, Repdblica Federal Alsmana, Brasil, entre otros ) se
permits a los contribuyentes elegir entre la imposiciédn conjunta o separada
con lo cual se solucionan los impuestos en los que la primera da lugar a un
gravamen desventajoso respecto a la segunda...

En la Repdblica Federal Alemana el método de imposicidn de las renta fg
miliares fue repentinaments alterado como consecuencia de la decisidn [Beschluss)
del Tribunal Constitucional de 17 de Enero de 1957. Hasta entonces era aplica
ble la Ley del Impuesto sobre la Renta de 2 de Diciembre de 1954, que esta-
blecfa, de acusrdo con la tradicién alemana, un sistema de acumulacidn con ey
cepcifn de las rentas del trabajo, tanto, dependiente como indspendientemente,
de la mujer. La decisién citada declard nulo el pdrrafo 26 de la mencionada
lay ( en su texto de 1951 ) entre otros razonamientos, por considerer que la
liquidacidn conjunta de las rentas de los esposos, que en dicho precepto se
establecfa, unida al tipo progresivo, era incompatible con el principio de
proteccidn del matrimonio y de la familia establecido en el artfculo 6, aper
tado 1 de la Ley Fundamental de Bonn. Esta incompatibilidad se fundaba en el
hecho de que el referido tratamiento de las rentas del matrimonio imponiia un
mayor grevdm.sn para 8ste en comparacidn con los spjetos individualses." (6)

La legislacidn tributaria espaficla ha seguido el sistema de tributacidn
conjunta a través de la acumulacidn y dentro del cual J. RAMALLO distingue

(6)- C. PALAD TABOADA, "Op,Cit" Pdgs. 12, 13, 2o0. y 21
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tres modalidades:
" a) Acumulacidn por atr‘ibucidﬁ de todas las rentas o patrimonios a una
persona ffsica que es la que goza de la sujeticidad tributaria. Eg
ta ha sido la férmula tradicional de la legislacidn espafiola desde
1915 hasta la reciente Reforma Tributaria de 1978 y, por lo tanto,
incluye también e) ruevo IRPF de 1978...

b) Acumulacifn por atribucidn de todas las rentas o patrimonios a un
ente culectivo que es sl que goza de subjetividad tributaria...

c) Acumulacidn de todas las rentas sin atribufrselas ni a una persona
ffsica ni a un ente colectiva. Se parte del principio de que sdlo la
persona ffsica es sujeto pasivo pero puede serlo individualmente o
como miembro de un grupo por ministerio de la ley { UF ). Este es el
casc del rnuevo IAPF de 1978 en el que la solidaridad jurfdica de
los miembros del grupo provoca una acumulacidén abjetiva de rentas,
sea 8l régimen econdmico de gananciales o separacidn de bienes, con
prorrateo de la deuda en ambos casos y con responsabilidad del pago
de la misma por todos, " (7)

El sistema de tributacifin separada de la unidad familiar no ha 3ido re
cogido en Espafia por ninguna disposicidn legislativa, intentdndose dnicemen
te en una ocasidn y en sl gravamen sobre la renta, en las reformas de 1954.
De ello se deriva que la legislacidn tributaria en este punto no ha tenido
en cuenta los diferentes regfmenas acondmicos matrimoniales que recoge el Dg
recho Civil. Asf el artfculo 7 n? 3 de la Lay del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas dice:

" Cuando los sujestos pasivos campongan una unidad familiar se acumularén

todas los rendimientos e incrementos de patrimonio de todos los miem—

bros de la unidad familiar, cualguisra que sea el régimen econémico del

(7)- J. RAMALLO. "La unidad familiar coma _sujeto fiscal" Relatoric nacio
nal de Espafia. IX Jormadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributartos.
29 de Septiembre-2 de Octubre de 1980. P4gs. 15-16
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matrimonio. *
Y la Ley del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las personas
Ffsigas en su artfculo 4 n? 2 plrrafo primeroc y segundo expons:

" En caso de matrimonio en régimen econdmico de sociedad legal de ganan-
ciales o de comunidad de bienes, se acumulardn en la persona que tenga
su adwinistracidn, los bienss y derechos pertenecientes a los clnyuges
y a la sociedad conyugal, asf como los pertenecientes a los hijos meng
res no emancipados.

Cuando sin mediar sentencia de divorcio o separacidn judicial, el
régimen econdmico del matrimonio fuere de separacién de bienes, la acu
mulacidn de los pertenscientes a ambos cdnyuges se practicard en la per
sona del marido, y si estuviera incapacitado, en la de la mujer, sin
perjuicio del prorrateso de la exaccidn segdn sl patrimonio de cada cdn

yuge.”

Como se puede observar la forma de tributacidn es conjunta de todos agqug
1los supusstos en que subsista el vinculo matrimonial o no medis sentencia
firme de separacidn. No se sstablece ninguna diferencia como consscuencia del
régimen scondmico matrimonial que hayan adoptado las cényuges, por 1o que
existe acumulacidn tanto si el régimen es el de la sociedad legal de ganancia
les, como si es el de separacidn de bienes.

La dnica diferencia entre ambas clases de regfmenes econdmicas es que exds
te un prorrateo, en @l caso de separacidn de bienes, entre las diferentes per
sonas que componen la unidad familiar en relacidn a la parte de renta o al pa
trimonio que corresponda a cada una, No obstante esta distincidn tiens dnica
mente relevancia en el aspecto intermo de las relaciones entre los miembros
que forman la unidad familiar, estando recogido en sl artfculo 31 n? 2 y 3 de
la Ley del Impussto sobre la Renta de las Personas Ffsicas:

" Los sujetos pasivos que componen una unidad familiar ostdn‘ solidaria-

mente obligados frente a la Hacienda Pdblica al pago de la deuda tri-
butaria que corresponda a la acumulacidn de rendimientos e incrementos
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de patrimonio previstos en el artfculo séptimo, apartado tres, de esta

Ley, sin perjuicio del derecho a prorratearla entre sf, seqin la parte

de renta que corresponda a cada uno de ellos. A efectos de este prorra

teo, integran la deuda tributaria los conceptos comprendidos en los epf
grafes a), b) y c) del artfculo cincuenta y ocho de la Ley General Tri

butaria.

E1 prorrateo serd intarno y se regird por las normas q.ie establez
ca el régimen econdmico del matrimonio, asf como por los preceptos de
la legislacidén civil aplicable en cada caso a las relaciones patrima
niales entre los miembros de la unidad familiar. "

Y en el artfculo 4 n? 2% de la Ley del Impuesto Extraordinario sobre el Pa

trimonio de las personas Fisicas.

Nos parecerfa una solucidn mds adecuada el que no se diera une acumulacidn
de rentas y de patrimonio en la unidad familiar, si el régimen econdmico fa-
miliar es el de la separacién de bienes, porque sl existen diferencias entre
este régimen y el de sociedad de gananciales desde el punto de vista civil,
tanto en la propiedad de los bienes como en su administracidn, consideramos
que @sto habrfa tenido que transcender a la legislacidn tributaria. Porque a
pesar de que en ambos casos los cfnyuges viven juntos y tienen las mismas car
gas familiares que levantar, en la sociedad legal de gananciales d@stas corren
a cargo de dicha socisdad, y en la separacidn ds bienes tienen gque ser pagadas
por los esposos proporcionalmente a los bienen que tenga cada uno de ellos,
Ademds como indica el artfculo 1392 del CAdigo Civil:

" Mediante la sociadad de gananciales, el marido y la mujer hardn suyos
por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganancias o beneficios ob
tenidos indistintamente por cualquisra de los cényuges durante 8l mis-—
mo matrimonio.”

Mientras que, en la separacidn de bienes, cada uno de los clnyuges conti-

ruard con sus mismos bienas, sin que entre a participar en los del otro si
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se disuelve dicho régimen econdmico. A esto se puede objetar que en el supues
to de separacidn se da un prorrateo entre los esposos, y que cada uno tributa
en la parte proporcional a 1o que posea de renta y de patrimonio, no dividién
dose la cuota por partes iguales entre los mismos. Pero hay que tener en cuen
ta que ambos impuestos tienen un cardcter progresivo, de lo que se deduce
que la cuota es mayor si se han sumado las bases imponibles de los sujetos pa
sivos que componen la unidad familiar, que si cada uno tributa por separado,
con lo cual se perjudica econdmicamente a estas personas dsbido a cque la daia_
da tributaria frente a la Haciends Pdblica es superior al aexistir una acumy
lacidn de rentas y patrimonio a pesar de que el régimen econdmico conyugal -
sea el de separacidn de bienes.

Frente a esta opinidn exdsten otras opuestas que apuntan: " Pare valorar
el criterio seguido por el legislador tributaric en este punto, el problaema
consists, a nuestro juicio, en determinar en qué medida influye dicho régimen
en la realidad econdmica familiar,

En este sentido, parece que no puedsn dejar de valorarse determinados ag
pectos tales como: el grado de disponibilidad de dichos bienss por parts de
la familia; el destino ( individual o familiar ) de la renta que dichos bie-
nes producen, y las responsabilidades ( individuales o familiarss ) a las cque
pueden, en su caso, hacer frente. Desde esta perspectiva, parece que un régi
men de tipo comunitario configura una unidad scondmica familiar distinta de
la unidad familiar regida por una estricta separacidn de bienes, pero la dis
tincidn no puede llevar, en ruestra opinidn, al extremo de considerar a los
mienbros de la segunda como simples individuos a efectos tributarios: la uni
dad econémica existe, en cualquier caso, y la absoluta separacidn de patri-
monios en el terreno jurfdico-privado, se ve superada en la realidad econﬂm}_
ca femiliar ya que, sn mayor o menor medida, los bienes son disfrutados en el
dmbito familiar con independencia de su titularidad, y su exdstencia y en-
tidad respaldan el status scondmico de la familia ( y no sdlo ds su propieta
rio }; ello sin considerar que, por razones puramente familiaraes, la incomuni
cabilidad e independancia de patrimonios nunca puede equipararse a la que se
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produce entre individuos extrefios entre sf.

Pum‘ ademds, debe tenarse en cuenta, que la separacidn de bienas podrd
acordarse -a efectos puramente formales y, en tal sentido, convertirse en un
mero expediente técnico para eludir los efectos de la cumulacién, mds gravo
sos, en principio, por tratarse de un impuesto progresivo. La aplicacién del
criterio de la tributacidn conjunta quedarfa, de este modo, a merced de los
pactos privados, y, en definitiva, de la volunb?d ‘de los cdnyuges aque podrfa,
de‘este modo, obbar por la modal:idad individual vde gravamen, como alternatiwn
mds favorable." (8)

Ambas leyes admiten una tributacidn separeda por parte de los cGnyugés
dnicamente en los casos de nulidad, disolucidn del matrimonio, divorcio y se
paracidn judicial, estando regulado en el artfculo 5, n? 1 apartado 2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta da las Personas Ffsicas que dice que es una
modalidad de unidad familiar la constitufdat

" En los casos de rulidad, disolucién del matrimonio o separacidn judiciil,

la formaeda por el cényuge y los hijos que, teniendo cualquiera de las
condiciones a que se refiere el nimero anterior, estén confiados a su
cuidado.” ) .
Y en el artfculo 8, 5 de la Orden Ministerial de 14 de Enero de 1978t .
" En caso de divorcio o sépamciﬂn Judicial, se computardn por separado
el patrimonio de cada cdnyuge, atribuyéndose ademds, a cada uno de aells,
el correspondiente a los hijos que se encuentren bajo su patria potestud.”
Del ordenamiento fiscal se deduce que a efectos de tributacidn conjunta -
por parte de los clnyuges, existe acumulacidn entre 8stos si estdn unidos
por matrimonio cualguiera que sea el régimen econdmico conyugal que rija en—
tre ellas. Unicamente tributan por separado si media sentencia de separacidn

Judiciel, de nulidad, o si ss ha disuelto el matrimonio.

(8)~ Mt T, SOLER ROCH. " La_unidad contribuyente en el Impuesto Extraord)
nario sobre el Patrimonio de las Personas Ffsicas'. Revista Espaiiola de Dert

cho Financiero. 15~16 Julio-Diciembre 1977. Edit. Civitas. P4g. S35
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Nos planteamos la cuestidn de (qué ocurre en los supuestos de ~que exista
una separacién de hecho matrimonial ? la separacidn de hecho no est4 regulada
en el Cédigo Civil, y como consecusncia de ello las 1leyes tributarias guar—
dan silencio respecto a esta figura. Esto da lugar a que en los casos en que
exista una separacién de hecho los cényuges tengan que tributar conjuntamen
te, aunque su rdgimen econdmico sea el de separacidn de bienes, debido a que
no tienen sentencla firme de sepraracidn ya gue no interviens el drgano Juris
dicional, puesto que no hay procedimiento.

A pésar de que en la separacién de hecho sigue subsistiendo el vfnculo ma
trimonial, los esposos viven en diferentes domicilios lo que significa que
tiensn mayorss gaafoa, ya que ha dajado de exdstir la unidad de consumo, no
cumpliéndose uno de los fundamentos bésicos para que la unidad familiar tri-
bute conjuntamente. Por elloc pensamos que en estas situaciones los cényuges
tendrIan que tributar por separado, ya que mantienen economfas separadas, no
ponen en comin sus rentas. y al ser los impuestos personales de cardcter prg
gresivu salen perjudicados al tener que sumar sus rentas y su patrimonio prg
duciéndose una cuota mayor, porgque aungue posteriormente se prorrates entre
ellos en proporciédn a lo que tengan, siempre serd una cantidad superior a si
tributan por separado. Esto ocurre en el Derecho Comparado que " determina -
das situaciones jurfdicas o fécticas dentro del matrimonioc pueden ocasionar
la tributacidn separada en paisss en que rija el principio general de tribu-
tacién famiiliar. Asf en Bélgica, cuando existe separacidn de hecho o cuando
se entabla demanda de divorcio o separecidn judicial; en Francia, cuando exis
ten conjuntamente separacidn de bienss y ssparecidn parsoral, cuando tremi-
tdndose la separecién o el divorcio el juez autorice la residencia separada,
o cuando el hogar sea abandonado por el marido o la mujar; en los Paissa Bajos
si existe separacidn permanente; en Luxemburgo si existe separacidn de hecho;
atc. «o. " (9)

(9)- J. ANTON PEREZ, DIAZ MALLEDO, J.A. GARCIA MAATIN, ® dad cont
puyente,” Revista de Hacienda Pdblica Espafiola. n? 30, 1974 P4g. 166
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El dnico inconveniente que se puede objetar a que los cédnyuges separados
de hecho no acumulen sus rentas y patrimonio y mmt;sn individualmente, es
que no pueden probar ante la Hacienda Pdblica su situacidn, puesto que no exig
te, en principio, un documento que asf lo demuestre como ocurre en los casos
de separecidn judicial, divorcio o rnuljdad matrimonial. Ello origima el pro-
blema de cAmo probar con suficiencia la situacidn fdctica de separacién con
yugal, de manera que el Fisco queds convencido de que esa situacidn es verdg
ders y no un ardid de los esposos para tributar separadamente y pagar una cug
ta inferior en proporcidn a la que deberfan, en el supussto de declarar que
viven en armonia familiar, porque admitir de forma expresa esta situacidn pg
drfa amparar y fomentar supuestos de fraude. la solucién se podrfa encontrar
en exigir a los cényuges separados de hecho que aporten doceumentos que, con
una fehaciencia suficiente, declaren que la separacidn de hecho es real, con
lo cual se salvaguardarfa el principio de seguridad jurldica. Estos documen=
tos podrfan ser los convenios de separecidn, si los cdnyuges los han pactado,
porque ademds de regular determinados aspectos de su vida a partir del momen
to en que se ha producido la separacidn de hecho, también sefialan la fecha en
que éstos se han realizado y por tanto sirven para demostrar la situacidn es
pecial en que se encuentran. No cabe duda de que en algdn supuesto los pac-—
tos de separacidn podrfan ser falsos y tener como objetivo defraudar a Ha—
cienda, pero no hay que olvidar que aunque a veces se llegaran a cometer frey
des, consideramos cue a pesar de tr;do los esposos separedos de hecho tendrfan
que poder tributar por separado, ya gue ello estA- m4s de acuerdo con su si-
tuacidn real, ademds pansamos que tiene menor importancia que se produzca al
guna situacidn fraudulente aislada, gus mantener esta situacidn injusta.

ba dnica via que tienen los esposos separados de hecho para poder tribu-
tar individualmente 83 a través del artfculo 34 n? 4 ds la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Ff{sicas que dice:

" Cuando exista imposiblidad de hecho de suscribir declarecidn dnica, cg

rresponderd al cényuge o cényuges declarantes manif‘gst:ar, bajo su res—
ponsabilidad, la causa de dicha imposibilidad.”
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Dentro de los casos de imposibilidad de hecho cabe incluir los supuestos
de separaciones de facto, puesto que se presentan mayorses dificultades para
cque los esposos hagan la declaracidn conjunta, ya que tienen diferentes domi
cilios y puede incluso ocurrir que vivan en ciudades distintas. E1 Reglamento
de esta Ley no hace ninguna referencia al n? 4 del artfculo 34, y por tanto
no sefala cuéles son 1os casos en que tiesne lugar este precepto, por ello pep
samos que podemos incluir la separacidn de hecho dentro de los supuestos de
imposibilidad de hecho. L. SANCHEZ SERRAND (10) piensa que " a pesar de ditha
alusidn expresa de la Ley a tal " imposibilidad de hecho ", no ‘encontramos en
ella ni en el Reglamento ningin precepto por el cual se determinen las consg
cuencias jurfdicas de la misma. Sin que, por otro lado, en ninguno de los prs
ceptos referentes a la sancidn por falta de firma de unoc de los cényuges (ap
tfculos 34, 5, de la Lay y 166 del Reglamento ) se haga discriminacidn alguna
de los casos en que la omisidn de la firma o la presentacidn de declaraciones
separadas se deba a tal circunstancia.

No obstante, adn a falta de precepto expreso, creemos que son aplicables
a este supuesto cuantas consideraciones se han hecho por la doctrinma acerca
de la imposibiljdad sobrevenida, e incluso de la dificultad extraordinaria sg
brevenida, como causas de extincidn de las obligaciones. Y que por tanto, en
los casos de imposibilidad de hecho. y hasta de dificultad extreordinaria -
=~ piénsese, por ejemplo, en los supuestos de separacidn de hecho o de abandg
no familiar con paradero desconocido del otro cényuge, o con fijacidn de las
respectivas residencias en lugares muy distantes, o en los de familias tempg
ralmente separadas por la emigracidn o por necesidades de trebajo -, no ca =
brfa jurfdicamente sancionar ni"penalizar" en los témminos aludidos el incum
plimiento del deber, extinguido o ine)xdstente en tales casos, de suscribir
conjuntamente declaracidn Jdnica. "

(10)~ L. SANCHEZ SERRANO. "La unidad familiar como sujsto fiscal.” "Algy
nos_aspectos formales de la unidad familiar,” IX Jornadas Luso-Hispano-Amerd,

canas. 29 de Septiembre- 2 de Octubre, 1980 P4gs., 17 y 18




Las lsyes fiscales espafiolas al ssfialar que los sujetos pasivos que for-
man la unidad familiar tributan conjuntemente, se basa en que persornas que
viven juntas tienen gastos ccm.m;s .y como consecuencia de ello se produce un
abaratamiento en los mismos, Pero si la unidad familier est4 formada por cép
yuges tributan juntos siempre que psrwmanezca el vinculo matrimonial, sin
tener en cuenta si viven o no juntos, por lo que no se considera este requi
sito fundamental, asf dnicamente tributan por separado cuando se ha producido
la separacidn judicial, el divorcio o la rulidad del matrimonio, esto es siem

pre cque se tenga una sentencia firme que pruebe esa situacidn.

Los casos de saparacidn de hecho no estdn recogidos en las leyes fiscales
poraque el ordenamiento privado no regula estas situaciones, y ademds en ellos
subsiste el vinculo conyugal. Tampoco recoge las uniones de hecho, con lo cual
personas que viven unidas maritalemente, an el momento de hacer sus declareciy
nes las hacen por separado, ya que no hay ningdn vinoulo legal entre ellas,
lo que da lugar a que tengan gue pagar menas impuestos que un matrimonio en
su misma situacidn econémica. Estos supuestos en los cuales se ha constituido
una familia, aunque jurfdicamente no estéd reconocida, los miembros de la mig
ma tributan individualmente, a pesar de que existe una unidad de consumo, y
ello se debe a que no media un vinculo legal entrs los mismos, Asf{ estas si-
tuaciones favorecen a las personas oue las componen, siempre que el hombre y
la mujer trabajen y obtengan rentas diferentes, pudiendo en algunos casos sy
ceder gue se lleven a cabo para lograr este objetivo y defrauder al fisco,al
concederles una ventaja sobre matrimonios legalmente constituldos, cue se
encuentran en su misma situacidn econdmica. Con 1o cual no gueremos decir que
las psrsonas que viven unidas tengan que tributar conjuntamente, pues darfa
lugar e una intromisién del Estado en su vida particular e fntima. Ademds ello
originarfa serias dificultades en el momento de comprobarlo, ya que para elle
se necesitarfa examinar cada caso concreto y particular, lo que seria prdcti

camente imposible de llevar a cabo.
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La razén o motivo fundamental de que la unidad familiar tribute conjunta
mente se debs a que forman una unidad de consumo, y que tisnen menos gastos,
en proporcién, a las personas que viven individualmente. Paro parsce que no
sdlo es primordial el motivo que acabamos de sefialar, sino que también se bg
san, o mds bien cabrfa decir que se deduce del mismo que es fundamental la
existencia de un vinculo jurfdico, en este caso el matrimonio, que origina el
que tributen juntos, Todo esto nos parsce acertado, pero sismpre cque ss cum—
plan estas dos circunstanciass esto es, que los cényuges vivan unidos con lo
cual forman una unidad de consumo, y por lo tanto tienen derecho a una serie
de ventajas, como puede sar el abaratamiento de los gastos; y una seris de
inconvenientes, como es el que tengan que declarar juntos, puesto que la tri
butaoidﬁ es mayor; debido a que es progresiva. Y segundd, que medie el matrj
monio entre sllos, perv entendiendo por éste una comunidad de vida y no un
vinculo jurfdico.

Las separaciones de hecho reunen el segurxio requisito, pero en el sentido
de que entre los esposos exdste un vinculo que las une jurfdicemente; pero
no tienen el estado civil de separado, puesto que en estas clases de sepracién
no se lleva a cabo ningin procedimineto judicial y por tanto no se produce la
sentencia firme de separecidn, que llevan consigo todas las separeciones 1lg
gales, silendo éste el motivo para que los cdnyuges separados judicialmente
tributen por separado. Sin smbargo el marido y la mujer separgdos de hecho
viven en diferentes domicilios, puesto que es la primera medida que se adopta
on toda separacidn de hecho, produciendo ésto mayores gastos, psro tributan
unidos.

El silencio que mantienen las leyes tributarias respecto a la separacidn
de hecho, tree como consecusncia que no se incluyan estos supusstos entre los
que forman una unidad familiar diferente a la hore de tributar, pudiendo dar
lugar a que se estimulen sepraciones Jjudiciales entre los cdnyuges qus s8lo
deseaban en un principio una separacidn de hecho. Porque si la ventaja econd
mica que obtienen al poder tributar aisladamente les compensa de los incon-
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venientes que supone todo procedimiento Judicial, es 1dégico e adopten ssta
solucidn; y sobre todo &sto se llevard a cabo con mds frecuencia en aquellos
matrimonios que gocen de una posioidn econdmica elsvada, ya qus son los qie
salen m4s perjudicados al tributar conjuntamentse.

Y por el contrario, las uniones extramatrimoniales, no cumplen el reaisi
to de tener un vinculo legal, pero sf que forman una unidad familiar desds el
punto de vista econdmico, ya que se ha formado una unidad de consumo, y sin
embargo sus miembros tributan individualments. Asf parsce que se llega a la
conclusidn de que el fundamento primordial por el que los cényuges tienen que
tributar juntos no es por rezén de que forman una unidad de consumo y de prg
duccidn, aino porque media entre #llos el vinculo matrimonial y no hay um -
sentencia firme de separacidn. Porque si no fuera asf los separados de hecho
no tendrfan que tributar conjuntamente, y sin embargo, por sl contrerio sf

aue tendrfan que hacerln las personas que tienen uniones maritalss de hecho,

En definitiva, creemos qus los cényuges separados de hecho tendrdan aie
tributar por separado, auncue para poder hacerlo serfa necesario presentar un
documento cue probaga la veracidad de su situacidn, y el documento podrfa ser
el pacto de :separacién matrimonial. Sin embargo la dnica solucidn que les qug
da a los cényuges separados de hecho para poder tributar individualmente es
la que sefiala el artfculo 34, n? 4 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
1as Parsonas Ffsicas, que consists en no hacer una declarecién dnica, debido
a quae tisnen una imposibiljdad pare ello, y es el vivir en diferentes domicji
lios.
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DERECHOS SUCESORIOS

I, ACEPTACION DE LA HERENCIA

El artfeculo 995 del Cddigo Civil versa sobre la aceptacidn y repudiacidn
de la‘herencia por persona casada, precepto que ha sido modificado por la Ley

de 2 de Mayo de 1975.

1. Antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975:

Este precepto, con anterioridad a la citada raforma, decfa qua la mujer—
casada necesitaba la licencia para aceptar o repudiar una herencia, y en su-—
defecto la aprobacidn del juez, aungue en este supuesta no respondfan de las

deudas hereditarias los bienes ya existentes en la sociedad conyugal.

La mujer casada tenfa en eata materia, al igual que en otras muchas, 1li-
mitada su capacidad de obrer, pues necesitaba en numerosas ocasiones la 1i -
cencia del marido, la cual podfa ser concedida o denegada por d@ste sin ale-
gar para ello alguna causa justificada. Si el marido otorgaba la licencia, -
que era 1o normal en caso de que exdistiera armonfa entrs los ssposos, no se-
producfa ningdn inconveniente. Pero el obstdculo se presentaba cuando los -
cBnyuges estaban ssparados de hecho. E1 problema se podfa solucionar siempre
que el marido hubiera concedido a la mujer la licencia marital en el conve=
nio de separacidn de hecho. Mas, 3 qué sucedfa si los cdnyuges no lo hubie-
saert estipulado en el pacto de separacidn, o bien si habiéndolo hecho el ma—
rido no hubiera otorgado a la mujer la licencia 7.

Aquf tenemos que diferenciar que dentro de la aceptacidn pura y simple -
de la herencia, dsta puede ssr expresa o tdcita.
El precepto 995 del Cédigo Civil parece que se podfa aplicar dnicamen—

te al supuesto de la aceptacidn expresa, para la cual necesita la mujer la -



licencia marital. Pero ; qué ocurrfa si la aceptaba tdcitamente 7. El artfa
1o 999 pdrrafo 39 del CAdigo Civil dice: " TAcita es la que se hace por echs
que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habrfa derecho a
ejecutar sino con la cualidad de heredero.". La mujer para aceptar la herqy
cia pura y simplemente yt&citmmta podrfa recurrir a realizar alguno de lms
actos que seflala el artfculo 1000 del Cédigo Civil, enumeracidn que no es ®
haustive, ya que la jurisprudéncia del Tribunal Supremo ha empliado el 4&mbi-
to del mencionado artfculo a otra serie de actos; de esta forma la mujer mo

necasitarfa de licencia marital para aceptar la herencia.

Aunque en este supuesto cabe preguntarnos si responderdn los bisnes de -

la sociedad de gananciales:

- Asf ,como si la mujer casada aceptaba la herencia con aprobacidn del -
Jusez, estd claro que no respondfan de las deudas hereditarias los bie
nes ya existentes en la sociedad conyugal, esto es los bienes que he-
bfa hasta el momento de la aceptacidn, pero sf los bienes futuros de-
édsta, ya que el artfculo 995 del Cédigo Civil no decfa nada en contre
rio.

- Sin embargo al no pronunciarse el Cédigo Civil sobre este supuesto cm
cresto, podemos entender que si la mujer separada de hecho aceptaba tg_
citamente una herencia, sf que responderfan los bienes de la sociedac-
de gananciales,ya que si el artfculo 1.023 del Cédigo Civil en su -
apartado 19 dice, con relacién a la asceptacidn a bensficio de invenia
rio: " El heredero no queda obligado a pagar las deudas y dewds carges
de la herencia sino hasta donds alcancen los bienes da la misma "; &
sensu contrario hay cue entender que en la aceptacién t4dcita f'sspon-
den todos los bienes y consiguientemente los de la sociedad de ganm
ciales. Aunqus si no pueden responder en un principio sf lo hardn en-
un futuro cuando se liquide la sociedad de ganancialss y a la mujer Je

corresponda la mitad.



245

La solucidn a todo este problema creemos que hubiera sido que la mujer—
casada y posteriormente separada de hecho hubiera podido aceptar la herencia
a be.neficio de inventario., Tesis que ha sido mantenida y apoyada por diversos
autores; entre otros podemos citar a OGAYAR (1).

2: Despufs de la Ley de 2 ds Mayo de 1975t

El artfculo 995 del Cédigo Civil, tras la Reforma de 2 de Mayo de 1975,-
quedd redactado de la siguiente manerat " Cuando la herencia sea aceptada -
sin beneficio de inventario por persoma casada y no concurra el otro cényuge,
prestando su consentimiento en la aceptacidn, no responderdn de las deudas
hereditarias los bienes de la sociedad conyugal”. El vigente artfculo ha -
seguido la tendencia que marcaba la doctrina respecto a la aceptacidén de la-

herencia a beneficio de inventario,

Las diferencias entre la antigua y la nueva redaccidn de este precepto =

son notables:

19~ E1 antiguo artfculo 995 hacfa referencia dnicamente a la aceptacidn
de la herencia por parte de la mujer casada, para lo cual necesitaba
licencia marital. No mencionaba la aceptacidn por el marido, lo cual
seg interpretaba en el sentido de que cabfa el que aceptara o repu -
diara la herencia sin necesidad de ningdn requisito, lo cual origina
ba una discriminacidn de la mujer respecto del marido.

Sin embargo, el precepto vigente e>xpresa " por persona casada ",

abarcando, por tanto, al marido y a la mujer. Asf tanto uno como otro
necesitan el consentimiento del otro cédnyuge si no aceptan ia heren-
cia a beneficio de inventario y quieren que la socisdad conyugal res

————

(1)- T. OBAYAR, " dn _de _hecho da los as, Efactos -
produce”. Edit. Reus, Madrid, 1971. Pdgs. 115 - 116
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ponda de las deudas. Estd se deriva del plano de igualdad en quese
quiete situar a lo€ @dnyuges, pues la Reforma de 1975 tuvo entre-
otros objetiwvos, no limitar la capacidad de obrar de la mujer casg
da, mhifasténdolo el artfculo 62 n? 1 del Cddigo Civil: " El mair}

monio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges?

29 ~ Ambos artfculos imponen una sancidn, que es , que la sociedad de
gananciales no responde de las deudas hereditarias cuando se dan-
unas circunstancias determinadas, pero no son. las mismas en un tig
to que en otro. En el precepto antiguo si la mujer casada acepti-
ba la herencia con la aprobacidn judicial no respondfan los biems
ya existentes en la sociedad conyugal. El vigente texto dice queno
responderdn de las deudas hereditarias los bienes de ia sociedad -
conyugal, Por lo tanto,no distingue entre bienss ya existentes ®

bienes futuros.

Asf, la mujer separada de hecho puede aceptar cualquier hersncia, pues-
va no necesita de la licencia marital, que ha sido suprimida por la lLey de-
2 de Mayo de 1975, ni el consentimiento de su marido, aunque de las deudas -
hereditarias responderd su propio patrimonio. Ademds, cabe 8l que la acepts-
a beneficio de inventario, lo cual significa que nunca sufrirdn menoscabo los
hienes privativos;, ya qu; el b'ens'ficio de inventario es:’l " la facultad cowog
dida por la Ley a lo0s heredsros para aceptar la herencia con la modalidad -
de no resporider de las obligacior.\ea del finado {1limitadamente, sino sdlo rag

ta donde alcance el valor de 1los bienes hereditarios " (2).

- [2)- J. GASTAN TOBENAS, " Derecho Civil Espafiol, gomin v _foral ". T. W.
vol, 1%, 78 ed. Madrid, 1589. Pdg. 127
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11, LOS DERECHOS LEGITIMARIOS DEL CONWUGE

El cBnyuge viudo tiene derecho a la legftima vidual en usufructo, en una
cuota que varia 'segujn las personas con las gque concurrse en la heréflcia. El -
artfculo 834 del Cédigo Civil sefiala: " E1 cényuge que al morir su consorte-
no se hallare separado o0 lo sstuviare por culpa del difunto, si concurriere
a la herencia con hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo del ter

cio destinado a mejora".

El momento de referencia para la atribucidn del usufructo vidual es el de
la muerte del otro cényuge, y hay que determinar si existe persoma que pueda
legalmente ostentar este cardcter. En caso afimativo tendrd en usufructo la
parte que le corresponde, pero también puede ocurrir gue no exista un cdnyu—
ge que pueda llevar ese nombre, o bien existiendo se hallare separado por su
culpa, y consiguientamente no nace tal derecho. A

El precepto citado exige que a la muerte de uno de los esposos, sl otro-
no esté separado o si lo estuviere que hubiera sido por culpa del premuerto,
Esto se debe a que en nuestro ordenamiento jurfdico al decretarse la separa-
cién judicial por sentencia firme de un Tribunal, un cényuge es culpable y el
otro inocente. Este es un principio mantenido por el Cédigo Civil, con el que
no estamos de acuerdo porque pensamos que no toda separacidn judicial tiene
que partir de 1la culpabilidad o inocencia de un esposo, ya que la culpa -
puede ser de ambos o bien no exdstir en ninguno de sllos., La razén de que se
hable de culpabilidad se encuentra en que el Cédigo Civil en su artfculo lo5
establece y enumera las causas legftimas de separacidn, y al cényuge que se—

prueba que ha incurrido en una de allas se le declara culpable.

£l artfculo 835 del mismo cuerpo legal expresa: " Cuando estuvieran los-—
cényuges separados en virtud de la demanda, se esperard el resultado del -

pleito.
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51 entre los cényuges seParados hubisse mediado perddn o reconciliacidn,

el sobreviviente conservard sus derechos"”.

De esto derivamos que si uno de los esposos muere mientras se lleva a -
cabo el juicio de separacidn, hay que esperar la sentencia del juicio para -
poder conocer si el cnyuge supérstite tiens derecho a la legftima vidual -
en base a su culpabilidad o inocencia. Tampoco pierden este derecho si los -
cényuges se perdonan o reconcilian postariormente.

Como consecuencia, podemos decir que perderd su dersecho a la legftima -

vidual el céhyuge separado, pero dnicamente si es culpabla.

Los artfculos 834 y 835 del Cédigo Civil cuando se refiaren a la separa~
cién, hemos de entender que se trata de separacién judicial, a pesar de que-
no lo dicen expresaments, porque es la dnica regulada en el ordemamiento ci-
vil espafiol. Y el artf{culo 834 del Cédigc Civil hace referencia a la culpa ,
déndose 8ata dnicamente en la separacidn judicial, no en la separacién de he
cho, ya que en dsta no se lleva a cabo un procedimiento; lo mismo ocurre -
con el artfculo 835, que dice expresamente: " los cdnyuges separados en vir-
tud de demanda”. y la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo
de 18% manifiesta en su segundo considerando: "... segin la indicada norma
tiva del precitado artfculo 834, en contra de lo apreciado por la recurred
te cuando se refiera a que el cdnyuge " no se hallare separado ", svidente—
mente se estd refiriendo a la separacidn judicial, y no a la meramente de -
" hecho " o " amistosa ", porque asf lo evidencia la referencia que contiene
sl pdrrafo 12 dsl artfculo 835 del"Cddigo Civil, al expresar que " cuando ag
tuviesen los cdnyuges separados en virtud de demanda, se esperard el resulta
do del pleito ", pues con sllo claramente se da a entender que aquella refe-
rencia del artfculo 834 a " separacidn " se contree a la judicial, ya que -
serfa absurdo y como tal rechazable, entender que contemplaba la simple sepa
racidn de " hecho " o " amistosa " cuando precisamente se requisre su recong

cimiento Judicial cuando pende la demanda formulada con tal finalidad”.
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Nos podemos pregunt:ali si el cényuge viudo separado de hecho tiene dere-
cho a la legftima vidual. Consideramos que hay cue contestar afirmativamente,
on primer lugar pormd los preceptos gue hemos citado se refieren a la separg
cidn legal y no a la separaciédn de hecho; en segundo lugar porgque la separe—
cidn da hecho no surte efectos jurfdicos entre los esposos y por lo tanto no
cabe que ellos regulen ésto. La dnica medida que se puede adoptar es cue si-
un esposo desea desheredar al otro, recurra al artfculo 855 del Cddigo Civil,
y 81 cumple una de las causas reguladas en este precepto, puede efectuar su-
objetivo. E1l artfculo 855 n? 1 del Cédigo Civil dice que son justas causas—
para &ssheredar al cényuge las que dan lugar a la separecidn persomal segin-—
el artfculo 105, y sl dltimo pirrafo del precepto 855 exige que en este su -
. puesto los esposos no vivan bajo el mismo techo. Y esto se cumple en la sepa
‘racidn de hecho, porque una de sus primeras consecuencias es que el marido y
la mujer tengan diferente domicilio. As{ que la pérdida a la legftima vidual
s8lo se da en la separacidn de hecho si expresamente un cényuge deshereda a-
otro en su testamento por uno de los motivos del artfculo 855 del Cédigo Ci
vil.

El artfculo 834 del CAdigo Civil dice: " El cényuge que al morir su con—
sorte no se hallare separado o lo estuviese por culpa dsl difunto, si concu-—
rriese a la herencia con hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo-
del tercio destinado a mejora". Este precepto exige gue a la muerte de uno
da los esposos el otro no esté separado o si lo estuviere, hubiera sido por-
culpa del premuerto. Postura similar es la mantenida por parte de la doctri
na; asf MANRESA (3) dices " la separacifn amistosa de los contraysntes no -
puede legalmente producir los mismos sfectos gque el divorcio [ hoy separacién).

Pudo ser motivada por las mismas causas y evitando sl escdndalo de una cueg

(3)- J. M, MANRESA, " Comentarios al Cddigo Civil Espafiol” T.VI, vol, I,
Revisado por 7. Ogayar. 7% ed., Madrid, edit. Reus, 1951. Pdgs. 573-676
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ti6n judicial, pero pudo tamhiéf; 'ot;edecer a otros motivos. Serd en muchos ca
s0s un espectdculo triste y repugnante ver cémo un clnyuge que no tuvo dg -
tal m8s que el nombre, que no compartld su existencia con el premuerto, gue-
tel vez fue causa de todas sus desgracias, y que en la vida le desprecié, se
presente reclamando el disfrute de una parte de su fortuna, y haya de conce-
dérsele contra toda razdn y justicia. Pero reflexidnese que la ley ni podfa
dictar un fallo a ciegas, ni erwolver en una misma regla al cényuge culpabls
y al cényuge ir;ocente, nil exdgir un juicio en el que se probase la culpabili
dad. La Ley ha hecho cuanto podfa en esta cuestidn, facultando a cada uno de
los cényuges, en el n? 1 del artfculo 855 del Cédigo Civil para desheredar -
al otro, por cualquiera de las causas que dan lugar al divorcio, hoy separe-

cién".

La misma 1fnea es mantenida por OGAYAR (4), que sefiala que aunque la se
paracidn de hecho no es causa por sf misma de privacidn de la legftima vi-
dual, el legislador pone a disposicidn del cényuge ofendido un arma pare deg
pojar a su consorte de la legftima, ya que el artfculo 855 n? 1 dice que son
causas de desheredacidn: " las que dan lugar a la separacidn personal confor
me al artfculo 105". Y el dltimo p4rrafo del mismo precepto expresa: " Para-—
que las causas que dan lugar a la separacidn personal 1lo sean también de -
desheredacidn es preciso que ne vivan los cdnyuges bajo el mismo techo", ya—
que si vivieran juntos se supondrfa una rsconciliacidn tdcita. Por consiguien
te, si concurré alguna causa justa de deshersdacidn junto con el hecho ds no
vivir bajo el mismo techo los cényuges, se concede al agraviado la posibili
dad de privar al otro cényuge de su legftima.

FAUS (S) ve en @sto un reconocimiento del hecho de la separacién, y de —

(a)- 7. 0GAYAR, Ob, Cit. P4g. 118 -
(5)- FAUS ESTEVE." La s on de hecho en el ma o". Anales de la

Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1946, P4g. 331
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las consecuencias legales que de ello se darivan. Pero no hace falta la sen—
tencia de separecidén, ni la interposicidn de la demanda, sino que es sufi =
ciente la disgregacidn de la vida y la existencia de una causa, que precisa
rfa de prueba si el desheredado la negare o si ain demostrada, alegase la no
ruptura de la comunidad matrimonial.

Esta opinidn le parece damasiado radical a OGAYAR (6), porque el artfcu—
lo 855 del Cédigo Civil no regula 1la separecidn de hecha, sino qua sdlo se-
limita: a tenerla en cuenta, como presupuesto legal, para regular la trascen—
dencia de las justas causas de desheredacidn del cényuge.

Por consiguienta, el cdnyuge abandonado por el otro, en el supuesto de -
la separaciédn de hecho, pueds desheredar al gue le abandond. Aungue esta si-
tuacidn no se encuentra regulada por la Ley surte o puede hacer surtir este~
efecto. ZANON MASDE (7) apoya la tesis de DGAYAR,

PUIG-8AUTAU (8) dice que el artfculo 834 del Cédigo Civil no se refiere-
al viudo o viuda que se hallase divorciado ( como antes de la reforma de 24-
de Abril de 1958 ), sino dsl cényuge " que al morir su consorte no se halla—
se separado o 1lo estuviese por culpa del difunto ®, Continda diciendo: " nos
parece improballe que la diferente expresidn pueda servir pare fundar una -
diferencia de efectos, pues sin duda se refiere sl precepto a la separecidn-
Judicial y no a la separacién de mero hecho, Esta puede responder a diversas
causas y no permite fundar en ella con seguridad un efecto tan impartante cg
mo privar del derecho a legftima al cdnyuge sobreviviente".

e t————

(6)- T. OGAYAR, Ob, Cit, P4g. 118
(7)- L. ZANON MASDEU. " La separacién matrimonial de hecho". Edit. Hispa

no Europea, Bercelona, 1978, P4g, 239

(8)- PUIG-BAUTAU, " Fyndamentos de Derecho Civil" T. V. Vol, 3%, Edit.

Bosch, Barcelona, 1964, P4g. 123
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Algunos autores, entre ellos FAUS consideran qus el artfculo 855 del cé8
digo Civil en su apartado primero tiene presents la separacidn de hecho como
causa para desheredar al cényuge viudo, y el mismo artfculo en el $érrafo JL
timo de su apartdo cuarto sefiala que es necesario que los cényuges no vivan
bajo el mismo techo.

No estamos de acuerdo con la tesis de FAUS, porque el artfculo 855 del Cg_
digo Civil, al referirse a las causas justas de desheredacidn del cényuge en
su apartado primero dice: " Las que dan lugar a la separacidn persomal, se-
adn el artfculo 1lo5 del Cédigo Civil". FAUS al examinar sste apartado parece
que dnicamente se fija en la primera parte y equipara separacién personal a-
separacién de hecho. Pero a continuacién,el precepto nos remite a las causas
del artfculo 105, que son les cque dan lugar a la separacidn judicial, es de-
cir, las causas legftimas de separacidn. Ademds, el artfculo 1lo5 se encuen —
tra dentro de las seccidn 4! del capftulo III, tftulo IV, Libro 1? del C4 -

digo Civil, que se refiere a la separacidn.

Comu hemos dicho en varias ocasiones, miestro ordsnamiento no rsconoce ni
admite la separacidn por mutuo consentimiento, y por tanto no hay normas cue
la regulen. Unicamente se admite la separacién que ss haya producido por uma
de las causas recogidas en la legislacidn, deduciéndose de ello efectos jurf
dicos. Aunque el Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del -
matrimonio sn el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las
causas de rulidad, separacidn y divorcio, hace referencia a la separacidn de
hecho libremente consentida como causa de divoreio, 1o que origina que no ha
brd que esgrimir una causa reguladu en el Cédigo Civil pare que se determine
la culpabilidad de un cdnyuge, siempre que se haga uso de este motivo para -

conseguir el divorcio.

Nos adherimos a la postura de OGAYAR, también defendida por ZANON MASDALJ,
porque aungue el artfculo 855 del CAdigo Civil no hace referencia a la sepa—

racidn de hecho, puede sste precepto ser el cauce que uss el cényuge separa-—



253

do de hecho pare desheredar al otro, siempre que haya incurrido en uno de los
motivos sefialados en este artfculo. la causa que puede alegarse con mds faci
lidad es la sefialada en el n? 1 de dicho artfculo que hace referencia a las—
causas de separacidn personal, pero se exige que los cényuges no vivan bajo-
‘el mismo techo, requisitoc que se cumple en la ssparacidn de hecho matrimonial,
Consideramos que ello serfa sencillo de probar, porque a pesar de que la sepa
racidn de hecho no se tiene porqué producir como consecuencia de una causa -
coqcreta o0 determinada, no obstante puede suceder que s{ que haya edstido -
un motivo de los a:;ﬁalados en el artfculo 105 del Cédigo Civil, que haya ori
ginado el que los cdnyuges lleguen a esta situacidn determinada. Auncque lo-
que no ha habido ha.sido un procedimiento judicial, en el cual se haya probg
do la culpabilidad o inocencia de uno de los esposos, como ocurrs en la sepg
racidn judicial, puesto que &sto as una de las ventajas que ofrsce la sepa—
racidén de hecho frente a la separacién judicial.

Por consiguiente pensamaos que de forma directa un cdnyugse no pusde deshg
redar al otro, dnicamente porgue estén separados de hecho, ya que no hay un—
precepto que sf lo indique, como son los artfculos 834 y 835 del Cédigo Ci-
vil, con respecto a la separecidn judicial, Sin embargo sf que cabe esta po-
sibilidad a travds del artfculo 855, n? 1 del Cdd:lgo'Civil, siempre que se -
cumpla el Jltimo apartado del precepto citado que dice: " Para que las cau-
sas que dan lugar a la separacién personal lo sean también de desheredacidn,

es preciso que no vivan los cényuges bajo el mismo techo".

El ordenamiento jurfdico espafiol al igual que el italiano no reconoce que
la separacidn de hecho pueda suprimir los derechos sucasorios entrs los cén—
yuges, para ello el CAdigo Civil italiano se basa en los artfculos 585 y 542,
Sin embargo el Cddigo Civil argentino sf cque regula que la separacidn de hg
cho produce 1la pérdida a los derechos sucesorios del otrov cényuge, en su ar
tfculo 3575, al decir que cesa la sucesidn de los cényuges si viviesen de he

cho separados sin voluntad de unirse.
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Consideremos cue la separecidn de hecho sf gue tendrfa cue traer como -
consecuencia el que un cdnyuge no tuvierae derechos sucesorios sobre el otro,
si el causante asf lo deseara. Con lo cual se dejarfa abierta la puerta pa-—
ra gue un esposo pudiera desheredar al otro sin tener que acudir al artfculo
855, n? 1 del Cédigo Civil, ya que ésto exige un medio de prusba, puesto que
es triste que un cdnyuge herede del otro y no haya compartido con 81 su vida;
pero al mismo tiempo si no se quiere desheredar al otro, no hubiera porqué ha
cerlo, la solucidn serfa una norma de cardcter dispositivo y no de ius cogens,
ton lo cual se podrfa acoger a ello aquel que lo deseara. Porque al no tener
cabida en nuestro ordenamiento un precepto que regule este aspecto, se puede
producir el que haya cényuges que acudan a la vfa judicial pare obtener su -
separacidn, con el objetivo de que el esposo culpable no participe en su cug
ta vidual. Auncue hay que recc;rnocer que pare declarar a un cdnyuge culpable
es necesario qus haya incurrido en uno de los motivos recogidos en el artfcy
1o 10S del Cédigo Civil, que son al mismo tiempo una de las causas por las —
aue un esposo puede desheredar al otro. Y sin embargo para que se decreta la
separacidn legal es necesario un procedimiento judicial, que es mds - largo,-
costoso y desagradable que la desheredacidn del artfculo 855, n? 1 del Cédi-
go Civil, aungue, por supuesto, la separecidn judicial produce junto a la pér

dida de los derechos sucesorios otros efectas.
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LA _SEPARACION DE HECHO Y CONVENCIONAL EN ITALIA

I. INTRODUCCION

Hacemos un breve estudio de la separacidn convencional en Italia, porque
es gl dnico pafs europeo que tiene recogida esta figura en su ordenamiento
Jjurfdico, siendo esta clase de separacidn un objetivo a lograr por un seg
tor de la doctrina espafiola, puesto que ofrece numercsas \;enta,jas, ya que
produce sfectos jurfdicos y no se acude a un procedimisnto judicial.

Para que se produzca la ssparacidn convencional es necesario no sdlo el
consentimiento de los cényuges, sino que también ss imprescindible que sea
homologada por un Tribunal. El1 Tribunal homologa el convenio que le presentan
los esposos, en el cual regulan el aspecto personal y patrimonial de su vida
futura y separada; y a partir de la homologacidén, el acuerdo de separacidn
prbduce efectos jurfdicos entre los esposos, pero sl Tribunal no entra en el
examen de las causas gue han motivado a éstos a tomar esta decisidn, lo que
origina que no haya juicio, y que por tanto no exista un cényugs culpable
y otro inocente, ardemds resulta mucho mds econdmico y rdpido que una sspam-;
cién judicial,

€s la homologacidn lo qus diferencia asta clase de separacidn de la sepa
racidn de facto, y la consecuencia para que las partss de separacidn dimanen
obligatoriedad y vinculatoriedad, con la ventaja de que las partes no han te
nido que acudir a un juicio y manifestar en pdblico sus intimidades,

E1l Darecho Italiano admite junto a la separacidn judicial, la separacidn
consensual que se basa en el acuerdo de los cényuges homologado por el juez,
Aparece esta figura jurfdica sn el Cédigo Civil italiano de 1865, contradi
ciendo el Cédigo de Napoledn ue no recogfa esta class de separacidn, y con
tinda en el vigente Cédigo Civil italiano de 1942,
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E1 CAdigo Civil italiano dedica un uJnico artfculo a este tipo de separ'a
cién, y es el 158 que dice: "La separacidn por el é4lo consentimiento de los‘
cényuges no produce efecto sin homologacifdn del Tribunal.” Este precepto se
complementa con el artfculo 711 del Cddigo Procesal Civil. Significa esta nor
ma que auncue la ley concede gran importancia a la eautonomia de los cényuges,
no cree suficiente la voluntad de 8stos; el consentimiento es necesario para
cue la separacidn tenga eficecia jurfdica, perc al mismo tiempo tisne que
darse la homologacidn del Tribunal. Ello se debe a que la separacidn de los
cényuges no es un acto gue sdlo les interesa a los mismos, sino también a los
hijos y al resto de la familia.

En Daracho italiano la separecién puede tener lugar por dos motivos, uno
primero que es que existan causas determinadas, y otro por el simple acuerdo
de los cBnyuges., Pero en ambos supuestos interviene la autoridad del Estado,
en el primer caso ejerciendo una funcidn jurisdicional; en el segundo una fup
Oidf.i de control.

En la separecidn convencional, la funcidn del juez limita:

12 - intentar la reconciliecidn de los cdnyuges.

292 ~ comprobar la- existencia efectiva del acuerdo de separecidn.

3% . controlar las condiciones estipuladas con potestad de rechazar el

convenio si estima que aquellas son contrarias a las exigencias del
interés de la familia.

EL ordenamiento italiano guarda silencio con respecto a las causas que
pueden motivar la separecidn consensual, y la doctrina en su mayor parte, afir
ma que es suficiente el consentimiento de los cédnyuges, sin que sea nacesario
que el Tribunal examine las motivos que les llevedo a decidir la separecidn.

El consentimiento realiza varias funciones:

1% = sustituir a la sentencia de separacidn por parte del juez

2% - sustituir cualquier ceusa de separacidn
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3% ~ cubrir, evitando que surja, la existencia de una causa de separucidn
cuando la haya
© 4% = crear, mediante pacto, un régimen voluntario de separacidn..

11, EL CONSENTIMIENTO

Se presenta un problema en torno a'lv consentimiento, que consiste en deter—
minar si éste es o no revocable, es decir si uno de los cényuges puede revo-
cer el consentimiento después de haberlo emitido.

Reconocar que la voluntad de uno s6lo de los esposos puede poner fin al
acuerdo de separacidn de hecha, significa en la prdctica negar toda relevancia
al mismo. Ello puede ser consecuencia de una tradicional hastilidad hacia el
acuerdo de separacidn de hecho, reforzado por los desfavores con que el Ders
cho Candnico conaidera la separacidn consensual, y todavfa por la tradicidn
francesa que ensefif que la separacidn debe estar basada en la culpa. Por tode
esto la doctrina dominante est4 decidida a sastener que es suficiente la volupn
tad de uno sélo de los cényuges para restablecer la comunidad conyugal y por
calificar como " voluntario abandono " la eventual denegacidn que el otro cép
yuge hace de tal pretensidn. Sin _qntgargo una parte aislada de la doctrina opj}
na lo contrario, y la doctrina jurisprudencial se mantiens dividida.-

Ante todo se puede observar que la orientacidn da la doctrina dominante
estd a menudo fundada sobre una clara peticidn de principios la separecién
de hecho es Jurfdicamente irrelevante, entonces cualquiera de los cdnyuges
tiene derecho a pedir, cuando y como cquiera la renovacidn de la convivencia
no obstante el qunsentimientc} prestado anteriormente. Las recientes inter -
venciones normativas que han llevado la recepcidn en el ordenamientp de la sg
paracidn de hecho para ciertos efectos, y algunas orientaciones jurispruden—
ciales podrfan, en este punto, ser invocadas pare sostener la tesis opuesta.

No es verdad que la separacidn de hecho sea siemprs improductiva de efectos
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Jurtdicos, pues entonces sdlo la misma voluntad comin que ha hecho que exds
ta, puede ir contra ella. Es importante referirse al mds importante dato nop
mativo, el artfculo 3b) ds la Ley de Divorcio. Teniendo en cuenta este precep
to el cdnyuge pusde obtener, en via transitoria, la disolucidn del vinculo
adn contra la voluntad del otro esposa, basdndose en la separacidn de hecho.
Los que sostengan la tesis contraria se encuentran con el deber de justificar
la realidad, no fécil, de que un cdnyuge separado de hecho pueda obtener la
disolucidn del matrimonio, contra la voluntad del otro cényuge, perv no pueda
og‘zwrse a la voluntad del mismo cdnyuge de reewprender la convivencia; lo cue
es evidentemente un contrasentido.

El sagundo argumento es el artfculo 151 n? 1 del Cédigo Civil; porque un
periodo de smidn de hecho, en el cual los cdnyuges estén de acusrdo en
vivir separados, constituye un hecho de que la convivencia es intolerable, y
puede ser motivo de separacién judicial en el sentido del artfculo 151 n? 1
del Cédigo Civil, Esto significa que el esposo separado de hecho que no quiere
reemprender la convivencia, puede acudir a juicio para pedir la separacidn ju
dicial sobre la base de separecidn de hecho.

Y un tercer argumento, es la Ley de Reforma del Derecho de Familia. Justo
0 errdneo en el plano &tico, en el 4mbitp de la familia, se han cambiado los
valores. la sacramentalidad del principio de unidad de la familia, como intg
rés superior a defendar en contra de la voluntad de los mismos cdnyuges, ha
sido sacrificado para revaluar y revalorizer la persona y la libertad de cada
cényuge. ‘

En conclusidn, y dentro de la esfera Stica, no hay quien no vea cdmo es
contrerio a la personalidad humana y a la moral, el reconstruir contra la
propia voluntad, una comunidad conyugal que ya no existe desde hace tiempo.(1)

(1)~ V. FRANCESCHELLI. " La separezione di fatto." Edit, Giuffre, Milano,
1978. Pégs. 187-192
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Y en la separacidn convencional ;ss puede revocar el consentimiento antes
de la homologacidn por el Tribunal ? Una serie de autores ya la mayor parte
de la jurisprudencia, ( asf las sentencias de la Corte de Casacidn ds 3 de Mar
20 de 1936; del Tribunal de Ndpoles de 6 de Febrero de 1947; del Tribunal de
Salerno de 30 de Abril de 1957; del Tribunal de Ndpoles de 28 des Mayo de
1957; del Tribunal de Lecce de 13 de Mayo de 1958) sostienen la revocabilidad
del consentimiento, basdndose en los siguientes argumentoss

192 -. Consideran la homologacifn por el Tribunal como sl momento principal
de la separacidn, y hasta que no se produzca ésta, sl consentimiento
no tiene ninguna 1mporta;1ciu.

29 ~ Por analogfa con el artfculo 298 pérrafo 292 del CAdigo Civil italiano,
que sefiala que para la adopcidn, el adoptante pueds revocar sl consen
timiento hasta que no haya emanado el decreto de adopcidn.

3% - Manifestando que el artfculo 1372 del CAdign Civil aestablece que 1la
irrevocabilidad de los contratos no es aplicable al acuerdo, y gque

el consentimiento es un acuerdo.

Sin embargo la mayorfa de la doctrina adopta la posicidn contreria y sos
tiene que el consentimiento es irrevocable. Entre los autores gque lo afirman
podemos sefialar a CARNELUTTI, JEMOLO, PAJARDI, SCARDULLA, que rebaten los ar
gumentos expusstos anteriormentet

12 —~ En contra del primer argumento, CARNEWUTTI (2) comenta la sentencia

de la Corte de Casacidn de 3 de Marzo de 1936 y afirma que el Tri-

bunal ha cafdo an‘un error al declarer que el acuerdo sntre los cdn
yuges no tiene una entidad Jurfdinamente relevante, pues si la homo
logacién del Tribunal es la comprobacidn constitutiva de la eficacia

(2)- CARNEWTTI. " Separezione per accordo fra i coniugi" Rivista di

Diritto Processuale Civile, 1936, II, P4gs. 159-162
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del acuerdo, al negar el acuerdo eficacia o relevancia jurfdica es
una contradictio in adiscto. De lo que se deduce que el acuerdo sin
la homologacidn del Tribumal, no determina el efecto modificativo del
régimen matrimonial, esto no excluye que el acuerdo pueda producir
algin efecto jurfdico, ya que la homologacidn tiene una valor de con
ditio iuris y la dependencia de una cordicidn suspensiva no excluye
la eficacia del negocio condicionado, que tiene como uno de sus efeg
tos la irrevocabilidad del consentimiento prestado.

Rebate D'ANTNIO (3) el segundo argumento diciendo que se aduce que
no rige en el &mbito jurfdico, ya que el efecto gus produce el decrs
to de adopcién, no estarfa al alcance de los particulares, segin el
sistema generel de todo Derecha.

Sostiene SCARULLA (4) que el artfoulo 1372 del Cédigo Civil, es apli
cable también a los acuardos, y por tanto 8stos al igual que los cog
tratos son irrevocables. Se basa en que los cényuges estdn unidos por
una originaria convergencia de pareceres y actfan con una obvia exi-
gencia de colaboracidn. ' ’

La doctrina italiana mantiene distintas posicionss respecto al valor cue

tiene el

consentimiento en la separacidn convencional. .

Algunos autorss como JEMOLD; CARNELLTTI, BARASSI (s) sc;st::lenen que el con

(a)-
4)-

(5)-

A, D' ANTONIO. "Irrevocabilitd del consenso dei coniugi alla separa

zione?,Aivista di Diritto Civile, 1959, II. PAgs. 466 y 457

F. SCARDULLA, "lLa separszions personale dei coniugi”. Edit. Giuffre,

Milaro 1967. P4g. 68

A.C.JEMOLO, "Il matrimonio. Trattato di diritto civile italiano?

T.I, Vol. 39, fasc.1% 49 edic., Edit. Torinese, Torino, 1961, Pdg. 442

CARNEWUTTI. "Separezione per..."” Ob. Cit. P4g. 153
BARASST, "La familia legittime nel ruovo codics civile" Edit. Giuffre;

3% edic., Milano, 1947
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sentimiento es un elemento esencial y autdnomo en la separacidn convencional
y la homologacidn tiene un carfcter de condictio iuris.

Otro sector de la doctrina, entre ellos D'ANTONIO (6), afirma cque tanto
8l consentimiento como la homologacidn son elementos esenciales y concurrentes
para la ssparacidn, y no se puede reconocer valor de fuente aexclusiva ni a uno
ni a otro, y que el acuerdo representa un momento, una f&se,de un acto complg
Jo en curso de formacidn.

Sin embargo, otros autores como DEGNI, GANGI, AZZOLINA {7) dan una mayor
importancia a la homologacidn que al consentimiento, teniendo posibilidad el
Tribunal de negar la homologacidn a la separacidn de los cdnyuges, o de cambiar
los pactos de 8sta, Esta postura ha sido la que seguido la Jurisprudencia.

I1I. LA HOMOLOGACION

La homologecidn tiene como fin controlar unos acuerdos, que auncquse son de
naturaleza privada, tienen un interé@s piblico. El control tiene por objeto com
probars

1% - La legitimidad del procedimiento, es decir que se cumplan las dispo

siciones que se han establecido para ello, como son: La conciliacidn,
la compstencia del Tribunal, la legitimidad de los cdnyugss y el de
sarrollo del proceso. ‘

2% - i motivos de la separacidn, como son la libre manifsstacidn del con

tenido, la exdstencia de una voluntad encaminada a la separacidén y

las condiciones de separacidn respecto al cdnyuge y a los hijos.

(6)- A. D'ANTONIO. ™ Irrevocabilitd del ..." Ob. Cit. Pdg. 465

(7)- DEGNI. " Separisione dsi coniugi” en Nuovo Digesto Italiano, XII; I
Edit. Toriness, Torino, 194D. PAg. 107
GANGI. "Derecho matrimonial”. Traduccidn de M. Moreno. 3% edic. Edit.
Aguilar, Madrid, 1960. P4g. 234

AZZOLINA, "La separazione personale dei coniugi” 3t edic. Torino,1966.
Pag. 222
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El primer objetivo no ofrece ninguna dificultad; pero sf es diffcil com—
probar los motivos que han originado la separacidn. Osterminar si el consen
timiento se ha manifestado con libertad es diffcil y serfa necesario examinar
1o que ha motivado a los esposos ha separarse. Por eso si de advierte alguna
duda por parte de un cdnyuge en la conciliacidn respecto a la prestacidn del
consentimiento, el Tribunal puede realizar las pssquisas que crsa ngcesarias
para aclarar 8sto, y si es necesario intervendrd también el Ministerio Fiscal,

Una vez comprobado que existe libre consentimiento, ss tiene que examinar
si hay verdadera voluntad for parte de los cdnyuges en separarse, ya que és—
ta puede faltar, aunque se haya manifestado el consentimiento libramente.

Posteriormente sl Tribunal examinard el resto de las condiciones. Y no
serfan homologables los pactos que estipulen unas condiciones que vayan en con
tra del interés de la familia; que establezcan dirimir por &rbitros las contrg
versias cque surjan en un futuro, respecto a la interpretacidn de la separacidn;
las que hagan depender el acuerdo de una condicidn suspensiva, porque la homg
logacidn tiens como una situacidn presente.

Un problema que se presenta respecto a la homologacidn, es si el juez puede
rechazar, completar o modificar el acuerdo establecido por los cényuges. La
doctrina y la jurisprudencia se encuentran divididas, con lo cual surgen di-
versas posturast

1? - Los que nisgan estas facultades al juez, porque el acuerdo es irrevg

cable, y una vez qus se ha comprobado su existencia, el juez no pueds
.dsstm:lr un efecto jurfdico que no ha producido. Ademds consideran
qus el Tribunal puede homologar o no, perc no tiene atribuciones pa
ra sustituir o modificar los pactos de separacién. (8)

Por lo tanto, el Tribunal podrd rechazar la homologacién de los pac
tos gue vayan sn contra del interés de la familia, y el juez se lo
advertird a los cényuges durente la conciliacidn, pero no puede sus

(8)- CARNELUTTI. " Separazione per ...” Ob. Cit. Pdg.)sp
A.C. JEMOLO, "Il matrimopio...” Ob. Cit. PAg. 445
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titult o modificar las condiciones establscidas por éstos ya que su
actividad es de control,

2% Por el contrario, la mayor parte de la jurisprudencia sostiene que las
facultades del Tribunal son ademds de la de control, la de modificar
las condiciones que encuentre conveniente o sustituirlas por otras que
estén mds de acuerdo con los intereses de la familia,

La sentencia de Casacidn de 19 de Diciembrs de 1956 considera que
aunque la homologacidn est4d en el &mbito de la jurisdicidn voluntaria,
y por tanto no adquiere eficacia de cosa juzgada, su funcidn es mds
‘elevada que la de una aprobacidn del pacto de los cényuges,ya que esté
dirigida y si hay justas causas para la separacidn y la conveniencia
de los pactos hechos en interds de la familia y de los hijos. (9)

Esta tesis no se apoya en fundmentos doctrinales s8lidos, aunque
trata de aumentar los poderes del juez, restringiendo los de los cdn
yuges, ya que la amplitud de éstos supone una gran diferencia con las
. demds normas del Derecho familiar. Al no establecer la ley cudles son
los poderes del juez con respecto a la homologacién no se adguiere
la autoridad de cosa juzgada, y el artfculo 7lo del Cédigo Procesal
Civil sefiala pare ello la forma da procedimiento contenciosa. Y ésto
puede suceder?

- 51 cambian las condicionss econdmicas de alguno de los cényuges,

Sentencia del Tribunal de Apelacidn de Mesina de 31 de Mayo de 1958,

- 61 tiens lugar la mayorfa de edad, ':q muerte de alguno de los hi

Jos a los que habfa cue sustentar.

Pero existe la duda de si las condiciones pusden sar modificadas
por medio de la jurisdicidon woluntaria, si existe mutua voluntad de
de los cdnyujes.

(9)- Ver Obira. ds .... "Separaziona dei coniugi® en Repertorio de Giustizia
Civile, 1956, n? 136°



264

1v, EFECTOS DE LA SEPARACION DE HECHO Y CONVENCIONAL

En la separacidn de hecho, los efectos se atendan, pero no vienen a menos
en sentido absoluto los deberes fundamentales de fidelidad, asistencia moral
y material, de colaboracidn en interés de la familia, mientras la obligacién
de cohabitacidn se suspende. La separacién de hecho no hace perder la cualidad
de " residencia de la familia " a la casa donde los cényuges han vivido juntos,
allf donde uno de los esposos ss ha quedado a rasidir estahlemente.

1. COHABITACION

Al ser la cohabitacidn una obligacidn y deber de los cényuges, cesa al pro
ducirse la separecidn de hecho y convencional, y trae como consecuencia cue
'al domicilio de los esposos ssa diferents, por lo tanto la mujer ya no tenllﬂ
el misma cue el marido. Asf lo manifiesta la sentencia del Tribunal de Taren
to de 1 de Julio de 1949, al decir cue cesa el domicilio legal de la mujer jun
to al marido después que el decreto de homologacidn haya venido a ser eficaz,

2. LA FIDELIDD,

La fidelidad continda siendo un deber que nace del matrimonio, auncque ha
perdido sabre el plano jurfdico gran parte de su importancia, ello se dsbe a
oue sl adulterio ha desaparecido como delito por motivos de inconstitucionali
dad, y a que tampoco existe la culpa como causa de ssparecidn, allf donde an
tes podrfa valer en su aspecto de comportamiento contrario a los deberss que
derivan del matrimonio.

El deber de fidelidad tiende a desaparecer o cuanto menos a éiajlarée cuan
do los cényuges viven separados.
En el supuesto de cdnyuges eeparados judicialments, se ha dicho que sdlo
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sobreviven los efectos patrimoniales, mientras que los deberes no patrimonia
les que nacen del matrimonic estdn del todo desprovistos de sancidn, sobre tg
do en los casos en gue se mantenga la no modificacidn de la sentencia de sepg
recidn.

Una vez prorunciada la separacién personal de los cényuges, sea consensual
homologada o judicial, la infidelidad sucesiva a la cesacidn de la convivencia
llega a ser irrelsvante, desde el momento en que no se puede pedir en un Juicio
posterior la imputabilidad de la misma. Esto se debe a que el nuevo Derscho de
Femilia ha suprimido la separacidn por culpa.

Se puede sostener que la fidelidad continda siendo un deber del matrimonio
mientras los espasos conviven, pero no es asf cuando viven separadas, auncue
sea tambidn de hecho. (10)

3, _ASISTENCIA

Dentro de la asistencia ss pueden distinguir dos aspectos: uno espiritual
y afectivo y otro material y econdmico. El primero cesa cuando se produce una
separacidn convencional y de hecho, como consecuencia de que los esposos viven
separados y de no existir entre los cdnyuges unidn espiritual. Pero el segun
do de los aspectos continda persistiendo, aunque adaptado a unmas circunstancias
ruevas ¥ diferentes.

Podemos distinguir el aspecto parsonal, econdmico y patrimonial.

A, ASPECTO PERSONAL
@, DERECHO AL APELLIDO MARITAL

El artfoculo 156 bis del Cédigo Civil expresa: " El juez puede prohibir a
la mujer el uso del apellido del marido cuando tal uso sea para 81 gravemente
perjudicial, y puede igualmente autorizar a la mujer a no usar el mismo apellido,

cuando el uso pueda derivar graves perjuicios".

(10)~ V. FRANCESCHELLI. " La separezione di fatto" Ob. cit. Pdg. 179
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Esta prohibicidn sdlo se lleva a efecto cuando existen graves motivos de
indignidad, como serfa el que la mujer llevare una vida irmorel y licenciosa,
produciendo esto una ofensa al honor del marido.

Hay que preguntarnos si en la separacidn convencional y de hecho pueden
los conyuges pactar que la mujer no use el apellido del marido, -

La jurisprudencia ha mantenido que la determinacidn de la mujer a no usar
el apellido marital no es judicialmente vinculante. Asf lo consideran las sen
tenclas del Tribunal de Apelacidn de Roma de 27 de Julio de 1956, y de 22 de
Julio de 1956, Esta Jltima sentencia es comentada por OE ROSA (11) diciendo
que la disponibilidad del apesllidoc del marido por parte de la mujer tiens una
1limitaciédn que se deriva del derecho del marido, que pusde ser removido por
el mutuo consentimiento del marido de dispensarla del cumplimiento de un deber;
o bien por el contrario debida al interés del merido, la mujer renuncia al
ajercicio de un derecha,

El Tribunal que homologa un acuerdo de separecidn convencional, al exami
nar los motivos de cada caso concreto y debido a su dmbito discrecional, de-
terminard si procede o no el que la mujer use el apellido del marido siempre
que haya sido pactado por los cényuges en el convenio de separacidn.

Uno de los puntos mds importantes de los pactos de separacidn es el refg
rents a la asignacidn de los hijos a uno de los esposos.

Los cdnyuges pectan en los acuerdos tanto la separecidn convencional como
de hecho, sobre la.guaxﬂa y cuidado de los hijos, pudiéndose quedar bien uno

u otro con éstos, o bien se los reparten entre ambos. Los criterios que gufan

(11)- OE AOSA, " Sulla validitd degld acordi circa il cognome_delle mo—-

glie separatta”. en Giurisprunza italiana, 1957. I,2. Fégs. 127-128



267

a los esposos para realizar la designecidn de los hijos deben ser los mismos
que utilizan pare hacer el acuerdo, esto es tienen que buscar el interés de
la familia, 4

‘ La Ley de 19 de Mayo de 1975 regula que la patria potestad es una facultad
conjunta de ambos progenitores.

€l artfculo 316 pérrafoc 19 del Cddigo Civil séﬁéla que el hijo estd sulg
to a la potestad de los padres hasta que a]pance la mayorfa de edad o la eman
cipacifdn. Y sl artfculo 317 del mismo Texto Legal dice: " En el caso de ausen
cia, incapacidad u otro impedimento que produzca imposibilidad a uno de los
padres del ejercicio de la patria potestad, 8sta es ejercida en modo exclusi
vo por el otro,

iﬁ patria potestad comdn de los padres no cesa cuando, despuds de la sepa
racidn, disolucidn, arulacidn o de la cesacidn de los efectos civiles del ma
trimonio, los hijos vienen confiados a unc de dstos, El ejercicio de la patria
potestad es regulado, en tales casos, segin lo dispuesto en el artfoulo 155."

Y el precepto 155 expresat " E1l juez que pronuncia la separecidn dird a
cudl de los cényuges son confiados los hijos y adoptard con el otro las dispg
siciones relativas a la prole, con sxclusiva referencia a los intersses morg
les y materiales de éstos. )

El cényuge al cual le son confiados los hijos salvo disposicidn distinta
del juez, tie.ne el sjercicio exclusivo de la patria potestad de éstos. (...)"

Los pactos de sepamcidﬁ que sefalan la designdcidn de los hijos se pueden
modificar y revocar. La sentencia del Tribunal de Savona de 16 de Jullo de 1956
mantiene esta opinidn y lo basa en que la homologacidn es un acto de jurisdi
cién voluntaria y por tanto de maturaleza administretive; nunca adquiers va-—
lor de cosa juzgada y por tanto es modificable y revocable. La revocacidn pua
de tener lugar blen por motivos de mérito o por vicios de legitimidad.

La séntencia del Tribunal de 24 de Febrero de 1950, manifiesta que pare
ue tenga lugar 1las modificacionses, es necesario que axdstan rnuevos hechos
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cue las justifiquen; puesto que pactos son acuardos y no contratos, y por tan
to no vinculan el juez, y lo que hay que tener siempre en cuenta en el interéds
de la prole,

Una cuestidn que se plantea, es si tienen importancia las conviccionss rg
ligiosas de los padres para la designacidn de los hijos, GANGI (12) piensa que
hay que distinguir entret o

- 81 el matrimonio celebrado fue civil, las circunstancias que sl Tribu-

nal tiens que tener presentes pare garantizar el interds de los lijos son:
la edad, sexo, salud de &stos y condiciones ffsicas, econdmicas, morales
y sociales de los padres.
-~ 81 el matrimonio es candnico, al ser uma de las obligaciones de los cdg
" yuges educar cristiana y catdlicamente a sus hijos; si uno de los cén-
yuges no es catdlico y no quiers cumplir esto, el otro cényuge tiens tig
recho a exdgir su cumplimiento y a pedir que le sean confiados los hijos.

c. LA PATERNIDAD

La Ley de 19 de Mayo de 1975 también ha modificado los preceptos relativos
a la filiacién de los hijos,

El artfculo 232 del CAdigo Civil versa sobre la presuncidn de la concepcidn
durante el matrimonio y dicet " Se presume concebido durante el matrimonio el
hijo nacido cuando han transcurrido ciento ochenta dfas desde la celebrecidn
del matrimonio y todavia no han treanscurrido trescientos dfas desde la anula
cidn, la disolucidn o la cesacién de los efectos civiles del matrimonio.

La presuncidn no opera transcurridos trescientos dfas desde la declare-
cidn de la separacidn judicial, o desde la homologacidn de la separecidn con
sensual, o bien desde la fecha de la cdnpammia de los cényuges ante el

(12)~ GANGI. "Derecho Matrimonial”Ob. Cit p4gs. 250 ~ 252 nota 3o
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Jusz cuando los mismos han sido autorizados a vivir separados a la espera
del juicio de separacidn o de los juicios previstos en el apartado anterior?

A tenor del artfculo 232 se presums cue el hijo no se ha concebido duran
te el matrimonio si ha nacido después de que hayan transcurrido trescientos
dfas desde la homologacién del convenio de separacifn convencional. No obstan
te se admite prueba en en contrario, y asf lo seflala el pdrrafo segundo del
artfculo 234 del Cédigo Civil.

B« ASPECTO ECONOMICO
a. EL MANTENIMIENTO

Respecto al mantenimiento de la mujer por parte de su marido en la sepa—
racidn convencional, la jurisprudencia italiana hasta 1965 mantuvo la misma
1fnea. Y era que el marido tenfa que mantemer a su mujer, con independencia
de si ésta se encontraba o no en estado de necesidad, teniendo en cuenta su
pogicifn social y econdmica. La jurisprudencia asf 1o considerd en reiteradas
sentencias como las de Casacidn de 6 de Mayo de 1960, la de 9 de Julio de 1962,
la de 20 de Noviembre de 1964 y la del Tribunal de Mildn de 2 de Febrero de
1965, que considera como manifiestamente infundada la cuestidn de legitimidad
constituéional -~ respecto al artfculo 29 n? 2 de la Constitucidn que dice:

" El matrimonio estd ordenado bajo la igualdad morel y jurfdica de los cdn-
yuges, con los 1fmites establecidos por la ley y la garantfa de la unidad
familiar:" - del ertfculo 145 del Cédigo Civil, que impone al marido mentener
en todo caso a la mujer y la mujer al marido sdlo si €1 no tiene medios su
ficientes.

Sin embargo, la decisidn del Tribunal de la Spezia de 9 de Mayo de 1965,
pérrafo 1? ( redaccidn anterior ) del Cédigo Civil, en relacién con el artf-
culo 145 del mismo Cddigo, por contraste por los artfculos 3 y 29 de la Cong

iy
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titucién, pues la tutela de la unidad familiar, si bien justifica un trato
distinto entre los conyuges que estdn en régimen de convivencia, no legitima
ninguna desigualdad entre ellos en la hipdtesis de la separacién conyugal, eni
la cual desaparece la misma unidad familiar del ndcleo familiar.

Esta sentencia es imbwdom pues por primera vez un tribumal italianc
declara la anticonstitucionalidad del artfculo 145 ( antes de la Ley de 19
de Mayo de 1975 ) en base al principio de igualdad entre los cényuges del ar
tfculo 29 de la Constitucidn. v ‘

La posture del Tribunal de la Spezia, ha sido confirmada al ser elevada
a examen por la Corte Constitucional, que en sentencia de 23 de Mayo de 1966,
n? 46, declard que debe, por tanto, considsrarse contrastants con el artfculo
29 de la Constitucidn, lo dispuesto por el artfculo 156, en la parte en que
proveyendo la separacién sin culpa de ninguno de los cényuges, impone al ma-
rido proveser a tddo lo que se considera necesario a las exigencias de la vida
de la mujer, sin ninguna considerecidn a los medios de que ésta, por cualquier
motivo, disponga. ‘

Esta nueva orientacidn es la que ha adoptado el Tribunal de Turfn en la
sentencia de 27 de Febrero de 1970.

Dos artfculos relativos al mantenimiento han sido modificados por la Ley
de 19 de Mayo de 1975, €1 artfculo 160 del Cddigo Civil ha quedado redactado
de la siguiente manera: " Los ssposos no pueden derogar ni los derechos ni los -
deberes previstos en la Ley por efecto del matrimonio, "

En base a este precepto algunos autores consideran que un cdnyuge no pug
de rerunciar al derscho que tisne de que el otro le mantenga, segdn el artfcu
lo 156 pérrafo 19 del Cédigo Civil, debido a que no existe culpa por parte
de ellos cuando se produce la separaecidn convencional o de hecho, puss ambas
separaciones se basan en el acuerdo de los cdnyuges, sin gue examinen las ceu
sas o motivos que conducen a los esposos a esta situacidn.

No estamos de acuerdo con esta postura porque a pesar de que 8l derecho
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de manutencidn es un derecho que existe entre los eposos, no consideramos
que éste tenga la naturaleza de irrerunciable e inderogable, ya que otros dg
beres mds importantes como pueden ser la fidelidad, queda muy atenuado en los
acuerdos de separecidn, una vez despsnalizado el adulterio. También los espo.
sos tienen el derecho y la obligacidn de vivir juntos, y ello desaparesce con
la separacidn convencional y de hecho. Por lo tanto si hay una serie de derg
chos y deberes que pueden ser pactados entre el marido y la mujer en los con
venios de ssparacidn, y posteriormente homologados por el juez si la separa-
cién es convencional, estimamos que el derecho al mantenimiento también puede
encontrarse entre é4stos, teniendn en cuenta que si asf se estipula es porgue
los c6nyuges asf 1o desean.

Ademds mo 881lo en la Constitucidn italiana, sino tembién en la Ley de 19
de Mayo de 1975 determina el principio de igualdad entre los cényuges, estable
ciendo el artfculo 143 del Cédigo Civil en su p&rrafo 19: " Con el msﬁ’imon:lo
el marido y la mujer adquieren los mismos derechos y asumen los mismos deberss?
Esto da lugar a que el mantenimiento no ssa dnicamente una obligacidn del ma-
rido, sino de ambos esposos, y por consiguiente tanto derecho tiene a sllo el
marido como la mujer, dependiendo ello de las circunstancias econdmicas de
cada uno. Asf no estimamos que vaya en contra de la ley el que los clnyuges
pacten este aspecto en los convenios de separecidn, ni que uno de ellos rerun

cie a la manutencidn por parte del otro.

€1 mantenimiento, la edtacacidn 8 instruccidn de los hijos es un deber que
corresponde a ambos cdnyuges. Al producirse una separacidn convencional o de
hecho, aguel que se ha quadado con la guarda de los hijos, tiene derscho a pg
dir al otro cényuge que colabors para satisfacer las necesidades en proporcidn
a suS recursos.

La céntidad que se fija para el mantenimiénto de los hijos, puede ser gs—
tipulada libremente por 1los cényuges en el acuerdo de'seperauidn, o bien dejar
la al arbitrio del Tribunal. Al determinar ia cantidad hay que tener en cuen
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ta si trabaja uno o ambos esposos para sefalar la contribucién que tiene que

hacer cada uno de ellos.
C. ASPECTO PATRIMONIAL

El régimen patrimonial no presentaba ningdn problema antes de la reforma
de 1975 en relacidn con la separacidn de hecho, porque el Cédigo Civil italia
no dal 42 establecifa como régimen econdmico de la familia el de la separacidn
de bienes.

Pero hoy en dfa sf que presenta obstéculos porque a partir del 15 de Eng
ro de 1978, entrd en vigor el régimen de comunidad de bienes ( como consecuen
cia de la Ley de 19 de Mayo de 1975 ) no sdlo para los que contrajeran matri
monio después de esta fecha, sinc también para los que 1o contrajeron con an
terioridad.

El que continde el régimen de comunidad de bienss cuando los cényuges se
separan de hecho presenta problemas en la préctica, no sélo respecto a tercs
ros sino en relacidn también a los cényuges mismos.

Para FRANCESCHELLI (13) existen instrumentos, en el 4&mbito del ordenamien
to italiano, que los esposos separados de hecho pueden utilizar para disolver
el régimen legal. Son el pacto notarial que modifica el convenio, si las par
tes estdn de acuerdo, y la separacidn judicial de bienes del artfculo 193 del
Cédigo Civil baséndose en el peligro de los intereses, despuds de un cierto
peﬂod& de separacidn de hecho, también cuando uno de los cényuges miaru re
gulariza:él menos la separacidn en el aspecto patrimonial.

No parsce que al cambiar de régimen patrimonial sea necesario la autoriza
cibén judicial en el sentido del artfculo 162 del Cédigo Civil.

(13)~ V. FRANCESCHELLI."la separazions...". Ob. cit. Pdg. 219
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El problema central es que sf puede ser causa de disolucidn de la comuni,
dad la simple separacidn de hecho. E1 sostener la tesis negativa - esto es que
al pacto es nulo, que la separacidn de hecho no es causa de disolucidén de la
comunidad de bienes, que ésta no produce ningin efecto, y que todo continda
como antes de que hubiese sucedido -~ no es particularmente diffcil sobre el
plann sistaemdtico, basta con leer en sentido restrictivo el artfculo 191 del
Cédigo Civil. Al buscar una solucidn a éste problema, del artfculo 191, no pa
rece importante la expresidn "saparacidn personal” para llegar a una posicidn
positiva o negativa. Dicha expresidn no incluye ni excluye la separacidn de
hecho; sin embargo sf la excluye la expresidn "separecidn judicial”. La exprs
81dn es neutra y deja librs al inté&rprete de identificar el contenido que no
es f&cil debido a las consecuencias para terceros, al considerar la separacidn‘
de hecho como causa automdtica de disolucidn de la comunidad de bienes al
igual que la separacidn por sentencia y homologeda.

Aplicando uma solucidn de la sociedad de hecho, donde se distinguen las rg
laciones entre los socios de aquellos con los terceros, se pusde sostener cue
la separacién es inoperante ( como disolucidn de la comunidad de bienss ) pa-
ra los terceros, produce algdn efecto entre los esposos,

El artfculo 177 dal Cédigo Civil sefala cudles son los bienes que perteng
cen a la comunidad matrimonial. 5i se piensa que alguno que los bienes gque sg
fiala este precepto sigue siendo de la comunidad y otros pertenecerdn a cada
cdnyuge en el supuesto de separacidn de hecho; y que hay esposos qus al sepa
rarsa de hecho no tienen interés on la disolucidn de la comunidad por diver
4o0s motivos, Por todo @llo no se puede decir que la separacidn de hecho di-

suelva la comunidad de bienes. (14)

(14)- V. FRANCESCHELLI. " la separaziong ,.."Ob. cit. Pdgs. 215 - 231
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En relacidn a los derschos sucesorios no se produce la pérdida de los
mismos como consecuencia de la separacidn cornvencional y de la separacidn de
hecho, a tenor de los artfoulos 585 y 542 del CAdigo Civil.

Respecto a 8sto GAASSET (1S) piensa cué el distinto régimen de separacidn,
en cuanto a sus efectos, hace hoy dfa necesario recurrir a la separacién por
culpa, cuando se quieren 'conseguir ciertas consecuencias que no son alcanzables
con la separecidn convencional., Quizd4s valdrfa la pena examinar si una norma,
que consienta la renunclia voluntaria a la sucesidn, en caso de separecidn con
vencional na serfa apta para eliminar ura serie de separaeciones por culpa,
que podrfan resolversa dgilmente en separeciones convencionales.

V. _PROCEDIMIENTO DE LA SEPARACION CONVENCIONAL

El Cédigo Procesal Civil italiano en su artfculo 711 establece que la se
paracidn convencional se tisne que pedir a través de un recurso ante el Presi
dente del Tribunal. E1 recurso 1o pueden interponar ambos cényuges o bien uno
sdlo de ellos.

-~ 51 lo presentan los dos cfnyuges, el Presidente sefiala un dfa pare escy
char a ambos esposos; primerements por separado y luego conjuntaments,
intentando conciliarlos,

- 51 lo presenta uno de ellos, el Presidente seflala por decreto el dfa
en que tienen gue comparecer los cényuges, y el tiempo témino para ‘
.la.mtiﬁ.cacidn del recurso y del decreto.

Si el dfa indicado no se prasenta el otro cédnyuge, ni solicita una
audiencia posterior, justificando la falta de comparecerncia, se presu-—
me qus no hay voluntad comin para la separacidn convencional. Aunque
la parte interesada tiene derecho a volver a proponer la demanda separg
damente.

(15)- Cit. por F. VARELA DE LIMIA en " La separagion convencional de los
W" Edit. Eunsa, Pamplora, 1972. Pdgs. 122-123
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Tanto en un supuesto como en el otro, si los cdédnyuges se concilian, el
Presidente hace redactar el proceso verbal de la conciliacién.

51 la conciliecidn no tiens &dto, los cdnyuges manifiestan el mutuo acuep
do de separacidn ante el Presidente del Tribunal y sa levanta acta del procg
so verbal, asf como de las estipulaciones acordadas tanto para ellos como pg
ra sus hijos.

El Presidents del Tribunal no puede acordar ninguna de las medidas tempg
rales y urgentes en interés de los ssposos y de los hijos, que ss toman en la
separecidn judicial, porque a la ssparacidn convencional no se le aplica: el
pirrafo 3% del artfoulo 708 del la Lay Procesal Civil, que prevé este procedi
miento, ya que se hace regir por el contenido del pdrrafo primero.
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LA IGLESIA ANTE LA SEPARACION DE HECHO MATRIMONIAL

I. CLASES DE SEPARACION EN EL ORDENAMIENTO CANONICO

1. LA DOCTRINA CANONICA

La doctrina candnica tradicionalmente, ha admitido la separacidn conven-

cional de lecho, mesa y habitacidq en tres casost
12 — Para lograr una mayor perfeccidn
22 -~ Por causas tamporales

3? - Por motivos sobrenaturales, siempre que evite el peligro de incont{

nencia.

La separacidn convencional perpetua sdlo es admitida en dos supuestost
- 1% = Cuando uno de los cdnyugss hace votos solemnes

29 — Cuando el marido recibe las Srdenes sagradas
Es necesario en ambos casos el consentimiento del otro cényuge, y una —

dispensa de la Iglesia.

La separacidn por autoridad propia estd establecida para los supuestos ig
signados en los Cnones 1130 y 1131 del Codex Iuris Canonici. Para ello =

exige dos condicioness
1? -~ Que exista causa legftima

22 ~ Que haya peligro en la demora

Pmﬂo’ el Cdrnon 1131 establece en su p&rrafo segundo, el cardcter tempo -
ral de esta separacidn.

E1 Cdnon 1129 del Codex admite el adulterio como dnica causa para la se-

paracidn de la vida en comin con cardcter perpetuc.
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2, POSTURA DOCTRINAL.

Si la ruptura se produce por autoridad privada del cényuge inocente, opi
na FAUS ESTEVE (1) que " crea un estado candnicamente legal de separacién de
hecho ". Interpreta esta opinidn BERNARDEZ (2) diciendo que desde el punto-
de vista del ordenamiento civil, esta separacidn no produce efectos civiles,
porque es necesario una sentencia de separacidn, mientras que desde el punto
de vist.u del ordenamiento canfnico esta clase de separacidn es un verdadero-
estado jurfdico de separacidn, que si cumpls los requisitos exigidos, es una
forma de separacidén tan legftima como la separacidn judicial o la administrg
tiva. La misma postura es mantenida por VARELA DE LIMIA (3).

Con relacidn a los efectos de la separacidn por autoridad propia, opina
JUBANY(a) que no cree quet " en cuanto al fuero interno, pueda ponerse sn dy
da la legitimidad de la separacidn por autoridad privada ". Mientras que " en
cuanto al fuero externo es incontestable que la separacidn privada no prody
ce efectos jurfdicos ". Manifiesta IZQUIERDO (3)que " las separacionas de hg
cho producen todas sus consecuencias en el fuero de la conciencia, perv carg
cen de efectos civiles que estd reservados, segin el artfculo 67 del Cédigo-
Civil a las separaciones legales y no a las separacionas por la propia eau—

toridad de los c6nyuges “.

————————ewen

(1)- FAUS ESTEVE., " La_separacifn de hecho en gl matrimonio”. Anales de—
la Academia Matritense del Notariado. T.II, 1., 1990. Pdgs. 305 y 306

(2)- BERNARDEZ. " Las causas candnicas de separacion convugal " Madrid,-
1961, P&gs. 75 y 76

(3)- VARELA DE LIMIA. “ La_separacidn convencional de los cényuges y gl-
D ho Espafiol” Edit, Eunsa. Pamplona, 1972 . P&g. 147

4)- JUBANY., " Caysas de separacidn temporel”.Del voldmen " Sobre las -

causas matrimoniales. Salamanca, 1953. P4gs. 553 y 554

(5)- 1ZQUIEADO, " E1 abogado ante la separacidn de hecho” FRevista de Lg
gislacidn y Jurisprudencia, Junio, 1971. P&g. 793
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Una tesis. contraria a la qua mantiens la doctrina en general, es adoptg
da.por NART (6) que estima gue la separacidn por autoridad propiae produce -
los efectos civiles de la separacidn da bienes. Una vez acreditada la causa
de separacidn, la consecuencia econdmica puede ser solicitada por el cényu-
ge inocente. Y los Tribunales civiles serdn competentes, en cuanto no decre-
tan la separacidn, sin’ que declaran civilmente la separacidn candnica prody
cida por la voluntad unilateral del inocente. Si nho hay oposicidn por parte-
del cényuge cdlpable se puede hacer todo &sto fuera de los tribunales civi
les y candnicos, asf por ‘a,janplo', ante rotario. los artfculos 1432 y siguien
tes del Cédigo Civil no se dponen a ello, ya que se refieren a la separacidn
de bienes pedida por el inocente y resistida por el culpabls. Las causas de-
la disolucidn de la sociedad de gananciales no son las dnicas, porque. el ar-
tfculo 1428 del CAdigo Civil se remite a los preceptos de la sociedad civil,
y al artfculo 1700 del mismo Texto Legal en su apartado 29 indica como causa
de axtincidn de la sociedad, la terminacidn del negocio que le sirve de objg
to, y el objeto de la sociedad de gananciales es la vida en comin, qus ha =
conclufdo en este caso. Tampoco ve ningdn obstéculo en el artfculo 82 del C4
digo Civil, ya qus las sentencias pueden ser cumplidas voluntariaments.

La postura mantenida por este autor es oriticada por VARELA DE LIMIA (7),
ya que estd en contra del Cddigo Civil, porque éste exdgs una sentencia ci-
vil o candnica para qus se produzca la separacidn, artfculo 73. lLas medidas
provisionalfsimas del artfculo 67 @el C8digo Civil, s6lo se pueden pedir en—
los supuestos de separacidn judicial, y no en la separacidn por autéridad -
propia. Y la ejecucién de las sentencias estd a cargo de los Tribunales del
Estado, artfculo 82 del mismo Texto Legal.

La sentencia de 27 dg Marzo de 1984 considera que “... la terminacidn de
la vida en comin a causa de la separacidn por propia autoridad, segdn se deg

(8)~ NART, ™ E} t de s de b " Apvista de
Darecho Privado, 1951, I. P4gs 38 - 42
(7)- VARELA DE LIMIA. " Ob. Cit." Pdg. ldo
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prende de los C&nonas 1129 y 1130 del Codex Iuris Canonici, deja subsistente
el vinculo y carece de efectos externos y no cabe sostensr que se disuelva -
la sociedad de gananciales por aplicacidn del artfoulo 17co del Cédigo Civil, -
en virtud de la nueva ramisidn hecha por el artfoulo 1428 del Cddigo, pues—
aln si se admitiera que por la terminacidn de la vida én comdn se extin-
gue ia sociedad conyugal, resultarfa que, conforme al sistema de nuestro Cé-
digo, serfa indispensable la intervencidn de los Tribunales Ordinarios para
que tuviesen eficacia civil ".

BERNARDEZ (8)dice quet " La separacién privada por motivos de urgencia -
es, por congiguiante, un verdadero estado jurfdico de separacidn con efece
tos parciales en lo que tiene de provisional y con efectos plenos supedita —
dos a la homologacidn de la autoridad, homologacidn de cardcter declarativo,
y por tanto, con efectos retroactivos ". Esta tesis, segin VARELA DE LIMIA(9)
aproxima la separecidn por autoridad propia del Derecho Candnico y la sepg
racidn convencional del Derecho italiano, porque confiere al Tribunal Eclg
sidstico una funcidn declarativa, es decir comprobar sl supuesto de hecho,-
para darle efectos jurfdicos plenos con cardcter retroactivo. Pero existe una
diferencia y es oue la separacidn por autoridad propia tiens unas causas dg
terminadas por la Lsy para que se llsve a cabo, mientras que la separacidn -
convencional se produce por sl mutuo consentimiento ds los cényuges, que no-

tienen porqué indicar el motivo que les ha inducido a sllo.

1I, PAOCEDIMIENTOS DE SEPARACION EN EL. DERECHD CANONICO

1. GENERALIDADES

Dentro del régimen candnico, podemos sefalar un doble procedimientot

(8)- BEANARDEZ. “Up.Cit." Pdgs. 77— 79
(9)- VARELA DE LIMIA. " Ob, Cit.” P4g. 150
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1? - Entre la separacidn por adulterio y por otras causas

2% — Entre el criterio del Derecho comdn, y el criterio particular apli-
cado en Espafia, antes de la entrada en vigor el 4 de Diciewbre de -

1980 del Acuerdo celebrado con la Santa Sede.

En el Derscho Comin hay que distinguir entre el procedimiento estableci-
do antes y después del Codex Iuris Canonici.

19 - Antes del Codex, todas las causas de separacién tenfan gue tramitap

se por via judicial.

292 -~ Despuds del Cddigo Candnico, esta vfa sigue siendo preceptiva en-
el caso de adulterio; miéntras que en los demds casos sl cdnyuge -
inocente puede separarse con autorizacidn del Ordinario lWOcal, y en

8sto reside la novedad.

Se plantea sl problema de si la separacidn por las causas consignadas en
el Cdron 1131, I ha de pronunciarse en forma administrativa. La Comisidn Pon
tificia de interpretacién del CAdigo responde afirmativamente, a no ser que
otra cosa determine el Ordinario del Lugar, ex officioc o a instancia ds las
partes.

Observa respecto a esta novedad CAPELLD (10) que es. 18gico que las cau-
sas distintas al adulterio deben tratarse y definirse en forma administrati-
va. El proceso judicial debe evitarse siempre que sea posible tanto por los-
gastos como para finalizar 1las controversias con mayor facilidad y rapidez.
Auncue es aconsejable seguir la vfa judicial en aguellos pafses en qus la -
ley civil axige sentsncia judicial.

(10)- cAPELLO, "Tpatactus Candnico — moralis de sacramentis” V. De ma-
trimonio. Roma, 1950. P4g. 831
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2. _EN ESPANA ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL ACTUAL
ACUERDO CON LA SANTA SEDE

En nuestro pafs, se segufa la vfa judicial, también para las causas de -
separacidn por motivo distinto al adulterio, en contraste con el criterio eg
tablecido para toda la Iglesia a raiz del Codex. Esto se debe a un influjo
del oredenamiento civil y candnico. Explica este fendmeno FUENMAYOR (11) di-
ciendo que tanto nuestro Cddigo Civil sn sus artfculos 8o, 81 y 82, como la-
Loy de Enjuiciamiento Civil en sus artfculos 1880 y 1889, contemplan los efeg
tos civiles de las decisiones dictadas judicialmente por la Iglssia en las—
causas de separacidn, sin ocuparse de las decisiones en v{a administrativa.
Se comprende por tratarse de dos cuerpos anteriores al Codex. Despufs de é&s—
te se siguid la misma vfa judicial en las curias eclesidsticas. La razén fue
la conveniencia de seguir esa vfa en los paises en que la Ley civil exige -
sentencia judicial para obtener efectos civiles la separacidn. REGATILLO (12)
dijo que acaso el juez se opusiera a decretar los efectos civiles correspon—
dientes si la causa no se llevara por el procedimiento judicial.

Aesspecto a ésto hubo una Sentencia del Tribunal Supremo des 24 de Junio -
de 1949 que reconocid efectos civiles a un decreto del Ordinario, dictado-

en causa de separacidn.

El Estado Espafiol y la Santa Sede celebraron un Cancorﬂafo sl 27 de Agog
to de 1953, y el artfculo XXIV hacfa referencia al matrimonio, la separacidn,
sjendo entendido de modo diversoc por los comentaristas. Un sector ha sosten}
do que el Concordato reconocfa sfectos civiles a los decretos de separacidn

temporal dictados en via administrativa (13). Pero la postura opuesta era map

(11)- FUENWAYOR. "La separscion convygal no gonte...” Ob. cit.” Pégs.21-22
(12)- REGATILLO, “Tratamiento de las caysas de divorcio" Pdg. 44
(13)- REGATILLO. "E1 matrimonio gg ndnjco _en gl Registro del Estado” an

Ecclesia, 1953. P4g. 514. MONTERD, “El Nuevo Concordato Espafiol™ Madrid, 1954,
P4g. 141
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tenida por MIGUELEZ (14), PEREZ MIER (15), MALDONADD (16), I. PRIETD (17),
H, y 8, ALONSO (18).

Estas dos opiniones influyeron en el Derecho matrimonial espafiol} la prj
mera se tuvo en cuenta en la Refcrma del Cédigo Civil de 24 de Abril de 198,
y la segunda en la Circular de la Nunciatura. En la redaccidn dada a los ar~
tfculos 8o y 82 del Cddigo Civil por la Ley de 24 de Abril de 1958, se ali~-
de expresaments a las resoluciones firmes dictadas por la autoridad sclesies
tica sobre separacidn de matrimonio candnico, lo que significa gque se ha re
conocido eficacia en el orden civil a las resoluciones de las causas de sera
racidn tramitadas administrativamente conforme al procedimiento candnico. fg
ro una circular de la Nunciatura Apostdlica en Espafia del 2 de Agosto de 558
dirigida a los prelados, decfa respecto a las causas de separacidn que se-
refieren los Cdnones 1128 al 1132: " En vista de las aspsciales circunstan-
cias, y ateniéndosé a la prdctica gensralmente seguida en Espafia, as propdy
to de la Santa Sede que en los casos mencionados, se proceda por trdmites —
Judiciales ante el Tribunal Eclesidstico compstente ". En favor del critero
ds la circular se encuentra DEL AMD (19), que manifiesta una serie de raze

nest

12 -~ No dejar las consecusncias patrimoniales y econdmicas ds la sepawn
cidn a un procedimisento administrativo del Ordinario, sin la cantm

diccidn y garantfas propiss y peculiares del juicio contencioso, y

(14)- MIGUELEZ, "El Copco; 5 Es E ol'-

Revista de Derscho Notarial. II, n? 3, 1954, P4gs. 33 y ss.

(15)- PEREZ MIER, "E} Congordato Espafiol de 1953" Revista Espafiola de lg

recho Canfnico. IX, 1954, P4gs. 36 y 37
(16)~ MALDONADO, “Upa_eutorizada opinidn sobre la repercusidn del Concio—
to el materja asal ma onial " Revista de Derecho Procesal. 1954, -~
Pdgs. 682 y ss. )
(17)- I, PRIETO, "E} proced lento en la ause :
Rgvista Espafiola de Derecho Candnico.XI. 1956. Pdg. 4?7
(18)- H. y B, ALONSO, * dn matrimonial” Madrid, 1971. P4g. 3
(19)- L. DEL AMO. " Rg a dg _las caysas ma ales on E
pafia". Pag. 177

-]
282100 _aCart
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las dificultades y lejanfa que presentan los recursos del Ordinario-

a la Sagrada Congregacidn.

2% - En los dands paises a diferencia de Espafla, s6lo se reconocen efectos
civiles a las decisiones de los Tribunales civiles, y no a los que-
emanan de la jurisdiccién eclesidstica, por eso la Iglesia se confop
ma con sl procedimiento administrativo, para svitar que los fieles'-
tengan que sostener doble pleito, uno para cada jurisdiccidn.

Sin embargo DE DIEGO-LORA {20) se preguntaba porqué8 se siguid manteniendo
el criterio de la Circular, a pesar de los inconvenientes que produce el Jjui
oio contenciosc para una posible reconciliacién posterior, no hablendo difi-
cultades por parte de la Legislaoidn civil a recibir y ejecutar el Decrsto -
de separacidn pronunciaedo por el Ordinario. Entra otras razones sefiala que la ,
Circular ya cumplid su funcidn y que las circunstancias reclaman una mayor—
simplificacidn del procedimiento de separacidn y una actividad directa del —
Ordinario para decidir ia que tiene una mayor dimensidn pastoral que estrig
tamente jurfdica. vPox-cpe al ideal de justicia en la Iglesia no resids en el-
ejercicio de ésta, sino en el perddn con el mantenimiento del matrimonio y—
la parmanencia de la unidad familiar. En la actualidad se sigue primordial -
mente la vfa administrativa en lugar de la judicial.

3.AQJEFUJENTFEEE’AMYMSMTAEDEFIMANELQDEB!ER)DEIEZQ

Nuastro pafs ha sido bhasta el 4 de Diciembre de 1979, que entraron en vi-
gor los Acuerdos celebrados entre el Estado Espafiol y la Santa Seds, junto —
con Colombia, los dnicos paises que tenfan una doble jurisdiccién civil y ca-—
nénica para lograr la separacidn ci:nyugal. segdn la clise de maetrimonio que -

se hubjera celebrado; puesto que el resto de los Concordatos celsbrados entre

(20)- DE DIEGD-LORA, On pas s cidn da los ‘ " Bn
Ius Canonicum. XIII, N2 26, 1973. P4gs. 267 y ss.
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los diferentes paises y la Santa Sede consintieron gue las causas de separa-
cién conyugal fueran juzgadas por los Tribunales Civiles. " M4s, con todo, -
en los Tribunales eclesidsticos quedaba abierta la vfa administrativa para
las causas de separscién conyugal matrimonial, coexistiendo con el procsso-
estrictamente judicial, opcidn ques solamente fus restirada en Espafla en —
1953 " (21).

Respecto al matrimonio, en el ordenamiento espafiol, sélo cabe la separa-
cién judicial tanto para el matr.{mon:lo candnico como para el matrimonio cie v
vil. Las separaciones candnicas eran comcicias hasta el 4 de Dicienbre de -
1979 por los Tribunales eclesidsticos, produciendo efectos civiles una vez-
que hubiera sido inscrita y ejecutada la sentencia por el Jusz‘ civil. Mien <
tras que los matrimonios civiles tenfan que acudir a la jurisdiccidn civil -
para los pleitos de separacidn y nulidad matrimonial. Pero ambos sistemas se
basaban en el favor matrimonial, desconociendo el divorcio vincular y facili
tando la reconciliacién de los cényuges, aunque el Derecho Civil no presen—
taba la elasticidad del Derecho Candnico.

Todo ello ocasiond que un sector doctrinal se manifestara partidario de
que las causas de separacidn fueran competencia de la jurisdiccidn civil.(22).
Mientras que otm (23) pensaba que era nsnesar:;o ‘astablacer un criterio si-
milar para las separacionas candnicas y civilés, y favorable a la separacidn
convencional, Gue tuviera como objeto encontrar un procedimiento legal que—
permitiera superar las dificultades de la separacidn contenciosa como dni'ca,
sin posibilidad de evitarla cuando exdstiendoc una causa para que se separg
ran  los cényuges, fistos no quisisran acudir a un litigio precesal. E1 pro-

~ (21)- A, PEREZ RAMOS. "E1 proceso sumario de secaracidn conyugal" Revista
de Legislacidn y Jurisprudencia. Diciembre, 1978. Pdg. 546
(22)- VARELA DE LIMIA, " Op, Cit". P3g. 168
. (23)- FUENMAYOR, "La s ont " Db, Cit. Pdg.
24, :
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blema se plantearfa de forma diferente en el ordenamiento candnico y en el -

civilj en el ordenamiento candnico el problema se solucionarfa quitando los

obstdculos que impiden acudir a la vfa administrativa. Por el contrario tami

bién hubo otro sector (24) que se mostrd opuesto a las posiciones anteriores,
y pedfan y deseaban que la jurisdiccidn eclesidstica siguiera teniendo la cop
petencia para oconocer de las causas de separacidn.

También en el episcopado espafiol se produjo un estado de opinidn daspués
del Concilio y coincidente con la crisis sobre el alcance, vigencia y revi -
8i6n del Concordato de 1953, que en el asunto de la separacién matrimonial -
estaba en disconformidad con el Derecho establecido; considerando algunos -
que nuestro sistema concordato matrimonial, en lo tocante a la separacidn de
cdnyuges, era injusto y antipastoral. Otros, mientras llegare una solucidn-
legal, pensaron y asf procedieron a crear un procedimiento administrativo, -
por razén de urgencia y en virtud del principic " salus animarum suprema lex!
Tal fue el caso de la Archididcesis de Barcelona, y un Decreto de 29 de Di -
ciembre de 1976, por el qus se creaba un 6rgano o departamento especial para
entender en estas causas y disciplinando su tramitacidn. Y la Exposicidn de
Motivos déctat " E1 crecido ndmero de causas matrimoniales que se presentan—
en nuestra Curia Dioccesana y la conveniencia pastoral de atender a su trami-
tacién con la agilidad, celeridad y menor gravdmen posible en bien de las -
personas afectadas, aconssjan que, adamds del Tribunal Eclesidstico que sug
tancia por vfa' judicial las causas de declaracidn de nulidad de matrimonio y
las de separacidn conyugal, exdsta en muestra Diécesis un drgano o departa —
mento especial para la tramitacidn por v{a administrativa de los casos ma—

trimoniales que deben o pueden tramitarse por este cauee ... En cuanto al -

{24)-'DEL AMO, " op_dg las sas opjales" Salaman—
ca, 1971, P4gs. 69 y 7o. "Reflexién acerca ds las ,.," Ob. Cit. P4gs.-

174 - 186, DE DIEGO-LDRA, " Funcidp pastoral ,.." Ob. Cit. Pdg. 264
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procedimiento administrativo para las predichas causas de separacidn conyusal,
cabe seflalar que su empleo ha sido 1insistentemente raclamado por juristas -
entidades y numerosas psrsonas que se preocupan por hallar adecuada soluciin
a la problemdtica familiar, habida cuenta de las estimables ventajas que, tg
mo idénticos efectos legales, ofrece en cuanto a rapidez, facilidad y meno -
res dispendios, el proceso administrativo sobres el judicial y, ademds, por -
ser aquél de suyo mds apto para no abandonar el distanciamiento entre _lm—
cdnyuges -en detrimento del bien familiar- y por ende propiciar una evenw
tual posterior reconciliacifdn de los mismos " (25)

El V Simposio de los Tribunales celebrado en Sevilla, que finalizd el 6
de Septiembre de 1977, dio a conocaer un proyecto pare agilizar el procedimeg
to de ssparacidn conyugal, que ss presentd a la Santa Sede. El Proyecto in-
troducfa el procedimiento consensual, no siendo necesario para la ssparac.dn
la exdstencia de una culpabilidad imputable a algdn cédnyuge, sino que era W
ficiente demostrar la dificultad de la vida en comdn para los esposos.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Constitucidn Espafiola, ie
garantiza la libertad religiosa y nadie podrd ser obligado a declarar sobrw
su religidng y la ley regulard las causas de separacidn matrimonial, estanio
regulado respectivamente en los artfculos 16 y 32, 2 todos ellos de la Cog
titucidn. Consigulentamente a partir de esa fecha se pufde contraer matrim-
nio civil sin que fuera necesario probar la no profesidn de la religfon mfd
lica, y asf lo manifestd una resolucién de la Direccién General de los Re—
gistros y del Notariado de 26 de Diciembrs de 1978 al establecer que se aup
rizan los matrimonios civiles de las personas que lo deseen, sin ninguna .p

dagacidn ni declaracidn scbre sus ideas religiosas.

(23)- A. PEREZ RAMOS, ™ E proceso sumario de separacion coryugal' Reis
ta de Legislacién y Jurisprudencia. Diciembre, 1978 . Pags. 547 y 548
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Para desarrollar el artfculo 32 de la Constitucifn se ewpezd a elaborar
un Proyecto de Ley, por el que se modifica la regulacidn del matrimonio y -
se det‘smina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn
y divorcio, que todavfa no ha sido aprobado; y el artfculo 8l regula que se
decratard judicialmente la separacidn cualquiera que sea la forma de celebra
cidn del matrimonio.

El 4 de Dicienbre de 1979, entraron en vigor, los Acuerdos firmados el 3
de Eneroc del mismo afo entrs el Estado Espafiol y la Santa Sede, y el artf-
culo VI, 2 declara que los Tribunales eclesidsticos tendrdn competencia pa
ra declarar la rulidad de los matrimonios candnicos, siempre que los cényy
ges acudan a esta jurisdiccidn. Pero para que esta rescluciones sobre nulj
dad de matrimonios candnicos o las decisiones pontificias sobre matrimo-
nio rato y no consumado tengan eficacia civil, se tendrdn que ajustar al Dg
recho ;!ol Estado y la compstencia corresponderd a los juzgados de Primera-
Instancia, asf lo recoge la disposicidn adicional segunda del Proyecto de -
Ley. Sin emabargo los Acuerdos guardan silencio en lo relativo a la separg
cidn matrimonial de los matrimonios candonicos, por lo que hay que remitir—
se a la vfa civil, disponiéndolo de esta forma un Real Decrsto-ley de 29 -
de Diciembre de 1979 (26) que dice en su artfculo primero: " los procasos—
de separacidn conyugal, cualguiera que sea la forma de celebracidn del ma -
trimonio, se sustanciardn y decidirdn por los Jjueces de Primera Instancia,
con'arreglo a las normas de procedimiento establecidas en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil par; los incidentes , con la dnica salvedad de que el perfg
do comdn para la proposicidn y prdctica de prueba serd de treinta dfas. No
tendrd intervencidn el Ministerio Fiscal, a menos que e)dstan hijos menores
o incapacitadas ". Y el artfculo 3 del mismo Real Decreto-ley sstablece:—
" E1 presente Real Decreto-lLesy serd de aplicacidn a los procesos iniciales a

partir de la vigencia del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Seds”".

(26)= Publicado en el Boletfn Oficial del Estado ds 5 de Enero de 1980
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Posterjomente la Ley de 26 de Diciembre de 1980 que estard en vigor -
hasta que se aprusbe el citado Proyecto de Ley, regula en su artfculo primg
rot " los procesos de separacidn conyugal, cualguiera que sea la forma de cg
lebracidn del matrimonio, se sustanciardn y decidirdn por los jueces de Pri-
mera Instancia con arreglo a las normas de procedimiento establecidas en la

Ley de Enjuiciamiento Civil ...".

Por 1o tanto, a partir de ls entrada en vigor del Acuerdo entre Espafia~
y la Santa Sede, en nuestro pafs ya sélo se reconoce una dnica vfa para co-
nocer de las causas de separacidn, tanto para los matrimonios civiles como -
para los candnicos, y es a trav8s de la jurisdiccidn civil, pero el proced}
miento es siemprs contencioso. Pueden separarse de hecho tanto unos matrimo-
nios como otros, porque el vinculo subsiate y consigulentemente no se va en—
contra de la 1indisolubilidad del matrimonio, que es una de las propiedades—

gsenciales del mismo, asf lo indica el Derecho Candnico.

La postura de la Iglesia es aperturista en relacién a la separacidn de -
hecho, y ello nos parece lo adecuado, puesto gue en la separacidn por autor}i
dad propia regulada por los Cdnones 1130 y 1131, podemos emoﬁtrar un antecg
dente de la separacidn de hecho matrimonial, aunque con unas diferencias, ya
que en la primera es necesaria una causa legftima, mientras que en la segunda -
no hace falta alegar ninguna causa. Y R, RODRIGO (27) dice "... Todo Bsto se
puede evitar llevando el caso ... por medio de una separacidn amistosa que —
estd admitida en casi todos los pafses, guardando pocas formalidades, y la -
cual la Iglesia no solamente ha tolerado, sino también ha aprobado de forma

implfcita para varias naciones, como es el caso de Italia, donde por el Con-

(27)- . Citado por A. ARADILLAS gn " Proceso _a los Tribunales Eclesjds-
tigos " Madrid, 1975. Pégs. 138 y 139
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cordato se ls ha concedido al poder civil la facultad de tramitar las separa
ciones conyugales y la de juzgarlas segdn las normas establscidas en el Cé-
digo eivil que prevén 1la separacidn privada amistosa ". También OE JORIO(28)
ponente de una sentencia de 26 de Junio de 1971 de la Sagrada Rota Romana, -
razona expresamente que la separacidn por mutuo consentimiento estd permiti-
da porque no estd prohibida por el Derecho Candnico.

No obstante hay que advertir que en la actualidad ya no tiens tanta im-
portancia, el criterio de la Iglesia desde el punto de vista Jurfdico, no -
sdlo porque el procedimiento contsncibso de la separacién matrimoniel se -
tramita a través de la jurisdiccidn civil, sind t&mbién porque Espafia ha de-
Jado de ser un pafs confesiocnal catdlico, a raiz de la promulgacién de la -
Constitucidn. Aunq[m a pesar de todo no hay que olvidar, ni por supussto mi-
nusvalorar, la relevancia que continda teniendo la Iglesim Catdlica debido—-
a la influencia que ha tenido desde hace numerosos siglos en nuestro pafs.

Hay que destacar la postura antidivorcista mantenida por la Iglesia, en-
generél y por la espafiola en particular, que ha quedado de manifiesto en los
Jdltimos documentos episcopales, asf como en el Sfnodo que se celebrd en Roma
durante el mes de Octubre de 1980. Sin embargo, también tensmos gue seflalar-
la postura de personas relevantes dentro de la misma que consideran que: " En
un régimen de mutua independencia entre la Iglesia y el Estado, no se pue-
de exdgir al Estado que acomode su legislacidn a la doctrina de la Iglesia y;
por otro lado, el legislador no ssté siempre obligado a elevar a categorfa -
de norma legal todo 1o que es una exigencia dtica " (29); " y que la con -
ciencia cristiana no es incompatible con el hecho del divorcio * (:_13).

(28)- Citado por X, BASTIDA CANAL en * A propdsito de las llamadas sepa—
ragiones gonsensuales” Revista Jurfdica de Cataluiia, 1976, I. Pdg.29.Nota 6

(29)- J.M. DIEZ MOREND, " s del matrimonio” Leccidn inaugu—
ral dsl Curso 1977-78 de la Universidad Pontificia de Comillas,

(30)- M. BENZO " Aspectos @tigo-religiosos del divorcio” Cologuios sobre
el divorcio en el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. 10 de Octubre del979
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"

CAMBIOS ACONSEJABLES EN EL- REGIMEN JURIDICO ESPANDL.
DE LA SEPARACION CONYUGAL

I, GENERALIDADES

Nuestro ordenamiento jurfdico no regula la separacidn de hecho o convep
cional. Aunque ha habido diversas reformas en la legislacidn, que indirec—
tamente han traldo como consecuencia que se pueden derivar algunos efectos-
de esta clase de separacidn.

La Ley de 2 de Mayo de 1975, tuvo como objetivo la igualdad jurfdica de-
los cdnyuges, modificando el régimen de derechos y de obligaciones que tie -
nen los esposos, Esta Ley reformd diversas figuras, entres otras las Capitu-
laciones matrimoniales, algunos artfculos referentes a los bienss paraferna-—
les, suprimid la licencia marital, cambid la redaccidn del artfculo 58 que ~
se refiere al domicilio conyugal,... etc. También hay que tener en cuenta -
los Proyectos de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de filia -
cidn, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio; y el que modifica
la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y determina sl procedimiento
a seguir en las causas de nulidad,ssparacidn y divorcio, md4s conocido como-
Ley del Divorcio.

Por otro lado, nos encontramos con algunas sentencias dictadas por el -
Tribunal Supremo, que reconocen algin efecto a la separacidn de hecho matri
monial.

Y si obsarvamos la sociedad actual, percibimos que existen rumerosas se~
paraciones de hecho, a pesar de que en algunas de ellas los cdnyuges no ha -
yan pactado un convenio de ssparacidn. La realidad nos ofrece el hecho de -
que se producen mds separaciones de facto que separaciones legales. Cresmos-
que la razdn de ello se debe a las ventajas que ofrece asta clase de separa-

cidn frente a la separacidn judicial, como son, menor coste econdmico, no -
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hay procedimiento judicial y cqueda siempre la posibilidad ds una reconcilig
cidn futura entre los cdnyuges. No obstante, en ambas clases de separacidn -

pardura sl vinculo matrimonial, lo cual supone que los esposos que se encuef]

tran en estas situacionss no pueden contraer nuevas nupcias, por lo tanto -

permanece la indisolubilidad del matrimonio, no existiendo por 1o tanto la -

ventaja para algunos cdnyuges de acudir a la separacidn legal con el propé -

sito o fin de romper su vinculo matrimonial.

81 consideramos que el objetivo del Darecho es regular la vida de los—
hombres dentro de la sociedad a travds de unas normas, significa que el De-
recho se tiene que adaptar a la sociedad, puss como dijo SAVIGNY el Derecho-
es el espfritu del pusblo, y tiene que inspirarse en éste. Por lo tanto hay
que podificar y adaptar las normas al momento actual, porgue en caso contra—
rio el Derecho quedarfa fosilizado y no cumplirfa su fin primordial.

Por dltimo, y no por ello menos importante, tenemos que sefialar gue exdg
te una corriente en Espafla, desde hace unos afios, a favor de que se adnita -
sn nuestro ordenamiento la separacidn convencional, y de que @&sta pruduzca —
efectos jurfdicos, porque presenta unas ventajas sn relacidn a la separacidn

Judicial, gue en un sentido amplio sont

12 -~ Suypera los inconvenientes que tiene hoy en dfa la separacidn de he—
cho.

22 ~ Evita los aspectos negativos de la separacidn judicial contenciosa.

Respecto al primer punto, una regulacidn jurfdica de la separacidn con=
vencional en nuestro Perecho superarfa los inconvenientes que, hoy en dfa,-
prasenta la separacién de hecho tal y como existe. Porgue producirfa una se-
rie de efectos jurfdicos que tendrfan que ser respetados por las partes y =
por terceros. Supondrfa ademds, una seguridad jurfdica para los cényuges y =
para aguellas personas que tuvieran intereses en la misma. Con ello nos acer
carfamos a lo regulado en otros paises respecto a esta institucidn, que con—

sideramos que tiene'cada vez mayor importancia y que es necesaria sn ruestra
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sociedad, a pesar de la aprobacifn en un plazo prdxdmo de la Ley de Divore
cio , puesto que esta Ley no restard relevancia a esta clase de separacids.
En cuanto al segundo aspecto, parte de la doctrina cientffica conside-
ra que la separacién de hecho tiene una serie de ventajas scbre la separa—
cidn Jjudicial, Considera RICHARDSON (1) que los esposos cuando acuden a la
separacidn judicial son adversarios, porque se tienen que acusar y han de -
probar cque uno es culpable por las causas que indica la Lay, y al final, aw
gue el matrimonio no sea disuslto por la Ley, sf que lo es en su corazdn. §in
embargo, los cdnyuges que crsen imposible su vida en comin fijan las condi -
ciones de su separacidn en los pactos, haciéndose mutuas concesiones y no —
esparciendo los secretos de su vida como pasto a la maledicencia pdblica. fg
nifiesta FAUS ESTEVE (2) que ante .detennirados motivos o causas, " los cdn -
yuges muchas veces no ven otra salida qus la separacidn silenciosa, preocy
pado el marido por su reputacidn y el honor familiar que puede compromater-
el debate, y la mujer por las consscuencias posibles de un escdndalo para -
el porvenir de sus hijos; mds sensible ella a la maledicencia, 61 al ridfcu-
lo. A veces son consideracionss de tipo religioso, y algunas de pura conve —
niencia econdmica ". La misma 1fnea es seguida por SANTAMARIA (3) que piensa
qus cuando los esposos quisren separarse y ven las dificultades de la misme,
para la cual hay gue acumular hechos y pruebas por escrito y se archivan «
" y los clnyuges, sabiendo que sus méds desagradables intimidades estdn ga-
rantizadas contra el olvido, se avergilenzan de desdecirse o de perdonar y-
su reconciliacifn se hace imposible ". LACRUZ (4) afirma que muchas cdnyudts
se dan por satisfechos con la sepédracidn de hecho, en lugar de acudir a la-
separacidn judicial, ya que esta dltima supone un litigio que no desean por

(1)~ RICHARDSON, "Lgs s da s dn_amiabl " Parfs, -
1930, Pag. 331.

(2)- FAUS ESTEVE. "La separecidn de hecho en el matrimonio" Anales de la

Academia Matritense del Notariado. T.II. Madrid, 1945, P4g. 30?7
(3)- SANTAMARIA. "La aytoridad marjtal en la vida" Anales de la Academia

Matritense del Notariado. T. V., 1950, 2. P4g. 8o

(4)- LAcRUZ, "Dgrecho ds Familia,El matrimonio y sy economfa” Barcelons-
1963, Pdg, 154 Nota23
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escrdpulos o por conveniencias sociales; si las familias son modestas el im
pedimento es econdmico. En otros casos hay causas suficientes para acudir a-
1a separecidn legal, pero faltan pruebas o no se quieren precticar o ses te—
me un escéndalo por razones familiares, sociales, profesionales o por conside
racién a los hijos ".

Seflala ALEMANY (S) que frecuentemente los esposos viven separados de he-
cho y no intentan una accidn judicial da separecidn de cuerpos, bien porque
una accidn de esta natureleza es contraria a su conciencia, bien porgue espg
ran una reconailiacién con la ayudd del tiempo y de las circunstancias, otras
veces se produce una carencia de pruebas como en el adulterio, y muy corrieq
te es sl motivo de la negligencia y el evitar un proceso largo y costoso. -
IZQUIEADO (8) dice que en su experiencia profesional cbserva que despuds de
los escritos de dan.anda y separacidn, los interrogatorios, las pruebas, y -
dictarse sentencia ds separacidn, la reconciliacifn se hace mds diffcil y lg
jana. Y si no se adnite la demanda, tampoco es fdcil que los cdnyuges vuel -
van a la vida en comdn, " porque en el transcurso ds la causa se removiaron-~
intimidades y problemas que les distancian definitivamente". Continda dicien
dot " ques la mejor solucidn para evitar la ssparacidn legal es la situacidn
que la propia lsy desconoce, es decir, la separacidn de hecho? M4s adelan-
te afirma el mismo autor (7), que la separmcidn de hecho es mejor gue la sepg
racidn legal, para mantensr como mfnimo el respeto mutuo entre los cdnyuges—
y la esperanza de una posible reconciliacidn, muy diffcil, por no decir impg

sible, con una sentencia de separacidn por medio ".

(5)- ALEMANY, "Lg senare
Catalufia, 1965, 2 .

(8)~ 1zaIERDOD, do_ants la sepa 4 de
de Legislacién y Jurisprudencia. LXII, 1971, P4g. 804

(7)- 1zau1EmDO. " E) abogado ante Ja sep...," Ob. Cit. Pdg. 839
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VARELA DE LIMIA (B8) expresa que se producen mAs separaciones de hecho que
separaciones legales por el panorama poco alentador de un procsso lento y cog
toso, unido a la resistencia de los esposos de desvelar pdblicamente lo que-
partenece a la intimidad conyugal. Por otra partes, la separacién de hecho -~
hace que quede la esperanza de una futura reconciliacién. " Pueden ser estas
razones, entrs otras, las que hacen que los cdnyuges no acudan ante los tri
bunales pare resolver sus diferencias y prefieran tratar.de solucionarlas en
al 4mbito privado, porque de lo contrario, y si asf estd4 en su 4nimo, fdcil-
mente encontrardn una causa legal que de pie a la separacidn judicial ", VI-
VES VILLAMAZARES opina que muchas separaciones de hecho se convierten en sg
pareciones legalss, al no ser admitida la primera por nuestro Derecho. E1 -~
pleito es largo y costoso siendo 4ste inasequible para los matrimonios humil
des, a pesar del beneficio de pobreza, sin olvidar cue luego es mucho méds di
ffcil una reconciliacidn entre los esposos, Y BASTIDA CANAL (9) sefiala lose
mismos argumentos y razonamientos pare considerar cque la separacidn de hecho
presenta ventajas en relacidn a la separacidn legal.

Como podemos observar hay una serie de notas que originan el que parte de
la doctrina incline sus preferencias hacia una separacidn de hecho. Estas cg

racterfstices se pueden resumir en trest
19 ~ E1 temor que inspire un proceso largo, costoso y complicado.

29 ~ El pudor de decir pdblicamente ante un Tribunal intimidades de la vji

da conyugal.

39 — La posibilidad de una reconciliacién pasado un cierto tiempo.

(8)- VARELA DE LIMIA. "La sepermcidn convencional de los cdnyuges en —
el D ho_Espafiol” Edit. Eunsa. Pamplona, 1972. P4gs. 23 y 24
9 X, BASTIDA CANAL, ™ sjto de las das s ones -

cops mlgs " Revista Jurfdica de Catalufia, 1976, I . P4gs 125 -~ 132
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Pero no hay unanimidad entre los juristas con relacién a ests tema, y -
asf FUENMAYOR (10) piensa que los argumentos contra el actual régimen jurfdi
co espafiol son mds una crftica a la separacidn contenciosa, como dnica via -
para obtener una separacidn legftima, que como fundamento para apoyar una -
separecidn convencional samejante a la italiana. Estamos de acuero con FUEN-
MAYOR en qus se critica a la separacidn contenciosa porque es la dnica fop,
ma de que en nuestro pafs los esposos puedan separarse. Pero hay que tener -
en cuenta que se desea otro camino de regular la separecidn matrimonial, y-
en @sto ya disentimos de 81, pues considereamos que la otra vfa puede ser la—
separacidn convencional, y nos parece acertado tomar como modelo el recogido
en el Cadigo Civil Italianoc. '

La adopoidn de la separacidn convencional ofrece dos inconvenientes para
FUENMAYOR (11)3s Uno primero, cque serfa cue las separeciones darfan lugar a-
abusos, porgue serfan caprichosas e 1n'§f‘10>dvaa, inconvenients que no se ev}]
ta con exigir a los cdnyuges una clierta edad o que el matrimonio sea anti -
guoj ni tempoco con la homologacidn judicial si no se tiene en cuenta una -
causa justa. Y uno segundo, que serfa el cardcter contradictorio de ruestro
actual régimen de separacién; porque sélo serfa viable la separacidn conven—
cional, al igual que el sistema italiano, si la Santa Side concedisra la cop
petencia para conocer da las causas de separacidn de los matrimonios candni-
cos a los Tribunales Civiles,

No estemos de acuerdo con sl primaer obstdoulo, sino que por el contrario,
consideramos que la regulacidn de la separaciédn convencional no tiens por-
qué originar un mayor nimero de sepamci;:mes. Aungus sf cierto, que @stas
serfan numervsas, pero 5110 se deberfa a que los actuales matrimonios separg
dos de hecho dasearfan regular su situacidn, y otros matrimonios no acudi —
rfan a la separacién judicial como dnica vfa de legalizar su status. No hay ‘

(10)- A, DE FUENMAYOR., . "

mh%_%@g]! Revista de Derecho Pri: do, Enero. 1975. P4g. 20
11)- A. DE FUENWAYOR. "La_separmpldn gonvi se.”. Ob. Cit. Pgs. 20 y 21
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porqué pensar que porque existiera esta figure jurfdica se cometerfan abusos,
ya que las personas que contraen matrimonio no desean que éste acabe de for-
ma insatisfactoria. Por otro lado, al no extinguir el vfnculo matrimonial la
sepamqian de hecho, el matrimonio subsiste y los cdnyuges no pueden volver
a contraer matrimonioc, lo que nos hace pensar que no se llega a una separa
cifdn de hecho de una forma caprichosa, sino que exdistird una causa que lo mg
tive. Creemos que es importante la homologacidn judicial, ya que es una mang
ra de regular los efectos jurfdicos que puede producir la separacifn de he-
cho, aunque no se tiene que exigir una causa concrsta y determinada.

El segundo inconveniente, ya no tiens hoy reazdn de ser, porque si bien-
hasta hace poco tiempo el matrimonio tenfa que ser candnico, por regla gene-
ral, en base al artfculo 42 del Cddigo Civil y a que Espafia era un Estado cop
fesional Catdlico, trayendo como consecuencia que las separacionss se trami-
‘taran a través de los Tribunales Eclesidsticos, con lo cual una vez que se-
hubiera dictado sentencia firme de separacidn en estos Tribunales, ésta te-
nfa efectos tanto desde el punto de vista candnico como civil, aunque para -
esto dltimo era necesario que se ejscutara en la jurisdicoién civil. Pero -
hoy ‘en dfa ya no ocurre ésto, debido a la entrada en vigor de la Constitucidn ,
y a la A reforma legislativa que se estd produciendo en el Ordenamiento Civil.

La Constitucidn en su artfculo 16 garantiza la libertad religiosa, asi-
como que nadie podrd ser obligado a declarar sobre su religidn, y qus ningu-
na confesiﬂr; tendrd el cardcter de estatal. Y la Instruccidn de la Direccidn
General de los Registros y dei Notariado de 26 de Diciembre de 1978 sobre mg
trimonio eivil (12) modifica el artfculo 42 del»Cddigo Civil, teniendo en -
cuenta los preceptos 32,1 16,2! 16,3 y 14 de:\la Constitucidn con lo cual se
autorizan " los matrimonios civiles de las personas que lo deseen sin indg

gacién ni declaracidn algune sobre las ideas religiosas de los contrayentes”,.

- (12)= Boletfn Oficial del Estado, de 30 de Diciembre de 1978, n? 312
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El artfculo 32, 2 de la Constitucidn dice: " La Ley regulard ... las causas
de ‘separacién ... ", y sobre &sto hay un Proyecto de Ley por el que se modi
fica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el pro-
cedimiento a ssguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio. E1 . =
Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre asuntos jurfdicos, figp
mado el 3 de Enero de 1979,que entrd en vigor el 4 de Diciembre del mismo
afio, en su artfculo VI ndmero 2 determina que los Tribunales Eclesidsticos
tendrdn dnicaments competencia para declarar la nulidad de los matrimonios
candnicos, perc no dice nada respecto a las separaciones. Y la Ley da 26 de
Diciepbre de 1980 (13) que tendrd vigencia hasta cque se aprusbe el menciong
do Proyecto de Ley, determina el procedimiento a sguir en las causas de se-
paracién matrimonial, y dice en su artfculo 1%t " los procesos de separacidn
conyugal, cualquiera‘ que sea la forma de celebracién del matrimonio, se sug
tanciardn y decidirdn por los Jueces de Primera Instancia con arreglo a las
norpas de procedimiento establscidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil ...".

Por lo tanto aotualmente hay una separacidn entre el matrimonio civil y-—
el matrimonio candnico, a pesar de que esta dltima clase de matrimonio prody
ce efectos ctiviles, Pero la competencia de las causas de separacidn para -
ambas clases de matrimonio corresponde dnicamente a la jurisdiccién civil, -~
puesto que a los Tribunales Eclesidsticos sdlo sa podrd acudir para solici -
tar 1a declareci6n de nulidad de matrimonio candnico o pedir decisién ponti
ficia sobre matrimonio rate y no consumado. Aunque la nulidad candnica sélo-
tendrd efectos civiles si se ajusta la causa a una de las determinadas por -
la Ley civil, y corresponderd el conocimiento de eatas demandas a los Juzgg
dos de Primera Instancia.

Como consecuencia, se ha producido una clara distincidn entre ambas cla-

ses de matrimonio, pudiendo el hombre y la mujer contraer matrimonio wivil,-

(13)- Boletfn Oficial del Estado, de lo da Enero ds 1981, n® 9
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sin tener que alegar ninguna razdn para ello. Y la competencia jurisdiccio -
nal en materia de separaciones matrimoniales se encuentra en la esfera -

civil,
II, POSTURA DOCTRINAL

Distintos autores han considerado la necesidad y conveniencia de intrody
cir la separacidn consensual en el sistema espafiol, debido entrs otras razg
nes a las ventajas que hemos seflalado anteriormente. Apoyan esta postura in—
dicando los requisitos que consideran necesarios para ello, al mismo tiempo-
que sefialan las reformas que habrfa que llevar a cabo en nuestro Cédigo Civ:ll.

Segdn ALEMANY (14) es convenients la regulacidn legal de la separacidn-
de hecho matrimonial que reconcce la Ley de Contrato de Trabajo y que permite
a la mujer casada, separada de hascho, contratar por s{ misma sin asistencia~
de su marido, asf como asistir en juicio sin la venia o represesntacidn de-
Aste.

La Legislacién Laboral ha sido siempre mds avanzada que el resto de rueg
tro Derecho, debido al campo en que se mueve y desarrolla. De ahf,que la Ley
de Contrato de Trabajo permitiera a la mujer separada de hecho contratar su
trabajo y pereibir la remuneracidn por sf misma.

La Ley de 2 de Mayo de 1978, en su é)oosicidn de Motivos proclamat " So-
bre todo importa reconocer a la mujer un &mbito de libertad y de capacidad -~
de obrar en el orden jurfdico que es consustancial con la dignidad misma de-
la persona ", al mismo tiempo que la igualdad jurfdica de los cdnyuges. Todo
ello ha llevado a suprimir la licencia marital; el marido ya no es el reprg
sentante ds su mujer y ésta puede comparscer en juioio por sf misma, ademds

de otras facultades que se le han otorgado. No obstante no haberse reconoci

—————

(14)- ALEMANY. "Togdo sobrg separagin matrimonial " Barcelona, 1975, Pég.
59.
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do la separacién de hecho, toda esta reforma tiens gran importﬁmia, porgue
ahora la mujer separada de hecho puede disponer por sf sola y no necesita -
para cada acto la licencia de su marido.

FUENMAYOR (15) dicet " En trance de ravisar el rédgimen del Derecho Espa-
fiol en tema de separacidn conyugal, pienso que es de méxima importancia sstg
blecer un criterio anflogo para las separaciones candnicas y civiles, que -
acgnseja el clamor reciente, gue entre nosotros exdste, favorable a la lla-
mada separacidn convencional. " El objetivo es hallar una férmula legal que
supere las dificultades de la separacidn contenciosa, cuando existiendo una-
causa para que se separen los esposos, 8stos no quieren dirimir sus diferen—
cias en un litigio procesal. Pero la custidn se plantea de forma distinta -
en el ordenamiento candnico y en el civil.”.

Respecto a las separaciones candnicas, qus en Espafia eran las m4s numerg
sas, debido a que hasta ahora casi todo el mundo contrafa matrimonio por la-
Iglesia, bien porque esa era su voluntad, o por razones de otra Indole como-—
podfan ser familiares o sociales, FUENMAYOR (18) piensa que 81 ss quitan los
obstdculos actuales que dificultan el acudir a la vfa administrativa, para-
lograr que la separacidn de los ednyuges se obtenga sin estrépito judicial.
Aungue ello no significa que desaparezca la separacidn contencliosa, pues no
lo cree justo ni conveniente, ya que es el cauce adecuado para que el ssposo
inocente sjercite el ius separationisi pero tampoco esta posibilidad debe-
convertirse en una imposicién. Continda el mismo autor diciendo (1'7) aque, pg
rece aconsajable la via administrativa candnica, porque en ella se pueden—

alcanzar tras objetivos:

1? — Comprobar la existencia de una causa de ssparacidn, sin la cual dsta

serd negada por la autoridad.

(18)- FUENMAYOR, " Op, Cit." P4g. 24
(16)- FUENMAYDR, " Op, Cit." P4g. 24
(17)- FUEMWAYOR, " Op, Cit." Pdg. 25
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2% —~ Mover el 4nimo de los cényuges a la aveniencia.

3% - Una posible reconciliacién en el futuro.

Para lograr la sefaracidn no contenciosa en los matrimonios civiles, FUEN
MAYOR (18) cree gue es imprescindible una reforma de nuestro ordenamiento,

que responda a las siguientes exigencias:
12 ~ Necesidad de causa legftima.

29 — Posibilidad de obtenerla con intervencidn de la autoridad judicial,

en actuaciones de jurisdiccidn voluntaria, con cardcter resservado.

39 - Homologacidn Judicial, si existe causa legftima de separacidn, y
que el juez pueda juzgar sobre la legalidad de los pactos relativos

a los efectos de la separacidn.

4% — Que el juez intente la aveniencia entrs los cdnyuges antes de decrg
tar la separacidn.

Vamos que FUENMAYOR distingue entre una separacidn por vfa administrati
va para los matrimonios candnicos, que tendrfa eficacia en el orden civil, y
otra para los matrimonios civiles. No nos parece necesario distinguir, en =
este aspecto, entre matrimonios candnicos y civiles, ya que la separacién -
convencional sirve tanto para unos como para otros, porque é4sta no extingue—
el vinculo matrimonial y consiguientementa no estd4 en contra del principio -
da indisolubilidad del matrimonio proclamado por la Iglesia Catdlica, y por
el ordenamiento civil, hasta que no se apruebe el Proyecto de Ley que mo -
difica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y determina el proce-
dimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio.

Adaméds la separacidn por vfa administrativa llevada a cargo por el Ur'l:l‘!i

(18)- FUEMMAYOR. " Ob, Cit,” Pdgs. 25 y 26
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nario del lugar, no tenfa lugar en nuestro pafs en virtud de Concordato celg
brado con la Santa Sede en 1953, actualments derogado por los Acuerdos entre

Espafia y la Santa Sede gue entraron en‘vigor" @l 4 de Diciembre de 1979. Y el

artfculo VI hace referencia al matrimonio candnico y a la nulidad del mis -

mo. Pero no son posibles las dos vias scfialadas por FUENMAYOR una para ca-—

da calse de matrimonio, porque a partir de la Ley de 26 de Diciembre ds 1980,
las gseparaciones se tramitan a travds de la jurisdiccién civil cualquisra cue
sea la forma de celebracidn dsl matrimonio.

Fe;m dar eficacia jurfdica a la separacidn de hecho de los cdnyuges, y <
que ésta sea beneficiosa cuando se separen, piensa OGAYAR (19) que se debe —
establecer una organizacién que garantice a éstos su nueva situacidn, pudiep
do reglamentar la separacién de bienes, paralela a la ssparacidn de cuerpos,

dando pare ello dos soluciones!

1% ~ Modificacién de los artfculos 1318, 1319, 1320 y 1321 del Cédigo Ci
vil,

2% ~ Reconocimiento de la separacidn convencional de los cényuges, del -
mismo modo que el Cédigo Civil italiano, Los pactos de separacidn -
deben tener plena validez y fuerza, si han sido aprobados judicial

mente, y para sllo debe reglamentarse
a. La separacifn consensual ha de ser pedida por los esposos,

b. No necesitan invocar ninguna causa que justifique su deter—

minacidn, sino solamente su voluntad de separarse.

c. El convenio de separacidn debe consignarse en escriture pdbljy

ca, O en el mismo escrito que se formule al juzgado.

——

(19)~ T. OGAYAR, " Lg sepa s hecho da 1
produge . Edit. Reus, Madrid, 1971. P4gs. 157 y 158
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d. Aprobacifdn judicial del convenio, que no puede denegarse s.
las condiciones estipuladas no son contrarias a las exigenéd

cias del interés de la familia.

e. Homologado el convenio de separacidn, se disolverd la socis-
dad de gananciales, que implica la reforma del artfculo 1432
del mismo Texto Legal. '

La primera solucidn apuntada por DGAYAR ha sido resuslta en la Ley de ™~
de Mayo da 1978, que modificd los artfculos referentes a las capitulaciones—
matrimoniales; A partir de esta fecha &8s posible hacer capitulaciones durerte
el matrimonio o bien modificar las que se hubieran estipulado antes de cone
trasrlo. Estd fue una medida de gran importancia, puss permite cambiar el -§
gimen econdmico c.onyugal‘} udapta;‘lo a las diferentes circunstancias por Ls
que atraviesa gl matrimonio; asf al producirse una separacidn de hecho, lo-
cényuges pueden, de comin aouer-dd, liguidar la sociedad de gananciales y e
tablecer el régimsn de separacifn de bienes.

El Proyecto de Ley sobre régimen econdmico conyugal no ha modificado 1
contenido de estos preceptos en relacién a lo que acabamos de sefialar; aunue
el ndmero del articulado ha variado , y regula las capitulacionss matrimong
les a partir del artfculo 132S,

Nos parecen acertadas las medidas, que considers OGAYAR, necesarias paa
regular .la separacidn de hecho. Con respecto a la sefialada en el apartado 'e.™
tenemos que indicar que al modificarse diversos artfculos por la Ley de 2 g
Mayo dé 1973, no se raformd el artfoulo 1417 del Cédigo Civil que sstaba e
relacidn con los preceptos que hacfan referencia a las capitulacionss matrimg
niales, puesto que a t-r'avés de ésta_s se reguld una forma de poder modificaw-
el régimen legal de gananciales.: Pensamos que ello hay que considerarlo coo-
un olvido del legislador, y también a que las reformas del Cédigo Civil sig
len ser fragmentarias, lo que en occasiones da lugar a estos lapsus. Sin em-

bargo el Proyecto de Ley sobre modificacién del Cddigo Civil en materiea ch
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filiacién patria potestad, y régimen econdmico del matrimonio en su artfculo

- 1392 establecet " La sociedad de gananciales concluird de pleno derschos
19 - Cuando se disuelva el matrimoniac.
29 — Cuando sea declaredo nulo.
3% ~ Guando judicialmente se decrete la separacidn de los cédnyuges.

49 — Cuando los cdényuges convengan un régimen scondmico distinto en la-
forma prevista en este Cédigo ".

Como se puede observar el apartado 4% de este precspto subsana el defeg
to que tiene actualmente el artfculo 1417 del CAdigo Civil, ( que con la aprg,
bacidn de este Proyecto quedard derogado ) puss admite la extincidn de la sg
cledad legal de gananciales a travds de la modificacidn de las capitulacig
nas matrimoniales, o haciéndolas por primera vez durants el matrimonio, pac-
téndose un régimen diferente.

El mismo Proyecto en su artfoulo 1393 seflala:t " También concluird por -
decisidn judicial la sociedad legal de gananciales, a peticidn de uno de los
cényuges, si el otro se encontrare en alguno de los casos siguientest

3%: llevar separado de hecho mds de un afio for acuerdo mutuo o por abandg
no del hogar ".

Este dltimo precepto,una vez aprobadoc el Proyecto y siempre que no sufra
ninguna ernmienda, salvard el problema que se plantea en la préctica, y es que
al pWMs la separecidn de hecho, unc de los cényuges no quiera liquidar
la sociedad de gananciales, porque sus intereses personales queden perjudicg
dos, ya que se necesita el mutuo acuerdo de los cdnyuges para poder modificar
o hacer por vez primera las capitulaciones, constante matrimonio. Y el artfcy
lo 1393 indica que autométicamente se producird la disolucidn de la sociedad
cuando haya transcurrido un afio desde la separacidn de hecho matrimonial.

Aunque la Ley de 2 de Mayo de 1978 y el Proyecto de Ley dan un paso adg

lante en esta materia hay que objetar dos inconvenientes:
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1? - Los artfculos 1315 y siguientes del Cédigo Civil, al igual que los-—
del Proyecto que hacen referencia a la misma materia, admiten la -
regulacidn por primera vez y modificacidn de las capitulaciones du=
rante el matrimonio, pero es requesito indipensable el que ambos -
clnyuges estén de acuerdo, y é4sto no ocurre siempre, dando lugar a—

que no se pueda modificar el régimen econdmico en algunso supuestos.

292 ~ E1 artfculo 1393 del Proyecto en su apartado 3%, admite la conclusién
de la sociedad de gananciales, pedida por uno solo de los esposos,—
dnicamente si llevan separados de hecho un afio, Asf que es necesario
el transcurso de un afio para cambiar el régimen econdmico del matri
monio, no pudiéndose hacer desde el momento en que se llega a la sg
paracidn ds hecho.

Si se regula la separacidn de hecho, y como consecuencia los pactos de -
separacidn produzcan efectos jurfdicos, uno de éstos serfa la liquidacidn -
automidtica de la sociedad de gananciales, si fuera el régimen que tuvieran -
los espsos, y la implantacién da la separacidn de bienss. Con ello quedarfa-
suparado uno de los aspectos que tienen mds importancia y al mismo tiempo —

presenta mdsdificultades en la ssparacién de hecho.

Las siguientes soluciones son expuestas por IZQUIERDO [20]!

1? - Mayor flexibilidad en las capitulaciones matrimoniales.

29 — Adopcidn del régimen de separacidn de bienes.

32 — Mayor libertad de actuacidn de la mujer respecto a sus bienes.
49 ~ Ampliacidn de la potestad domdstica da la mujer.

§9 —~ habilitacidn judicial in actu

62 - Ragulacidn legal exhaustiva de la separacidn de hecho.

————

(20)- IZQUIEADO, * El gbogado,,," Ob. Cit. P4gs. 834 - 839
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La primera medida gue sefiala este autor tiens un cardcter parecido a la—
que expuso OGAYAR, y la segunda es una conssecuencia de la primera, Respecto—
a la tercera, la Ley de 2 de Mayo de 1975 atribuyd a la mujer casada una ma
yor disponibilidad sobre sus bienes privativos, pudiendo disponer por sf -~
sola de los bienes parafernalgs, asl como comparaecer en juicio y litigar -
sobre los mismos, el marido dnicamente puede sjercitar acciones en orden a-
dichos bienes como apoderado de su mujer. El Proyecto de Ley de modifica —
cidn del régimen econdmico del matrimonio, suprime la regulacidn especffi-~
ca de los bienes de la mujer o parafernales en acatamiento al principio de-
igualdad, y el artfculo 1381 dicet " Los frutos y ganancias de los patrimo-
nios privativos, y las ganancias de cualquisera de los cdnyuges forman parte
del haber de la sociedad de gananciales. 5in emabrgo, cada confuge, como ad
ministrador de su patirimonioc privativo, podrd e este solo efecto disponsr de
los frutos y productos de sus bienes ".

La opinién dada por -IZQUIEADO, contempla segdn VARELA DE LIMIA (21),4 a—
la cual nos adherimos, dnicamente el aspecto patrimonial, olvidando las me -~
didas de cardcter personal como la asignacién de los hijos y el dssconocimisp
to de la paternidad. Le parece acertado que se regule exhaustivaménte la se-
paracidn de hecho, pero no dael modo que indica este autor, que es segdn los—
artfculos 1881 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento Civil, porque estin-
pensados pare una solucidn provisional y anterior a la presentacidn de la dg
manda. Estima VARELA DE LIMIA (22} que el modo mds convenisnte para regular-
la separacidn de hecho es a través de la introduccidn de la separacidn con -

" que tiene lugar mediante el mutuo consentimiento de los cdnyuges

vencional,
y la posterior homologacidn del Tribunal ".

Una solucidn pacffica es defendida por GIMENEZ ARNAU,(23) con respecto a

(21)- VARELA DE LIMIA, " La separacién convencional..." Ob.Cit. P4gs,169-170

(22)~ VARELA DE LIMIA, " La separacidn convencional...” Ob.Cit. P4g.170

(23)- GIMENEZ ARNAU, "Escriturws de diyoroio" Revista de Derecho Notartal.
Julio-Diciembre, 1961, Pdgs. 437 - 439,
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los matrimonios que se han distanciado, siendo su convivencia insoportable,-
en la cual no se prevd un cambio, dices " mejor que la intervencidn del jusez,
s intentar resolver la situacidn por vfa pacffica y extralitigiosa. Es be-
neficioso para la socisdad, para los udnyﬁgas interesados que se intente una
miInima concordia amistosa para conseguir, sin atentar a la dignidad del vfp
culp sacramental, una organizacidn estable de la separacién de hecho". Con - i
tinda diciendo que " as fdcil la solucidn en las regiones forales porque se-
permite la modificacién de las capitulaciones matﬂ.moniales postru_pciau pero
no en 8l Derecho Comdn ya que lo prohibe ". Como otros juristas, también -
GIMENEZ ARNAU astima que la solucidn estd en la modificecién de los capftulos
matrimoniales constante matrimonio. Esta medida ya ha sido adoptada por el -
Derecho Comdn como consecuencia de la Ley de 2 de Mayo de 1975, con ello se-
ha equiparado el  Derecho Comdn al Derecho Foral en este aspecto. J.M,LETE
DEL AIO y J,AtALVAREZ CAPEROCHIPI (24) piensan que la homologacidn de los -
capftulos se tendrfa que otorgar por un procedimiento especial, al mismo -~
tiempo que sencillo que no diera lyger al fraude a terceros y al abuso de un
esposo frente al otro. Esto evitar!é;an la separacién de hecho,el tener cque-
acudir a la vfa judicial. Al llevar consigo le separacidn judicial unas des
ventajas, opina BASTIDA CANAL (=s) que la solucidn serfa un proceso simpli-
ficado en materia de separaciones conyugales. Con ello se beneficiarfan no -
solo los interssados, gque se evitarfan molestias, sino también la autoridad
competante, puesto que tendrfa m& tiempo para atender otros casos cue requig

ren mayor estudio. Piensé que sl proceso podrfa constart
19 ~ Demanda

29 - La postura de la parte demandada serd la de allanamiento.

(24)= J.M, LETE DEL RIO y J. A, ALVAREZ CAPEROCHIPI, "La mytabilidad del.
régimen scondmico matrimonial en el Darscho Comdn” Revista de Derecho Privado
Marzo, 1977. P4g. 174

(25)- BASTIDA CANAL. " A propdsito de las llamadas,..” Ob.Cit. P4s.121-132
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3% - Prusba que bastarfa con un par de testigos hébiles.
49 - Pyblicacidn de autos

52 - Sentencia, que no serd necesario que haga refersncia a la separacién
decretada por consentimiento de los cdnyuges, sino a la causa candni
ca que se puede expresar en los té&rminos genéricos de " vida en co-
min demasiado diffcil “. v

La separacidn sera por tiewpo determinado o definitivo, y podré consig -

narse 8n la parte dispositiva gque se acusrda " mientras persistan las presen—
tes circunstancias ", Si uno de los esposos pide que ses extinga el plazo de -
separacidn, tisne que demostrar que han variado las circunstanacias, y a pap
tir de ese momento‘no se pueds hablar de una separacidn por mutuo consanﬁimieﬂ
to. Cabrfa una apelacidn ante el Tribunal Superior, pero al mismo tiempo ésto
sarfa contradictorio, pues supondrfa que una de las partes considerarfa que-
se ha tomado una decisidn an contra de sus intereses. Contimda diciendo el - -

" aserfa propio hablar en estos casos de homologacién por -

mismo autor que no
la autoridad de los acuerdos privados; en cuyo caso la funcidn de la misma se
reduce prdcticamente a la del notario que da fe de tal acuerdo sin entrar pa-
ra nada en su mérito o legitimidad, con arreglo al sistema legal. Propugnamos
que la autoridad, pastoral en este caso, no renuncie. a percatarse, aungque —
sea somera y superficialments, pero de forma bastante, que hay motivo de se—
paracién ".

Podemos deducir de todo #sto, que sstd haciendo referencia a un proceso-
intermedio entre la separecidn judicial de los esposos y la separacién convep
cional, admitida en el ordenamiento italianc. Consideramos que el proceso que
sefiala' como dptimo, es bastante largo, siendo mé sencillo y répido una homolg
gacién judicial de los convenios. La apslacidn nos parece fuera de lugar, por
qua al consentir los cényuges en separarse no tienen porqué interpelar ante —

el drgano ,superior, puesto que ellos han pactado las condicionss de la separg

cién de hecha. Tampoco tiene gue ser la autoridad competente la pastoral, pues
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esta labpr la puede hacer un Tribunal civil, aparte de que en el primer cam

sdlo tendrfan acceso los matrimonios candnicos.

Estima B. CAMY (26) gue si el Derecho Candnico admite la separacidn pir
la propia autoridad del cdnyuge inocente, no es comprensible porqué ésto ne-
fue recogido por el Cédigo Civil para regular los efectos civiles cuando se
tratara de matrimonios candnicos y admitirla en el matrimonio civil. Cree-
que se podrfa admitir la siguiente forma de separacién o una parecida a ésias
" Los cényuges podrdn convenir por escritura pdblica, simpre que a su juicio
exista causa de separacidn y sin que tengan gue manifestarla, la separacide
de hecho que serd8 siempre transitoria y por un plazo que no pueda exceder de
cinco afios. En ella se acordard como mfnimo lo referente a los bienes, pagts
o gastos de los cényuges y de los hijos, 1lo que proceda respecto al cuidade-
y educacidn de 8stos que siempre tendrd que ser atribufdo a uno u otro de -
los cényuges. En estos convenios no podrd liquidarse la sociedad, pero sf g
dificarse el régimen econdmico matrimonial, con las limitacionss y requisiios

gue para ello sean necesarios "

. No estamos ds acuerdo con que se sefiale ur~
plazo y que 8ste ssa de cinco afios, porque creemos que no se debs determ:-
nar un perfodo de tiempo a priori para la separacidn, ya que no se puede cw-
nocer la duracidn de ésta. Ademds ;qué ocurrirfa cuando se hubjiera extingu-
do ests plazo?, ¢!se tendrfa gue hacer otra escritura y volver a pactar lo sig
mo, o por el contrario tendrdn que acudir a una separacidn judicial, si coisi
deran que no desean seguir viviendo juntos?.

E1 II CONGRESO JURIDICO CATALAN celebrado en Barcelona en 1971, tambi8&w
mantuvo una postura aperturista hacia la ssparacidn convemional,'recogienlu

en una de sus conclusiones lo siguientei"Hay cque reconocer plena validez y =

fuerza de obligar a los cornvenios de separacidn amistosa, sin otro reguisi‘o

(28)~ 8. CAMY, * Idgas para un puevo Derecho de Familia en Espafia " Rerig
ta de Derecho Privado. Octubre , 1974. P4g. 802.
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que sl de aprobacidn y homologacidn judicial, a semejanza del CAdigo Civil -~
italiano ". De ello dnicamente discrepa TAULET (27) en cuanto a la exigencia
de la aprobacidn, puesto que a su juicio es suficiente con la presentacidn
e inscripcidn ",

E..TAULET (28) considera que hay que llegar at

19 ~ Reconocimiento explfcito de las separacionss de hecho, admitidas y—-
aceptadas en numerosos Textos Legales y Reglamentarios, sirviendo -

de ejamplo elocuente los casos del Ordenamiento Laborali

2% - La concesién de la capacidad completa, sin ninguna cortapisa a los-
cfnyuges ssparados de hecho, para regir su persona y bienes libre -
menta, con la posibilidad de que tanto el marido como la mujer pue-
dan llevar al patrimonio propio, como privativos, los bisnes que ag
quieran por cualquier tftulo, con facultad de gravarlos y enajenar-
los, despareciendo prohibiciones y limitaciones de acceso al Regis-

tro de la Propiedad.

3% - Reconocimiento da las pensiones de fallecimientoc a las viudas sepg

radas de hecho, abandonadas por sus maridos.

4% - Para acreditar la efectividad y fecha de la separecidn se propone la
instauracidn de un procedimiento sencillo que permita recoger la vg
luntad de los consortes en acta notarial o mediante comparecencia -
ante el Juez Municipal; en cualquiera de ambos casos se procederd -

& la inscripcidn en el 1libro correspondiente del Registro Civil.

§% —~ Reconocer la validez de la liquidacidn da la sociedad conyugal con—

motivo de la reforma de las capitulaciones y conversidn e instaura—

v

(27)- E. TAULET RODRIGUEZ-LUESO."La_separacidn ds hecho en el matrimonio”

Boletfn de Informacidn del Ministerio de Justicia. 15 de Noviembre de 1978
P4g. 1I.
(28)- E. TAULET, " Ob, Cit ", P&g. 12
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cién de un rdgimen de separacidn, pudiendo inscribir a nombre de cg
da cdnyuge, como privativos, los bienes que se le hayan adjudicado-

con ocasidn del convenio de separecidn amistosa.

En cunti’aposicidn a las opiniones manifestadas en favor de la regulacién
ae la separacifn de hecho, GARCIA CANTERD (29) se muestra contrario a ello,
y afirma que la separacidn de hecho es ilfcita porque atenta a la convivnecia
de lous cdnyuges, y que el legislador se ha negado a reglamentar, y la jurisw
prudencia le ha concedido algunos efectos ﬁJe sa derivan estrictamente de su
entidad. " En aeste reconocimiento de la separacidn de hecho late una equivo

"

cada concepcidn del patrimonio gque podrfa resumirse asf: " concubitus, non -
consensus, matrimonium facit ". Ello significarfa dar al trasts con la concep
cién consensual del matrimonio y abrir el camino a formas viciosas de unidén

", Tambié considera -

conyvugal, como el matrimonio por la simple convivencia
el mismo autor q.;e:(iﬂ) a pesar de que los cényuges tienen poder para finalj
zar una separacién judicial comunicando su acuerdo al Tribunal que conocié
el pleito, carecen de €1 para crear un status de separacidn con eficacia ju-
rfdica, que ningdn drgano jurisdiccional podrd legalizar u homologar un -

acuerdo de los cényuges con aquel fin.

Peqsamos que es necesaria una regulacidén jurfdica de la separacidn de hg
cho matrimonial, debido a8 que estas situaciones son cada vez m& frecuentes -
en la vida cotidiana. Ello se debe a la svolucién que ss ha producido en la
sociedad moderna, no primando ya la idea de que los cdnyuges tienen cque se —
guir unidos, aunque éste no sea su deseo, y a que se han producido una serie
de cambios en la vida familiar, no siendo ya el marido dnicamente el gue apop

(29)- 6. BARCIA CANTERD, " Filosoffa del divorcio” Publicado en ABC de-
2 de Febrero de 1978 en la Secciédn "Tribuna Pdblica"
(30)- 3. GARCIA CANTERD, " E1 lo del matrimonio civil en el Derecho

sspafiol” Pdg. 275
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" ta los medios econdmicos para sostener a la familiaj} sino que también la mujer
contribuye en este aspecto, lo gue significa que ya mo existe una situacidn de
dependencia, y a veces de sumisidn de la mujer con respecto a su marido. Todo
8llo ha.trafdo como consecuencia que se produzcan mayor mimero de separaciones,
aungque no gueremos con esto decir que antes no hubiera matrimonios mal aveni-
dos, perd sf que en dfa sstdn mds a la vista de todos.

La vfa que existe aptualmente para solucionar estas situaciones es la sepag
racién legal, puesto que el divorcio no ha sido todavfa aprobado por el Parla-
mento. Pero aunque eh un plzao corto, el divorcio quedard reguladoc en nuestro-—
ordenamiento, ello no significard que sea la salida que quieran todos los cén—
yuges, bien porgue su situacidn no se pueda encuadrar dentro de una de las cay
sas tipificadas para liegar a éste, bien porque a pesar de que puedan pedir el
divorcio todos aquéllos que se hayan ;:asado cualguiera que sea la forma de ma—
trimonio, puede haber personas que no estén de acuerdo con esta institucidn -
por diversas motivos o razones, o que estando de acuerdo con la misma no quig
ran llegar a élla.

EY acudir a una sebaracidn Judicial presemta una serie de problemas, sien-
do el primero que exista una causa de separacién cque pueda ser invocada por los
espasos. Porque a pesar de que muchas veces la situacidny a la gue se ha llega—
do en el matrimonio puede ser insestenible, legalmente puede no haber ningdn -
motivp determinado y concreto para presentar una demanda de separacidn. También
puede ocurrir que aungue exista una causa que se pueda invocar para la separg
cibn judicial, esta clase de sepracidn no les interese a los cdnyuges porque hay
que seguir un procedimiento largo y costosa, y que lleva consigo una serie de -
sinsaborss que no interesa soportar, ademds una vez dado ests paso, 8s mucho mds
diffcil, por no decir imposible, una reconciliacidn entre los cdényugss.

Por todo ello consideramos que es muy importante regular jurfdicamente la
separacidn de hecho, porque ello evitarfa la inseguridad que ofrece en la ag
tualidad, tanto a los cdnyuges como a sus hijos. Porque aunque hayan pactado -

corwenios de separacidn, al no tener é&stos fuerza coercitiva, puede en cual-
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quier momento uno de los esposos dejar de cumplirlos, no existiendo ningdn
medio legal a través del cual se obligus a su cumplimiento, pudiendo ésto-
a veces ocasionar el que los cdnyuges acudan & la separacién judicial.

La separacidn de hecho no sdlo es relevante forque ofrece una serias de-
ventajas frente a la separecidn judicial, sino también porque una vez que se
haya aprobado el Proyecto de Ley por el gue se modifica la regulacién del mg
trimonio en el Cédigo Civil y se hetemina el procedimiento a seguir en las-
causas de nulidad, separacidn y divorcio, la separacidn de hecho serd una -
causa de divorcio, estando regulado en el artfculo 86 ndmerc 3.

Al poder ser la separacidn de hecho una causa de divorcio, pensamos que-
ésta figura cobrard gran relisve, porque no sdlo se llegard a ella con el -
fin de regular una situacién f4ctica, sino también parae poder pedir posteriop
mente el divorcio. Este segundo caso ofrece la ventaja de que los cényuges—
no tienen que acudir a un procedimiento previo al de divorcio, sino que una-
vez transcurrido el plazo marcado por la ley desde que se produjo la separg
cién ds hecho se puede pedir sl divorcio. El ¢nico inconveniente es que el -
plazo es mayor cue el exigido en los Admeros 1 y 2 del artfculo 86 del Pro -
yecto, que también establece causas de divorcio; porque sllo es légico ya que
se apoya en 8l mutuo acuerdo de los cényuges y no ha intervenido la autori-
dad judicial.

Creepos que el Ordenamiento Jurfdico se debe ocupar de la separacidn de
hecho, y concederle la importancia que tiene, como ha sucedido en las legis—
laciones de otros paises, No obstante pensamos que para sllo ss necesario que
ambos esposos estén de acuerdo en modificar su situacidn, o que sea uno el -
que 1o desee con el consentimiento del otro. Consideramos que cuando se prg,
duzca una separacidn de hecho los cényuges estifulen convenios, en los cuales
regulen sus relaciones y las de sus hijos, si los hay, tenta.personales como
patrimoniales, siempre cque no perjudiquen los intereses familiares, enten— .
diendo por @sto 1los del cdnyuge que se encuentrs en una situacidn mds débil

y los de los hijos menores o incapacitados.
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Los c::mvanios de separacién deben de ser homologados por el juez, pero -
sin que 8ste entre a examinar la causa que ha motivado la separacién de hecho,
y 8in que pueda modificar o denegar estos pactos, e)xcepto en el supuesto de-
que fueran en contra del interds familiar. Oomo consecuencia de la homologa=
cidn, ambas partes han de cumplirlos y producirdn efectos jurfdicos, tanto-
en relacién a 1los cdnyuges como a terceros, con lo cual se logrard una mayor
seguridad juridica.

Los convenios de separacidn tendrdn que llevar la fecha del dfa en que se
hicleron, y ello servird para demostrar la existencia de esta situacidn, asf
como también de prueba pare el cémputo del plazo si se guiere alegar la sepg

racidn ds hecho como causa de divorcio.
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LA SEPARACION DE HECHD COMO CAUSA DE DIVORCIO

El Proyecto de Ley que modifica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo
€Civil y determina el procedimiento a seguir en las causas de rulidad, separg
cidn y divorcic, introduce profundas innovaciones en esta materia, y una vez
que se apruebe tras su publicacién en sl Boletfn Oficial del Estado.. modifica
rd lo cqus respecto a ello regula, actualmente, el Cédigo Civil.

La Exposicidn de Motives del Proyecto de Ley que el Gonierno remitid al-
Congreso de los Diputados con fecha 1 de Marzo de 1980 sstablecet " El exprg
so reconocimiento constitucional de la igualdad, como presupuesto de la segy
ridad y de la Justicia, la obligaciédn de los poderes pdblicos de asegurar la
proteccidn social, gcondmica y Jurfdica de la familia, asf como la proteccidn
integral de los hijos son otras tantas manifestaciones constitucionales que
la reforma ha tomado como eje y presupuesto de la misma.

Por otre parte, es innegable que el matrimonio y la familia, adn conser-
vando el cardcter esencial y el valor permanente que dentro de la sociedad-
ha tenido tredicionalmente, y sigusn tsniendo, han experimentado cambios =
ciertamente importantes de los que en su dfa se hizo eco la Ley de 2 da Mayo
de 1975 y aque en este momento resultaba indispensable perfeccionar y comple—
tar.

Asfmismo, en ests cuadro esquemdtico de presupuestos de la reforma ha de
citarse el Acuerdo del Estado Espariol y la Santa Bede sobrs asuntos jurfdicos
que una vez publicado oficialmente en Espafla forma ya parte de su ordenamiep
to interno.

Todas estas axigencias jurfdicas y sociales han tratado de ser adecuada—
mente armonizadas para gue en aras de los ideales de justicia, de libertad-
y de seguridad que inspiran ruestra Constitucién, la ordenacidn del matrimg
nio constituya un instrumento jurfdico con plena vigencia social que facili-
te la convivencia dentro de un clima de paz y concordia “.
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Consideramos que la reforma m4s importante y gue mayor trascendencia ra
a tener, de este Proyecto de Ley, es la introduccién en nuestra legislacié
del divorcio, que producird la disolucidn del vinculo matrimonial, y que dn
caments se ha regulado en nuestro pafs como tal figura jurfdica y con estos-
efectos en la Ley de Divorcio de 2 de Mayo de 1932, que fue derogada por la-
Ley de 23 de Septiembre de 1939. Puesto que la Ley de Matrimonio Civil de L7
mantenfa el principio de la indisolubilidad del matrimonio, a pesar de ests-
blecer como obligatorio el matrimonio civil.

La separacidn de hecho se recoge en casi todas las legislaciones extran-
Jaras como causa des divorcio, variando dnicamente el plazo necssario sn cack
una de sllas, para lograr la disolucién del vfnoulo matrimonial, Pensamos ge
esta causa de divorcio no presenta dificultades a las partes en el momento le
alegarla para conseguir el divorcio, puesto que los cdnyuges no tienen que -
probar en juicioc una causa conoreta gue determine la culpabilidad o inocencia
de uno de los esposos, o bien la buena o mala fe de los mismos,

No obstante ha evolucionado la institucidn jurfdica del divorcio en 1o
distintos oredenamientos, ya tue en un principio el divorcio se considerd o
mo una sancidn, y era consecuencia de una seris de causas imputables a uno i
otro de los cényuges, mientras que en las dltimas décadas ha variado 1la coy
cepcidn del mismo, basdndose mds en causas cbjetivas, para llegar a ser el ii
vorcio un remedio pare los matrimonios definitivamente rotos, aue a;d.stan n
la actualidad. También exdiste, hoy en dfa, el divorcio por mutuo consenti -
miento de los cényuges, como sl logro final del divorcio remedio, y gue tan-
tos problemas y controversias ha ocasionado en nuestro pafs, debido a la in-
clusidn o no del mismo en el Proyecto de Ley.

Pero uno de los motivos gque presenta menos obstéculos pare conseguir el-
divorcio es la separacidn de hecho matrimonial, que se basa en una causa ob-
Jetiva, no siendo nspasario acudir con anterioridad a un procedimiento conten

cioso, puesto que no se parte de una causa subjetiva, dque tenga que ser promg
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da en juicio, sino que es consecuencia de que los ssposos no desean seguir-
viviendo juntos, porque la convivencia entre ellos se ha hecho insoportable,
y la salida mds 1l4gica es la separacién acordada entre los mismos, pero sin
necesidad de tesner que ecudir a un procedimiento que les suponga un sinffn-

de inconvenientes.

Actualmente se ha notado cémo la convivencia no es un bien que hay que dg
fender a toda costa. Hay que sefialar una reciente orientacién que tiends a -
distinguir entre familia que convive y familia separada, incluyendo en Gsta;-
también la familia separada de hecho. Mientras que tradicionalmente se dis -
tingufa emiusivamanbe ‘antre' cényuges y. cdnyuges legalments separados, sin-
que 8l hecho de convivir tuviese alguna importancia; sin embargo hoy es el -
mismo legislador el que distingus pare ciertos sfectos limitados, entre cédnyy
ges que conviven y oﬂnyuges qus no conviven, independisntemente del hecho de
que estén © no legalmente separedos (1)

El abandono del principio de indisolubilidad del matrimonioc, como conse-
cuencia del divorcio , y el reconocimiento expreso que las Leyes de Divorcio
hacen de la separacidn de hecho como causa dsl mismo en los diferentes ordg
namientos, han dado lugar a que caigan muchos de los argumentos que se habfan
adoptado pare sostener la ineficacia de esta clase de separacidn, que en sip
tesis se reducfan a dos, y eran mantener la tipicidad de la causa de separg
cién y la unidad de la familia.

Lla separacidn de hecho es admitida como causa de divorocio en todos aqug
llos paises que reconocen expresamente esta institucidn, a excepcidn de Gre—
cla y Canad4, entre otros. Pero 1o que varfa de una legislacidn a otre es al
plazo qua exige pare poder pedir el divorcio, siendo 8ste de seis meses en = '
Cuba, y que establecet " La separacidn de hecho por mds de seis meses, sobrg

(1)~ V. FRANCESCHELLI, "La separezione di fatto?"Edit,Giuffre.Mildn.1978.

P4g. 154
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venida por disenso o por negativa de uno de los cényuges a continuar la —
vida conyugal ". El plazo mayor que se exige es diez afios, y dnicamente lo-
tiene establecido Bélgica. En Francia, el plazo que los cényuges tienen que~
llsvar separados de hecho pare acudir al divorcio es. el de seis afios. Mien -
tras que se exigen cinco afios en Bolivia, Nicaragua, Portugal, Inglaterrs,-
Alemania e Italia. En Panam4, el plazo es de cuatro afios} y de ‘tres afios en-
Suecia, Dinamarca, Noruega, Nueva Zelanda: Dos afios son necesarios en Pernf,~-
Finlandia, varios Estados de Estados Unidos y en Inglaterra si el demandado
consiente en el divorcio. Y en Guatemala, Costa Rica y Australia el plazo que

exige la Ley es de un afo.

El artfculo 86 del Proyecto de l.ey por el que sa modifica la regulacién
del matrimonio en el CAdigo Civil y se determina sl procedimiento a seguir —
en las causas de nulidad, separecién y divorcio, recoge cinco causas de divog

" El cese efectivo-

cio, y la tercera estd redactada de la siguients formag
de la convivencia conyugal durente al menos dos afios ininterrumpidost
a. desde que se consienta libremente por ambos cényuges la separacidn de
hecho o desds la firmeza de la resolucidn judioial, o desde la declarg
cidn de ausencia de alguno des los cdnyuges, a peticidn de cualguiera ~
de ellos.

b, Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separecidn

de hacho, sl otro estaba incurso en causa de separacién .

El plazo qus ahora ssflala el Proyecto de Ley que ha sido aprobado por el
Congreso de los Diputados es de dos afios, lo que significa que ha sido recop
tado en relacién con el gue presentd el Consejo de Ministros al Congreso, pueg
to que 8ste establecfa un plazo de cuatro afios. Ello ha sido fruto de las en—
miendas que ha tenido dicho Proyecto de Ley, asf como de las controversias vy
enfrentamientos dialéctioos que se han producido entre los distintos grupos -

parlamentarios, apoyando cada uno de ellos lo que consideraba mds apropiado
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dentro de sus planteamientos y progremas.

La Ley de Divorcio de 2 de Marzo de 1932, tambiédn, sefialaba la separecidn
de hecho como una de las causas de divorcio, y sstaba recogida en el artfculo
3, ndmero 12, que da.:Iat " La separacidn de hecho y en distinto domicilio, 1i
brements consentida durante tres afios ". Para OGAYAR (2) su sdlo enunciado-
revela los requisitos que comprands, que sont " que los cényuges estén sepa—
rados de hecho o amistosamente} que, como consecuencia de la separecidn, vi-
van en distinto domicilio, durante tres afios, y que esta separacidn haya sido
consentida por el marido y la mujer libremente, esto es, que hayan llegado—

a ese estado por mutuo acurde ¥,

Entre embos preceptos hay unas diferencias notables. En primer lugar,la-
redacoidn del Proyecto de Ley establece un plazo inferior al gue sefialaba —
la Lgy de Divorcio, pussto que actualmente son dos afios. Con lo cual sl pla-
zo regulado por el Proyecto de Ley como necesario para pedir el divorcio como
consecuencia de la separecidn de hecho, se sncuentra entre los plazos menores
en relacidn a los que han sido adoptados en otros paises.

Una segunda diferencia, es que el ndmerc 12 del artfculo 3 de la Ley de-
Divorcio, exigla que los cdnyuges separados de hecho vivieran en distinto dg
micilio} y el artfculo 86, ndmero 3 del Proyecto de Ley seflala el cese efecty
vo de la convivencia conyugal. En principio hay que considerar que embos prg
ceptos hacen referencia a 1o mismo, puesto que parsce que el cese sfectivo-
de la convivencia conyugal, implica @1 ocue se viva en diferentes domicilios,
y ademds es 8sta una de las primerﬁs medidas que son adoptadas por los cényy
ges en la separecidn de hecho,

No obstante el artfculo 86 bis del Proyecto de Ley dices " El cese efeg
tivo de la convivencia conyugal, a que se refieren los artfoulos 82 y 86 de-
[

(2)- 7. OGAYAR,

yorcio". Revista de los Tr:lbur\eles y de Lagislacidn Univarsal. Abr:l.l 1933
P4g. 233
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este CAédigo, es compatible éon el mantenimiento o la reémdacidn temporal de
la vida en el mismo domicilio, cuando ello obedezcaemn uno o en ambos cOnyu-
ges a la necesidad, al intento de reconciliacién o al interés de los hijos-
y asf sea acreditado por cualgquier medio admitido en Derecho en &l procaso
de separacidn o de divorcio correspondiente.”. Lo que significa, que a pesar
de que la regla generel sea el que los esposos separados de hecho tengan do-
micilios diferentes, pueds darse el supuesto de que por las razpnes que alega
el artfculo B6 bis,, ambos cényuges sigan ocupando el mismo domicilio, bien-
con cardcter permanente, bien con cardcter temporal,

Se ha basado pare introducir este artfculo en razones econdmicas, debido—~
a que mantener dos domicilios pusede suponer en algunds supusestos, unos gastos
expesivos, que ocasionarfa que algunos cdnyuges no pudieran alegar el cese -
ofectivo de la convivencia conyugal como causa de divorcio o de separacidn. A
pesar de 8sto, no estamos de acuerdo con esta precepto, porque aungue tener —
dos domicilios ocasiona gastos, hasta ahora siempre se habfa adoptado esta mg
dida, tanto en las separaciones legales, como en las de facto y también como-
consecusncia da las medidas provisionalfsmas y provisionales de la separacidn
Judicial y no se habfa pedido su suspensién por falta de medios econdmicos.

Ademds creemos cue esta madide"pusde ocasionar fraudes, debido a que haya
cdnyuges que digan que ha cesado la convivencia conyugal en un tiempo determi
nado, no obstante vivir en el mismo domicilio, puesto gque a pesar de que el -
artfculo 86 bis en sl dltimo inciso dices " ... y aéf sea acreditado por cual
quier medio admitido en Derecho en el proceso de separacidn o.de divoreio cg
rrespondiente ". Ello darfa lugar a que se pudiera llegar a un divorcio sin -
que hubiere transcurrido sl tiempo que la Ley sefiala para ello, siempre que -
los ssposos afirmaren y probaran ante el juez que a pesar de seguir viviendo
en al mismo domicilio la convivencia habfa cesado entre ellos.

Por otro,lado consideramos que es diffoil que los cfnyuges vivan en la -
misma casa si no se llevan bien, porque la unidn y armonfa entre ellos ha 1lg

gado a ser diffcil, por no decir imposible, por lo cual estimamos que la so—
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lucidn mds adecuada es vivir en diferentes domicilios, ya que lo contrario -
produce un perjuicio mayor a-dstas personas gque el econdmico. Por lo tanto-
pensamos que este artfculo podrd ser un arma cque se pone en manos de los -
cényuges para alegar una causa de divorcio que pueds no ser cierta, y que sin
embargo, puede probarse ante el juez por cualquier medio, siemprs que los eg
posos estén de acuerdo, a pesar de que no fuera cierto el plazo que ha pasado
desde que ss producen desavenencias entre los mismos, y como conscuencia se—

haya llegado a la separenidn de hecho.

Ambos preceptos hacen alusidn a que 1la separacidn de hecho tisne que ser
libranénte consentida por ambos cényuges. Esto es, que tanto un esposb como -
el otro han optado por llsgar a esa situacidn, porque ese era su deseo, y por
tanto ha sido consentida libre y voluntariamente por el marido y la mujer, o-
bien la voluntad fue en un primcipio dnicamente de uno de ellos, pero luego -
el otro ha aceptado la situacidén.

Aquf se nos presenta un problema, que es cque dos cdnyuges cque hayan consen
tido en llegar a una separacidn de hecho para solucionar su vida, una vez -
transcurridos los dos afios de convivencia ininterrumpida, y por tanto haber-
cumplido la causa 86, mdmero 3 a) del Proyecto de Ley, pueds posteriormente —
uno de ellos, no estar de acuerdo parae alggarla y pedir el divorcio.

Nos preguntamos, entonces,!puede el otro esposo interponer la demanda de-—
divorcio basdndose en esta causa, que sf que ha cumplido, aunque su clnyuge-
no desea el divomio'?.i El conéentimientc que se prestd para separarse de he —
cho es suficiente y es posible aducirlo también pare el divorcio, o bien pug
de ser revocado por un cényuge porque dnicemente deseaba la separacidn de fac
to pero no el divorcio! Creemos que son cuestiones que presentan dificultades
y que se irdn solucionando con la préctica, una vez que se apruebe sl Proyec~
to de Ley, y se comience a interpretar la Lay.

Aunque consideramos gue si ambos cdnyuges han consentido libremente la -

separacién de hecho, y 1llevan en esta situacidn m4s de dos afios, uno de ellos
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puede’
alegar esta causa para pedir el divorcio, a pesar de gue el otro no deses el

mismo, puesto que se cumplen los presupuestos que la Lley establecs.

Adem&s el ndmero 4 del artfculo 86 del Proyecto de Ley dice: " Son cau~
sas de divorcio: El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el trang
curso- de, al menos, cinco afios, a peticidn de cualquiera de los cdnyuges ",
51 examinamos esta causa vemos que es necesario que la casacidn de la convi-
vencia conyugal haya durado cinco afios ininterrumpidos; aunque también se -
puede aplicar en este caso sl artfcuio 86 bis del Proyecto de Lay.

La primera diferencia gue existe entre el ndmero 3, apartado a) parta -
primera, y el nimero 4, ambos del artfculo 86, es que 8l plazo que los espo-
sos t;ienan que llevar separados es diferente, pues en el primer caso es de -~
dos afios, y en el segundo de cinco afios.

Nos podemos preguntar el porgué de esta diferancia, y la dnica respuesta
que nos parece: aceratada y adecuada es que en el supuesto del artfculo 86,-
ndmera 3 a) se requiers que el cese de la convivencia sea querido por ambos-
esposos, y al haber mutuo acue;do’ en llegar a separarss de facto, el plazo-
es menor; mientras que el supuesto de artfculo 86, ndmero 4, la separacidn es
unilateral, y por tanto es necesario un plazo mayor para poder pedir el divor
cio, puesto gque no hay acuerdo r.nutuo entre losm‘cdnyugss, sino que por el cop
trario édste parte de uno sdlo de los esposos. Pensamos que puede ser coma en
la legislacidn inglesa que se puede pedir el divorcio con dos afios de seberg.
cién de hecho, aunque s6lo lo pida un cdnyuge, psro es necesario qus el de -
mandante esté conforma con la demanda. En este caso se requiere llevar cinco
afios separados de hecho para cque el divorcio pueda ser pedido por uno de los

cényuges.

Un obstfulo que ss presenta) es a partir de qufmomento se comienza a cop

tar el plazo de los afios de la separacién de hecho, puesto que muchas veces-

es diffcil de éaber o, mds bien, de prubar, el comienzo de la misma. En prin
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cipio parece un problema de naturaleza procesal.

51 es verdad que el elemento caracterfstico de la separacidn ds hecho es '
el acuerdo expreso o t&ito de voluntad sobrg la separacidn y sobre sus consg
cuencias, parecerfa f4cil concluir que el momento gendtico de la sepafecidn—
de hecho ha de coincidir con el encuentro de las dos voluntades., Por otro -
lado el acuerdo, por ejemplo exprsso en forma escrita, as a menudo el fruto
de laboriosas diséusiones y puede ser logrado cuando ya \)1:van los cényuges—
separados desde hece tiempo. S

Igualmente insatisfactoria es la solucidfi que indica el momento genético
de la .sepamc:ldn de hecho en sl momento de la cesacidn efectiva de la convi~
vencia, y entonoes cada partida, cada alejamiento, cada interrupcién de la =
convivencia generarfa tal estado, independientemente de los motivos que lo-
han determinado. En realidad es propio que al transcurrir el tiempo y valorg
da la actitud de los cdnyuges puede conocerse con certeza que se ha llega—
do a un estado de sepracidn de hecho y no a una interrupcidn momenténea de —
la convivencia debida a motivos contingentes o también a un momenténeo y ba
nal litigio entre aesposos.

A la sapamoidn de hecho, en cuanto relacidn de facto, le falta el momep
to genético en sentido jurfdico. Se deberd entonces aceptar el estado de no-
convivencia, no tanto con referencia al momento inicial, sino que es mejor -
verificar la existencia de un momento temporel detsrminado, ésto es, rscu -
rriendo a los ordinarios medios de prueba. Podrd a tal fin ser sstipulado un
acuardo escrito ( llamado convenio ) con el cual los cényuges regulan las reg
laciones relativas a los aspectos principales y secundarios de la separacidn
de hecho. Ohjeto de pruesba debe ser la cesacidn de la convivencia al solo -
fin de la determinacidn del té&rmino a quo para el transcurso del parfodos
previsto por la ley, y ademds 1la separacidn de hecho en su aspecto sustan -
cial que la mera interrupcidn de la convivencia en sf, no importa como se ha
dichoA si no va acompaiiada de una voluntad directa al objeto de hacer cesar —
la comunidad conyugal en el sentido m4s amplio. (a)

T (3)- V. FRANCESGHELLI, "Op.Cit" Pdgs. 161 - 168
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Es svidente que esto plantea un problema, porque pusde no coincidir el-
momento en gue comenzd la separacién de hecho con el de la fecha del convenio
de separacién, y también puede ocurrir que haya numerosos casos en que los es
posos no hayan pactado estos acuerdos. Pero a pesar de todo, creemos que la-
mejor solucidn es el pacto de separcidn, o cualguier otro documento que ofrez
ca garantfas, y que empiece a contar el plazo que marca la Ley a partir de -
la fecha dsl mismo. .

En defecto de lo anterior, se pusden presentar todas aquellas pruebas que
se consideren pertinentes, como puede ser el hecho de vivir en diferentes d_o_
micilios, u otras que determinen que ha cesado la convivencia y uniédn entre-
los esposos, También se pusde alegar que se estd separado de hecho, a pesar-
de que los esposos vivan en el mismo domicilio, a tenor del artfculo 86 bis-
del Proyecto de Ley.

No obstante opinamos que es conveniente hacer convenios de separacidn, no
s88lo porgue sirven para probar la fecha de la ssparacién de facto, sino tam-
bién porque en estos acuerdos los esposos sstipulan aguellos aspectos que -
consideran necesarios tanto desde el punto de vista patrimonial, como perso-
nal, con relacidn a ellos y a terceras personas. Ademde estos pactos pueden
servir de base, en el supuesto de que pidan el divorcio, para el convenio —
regulador que establece el artfculo 86 del Proyecto de Ley en su dltimo apar,
tadot " Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o uno con el consenti -
miento del otro, deberd necesariemente acompafiarse a la demanda o al escrito
inicial la propuesta convenio regulador de sus efectos, conforme a los ar't;t.
culos 90 y I63 de este Cddigo”.

Por todo ello consideramos que la separecidn de hecho tiena gren importap
cia no sdlo porque ofrece numerosas ventajas respecto a la separacidn legal,
sino porque también puede alsgarse como causa de divorcio, sin que sea nece-
sario que los clnyuges sefialen una causa determinada y cornorsta, o bien quas

hubleren acudido con anterioridad a un procedimiento judicial.
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CONCLUSIONES

Pansamos que es necesaria una regulacién jurfdica de la separacidn de -
hecho matrimonial, debido a que estas situaciones son cada vez mds frecuen-
tes en la vida cotidiana. '

La vfa que existe actualmente para solucionar estas situaciones es 1la -
separacién legal, puesto que el divorcio no ha sido todavfa aprobado por

Parlamento. Pero, aunque en un plazo corto, el divorcio quedard regulado

a 3 8

nuestro ordenamiento, elloc no significard que sea la salida que quieran

g

dos los cdnyuges, bien porque su situacidn no se pueda encuadrar dentro
una de las causas tipificadas para llegar a éste, bien porque a pesar de -
que pusdan pedir el divorcio todos aquellos que se hayan casado, cualquient
que ssa la forma de matrimonio, puede haber personas gua no estén de acuer-
do con esta institucidn por diversos motivos o razones, o que estando de -
acuerdo con la misma no quieraﬁ llegar a 61.

El acudir a una separacidn judicial presenta una seris de problemas, -
siendo el primero que exista una causa de separacidn que pueda ser invocac
por los asposcs. Porque a pesar de que muchas veces la situacidn a la que -
se ha llegado en el matrimonio puede ser insostenible, legalmente puede no-
haber ningdn motivo determinado y concreto para presentar una demanda de @
paracifdn. También puede ocurrir que aunque exista una causa gque se pueda I
vocar para la separacidn judicial, esta clase de separacidn no les interss
a los clnyuges, porque hay que seguir un procedimiento que suele ser large-
y costoso, y gue llsva consigo una series de sinsabores que no interesa sompr
tar, ademds una vez dado sste paso es mucho mds diffcil, por no decir immp-
sible, una reconciliacidn entre los cényuges.

Por todo sllo consideramos que es muy importante regular jurfdicamente-
la separacidn de hecho, porque sllo evitarfa la inseguridad que ofrece en la
actualidad, tanto a los cdnyuges como a sus hijos. Porque aunque hayan pac -

tado convenios de separacidn, al no tener éstos fuerza coercitiva, puede m
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cualquier momento uno de los esposos dejar de cumplirlos, no existiendo nip
gdn medio legal a través del cual se obligue su cumplimiento, pudiendo ésto-
a veces ocasionar el que los cdnyuges acudan a la separacidn judicial.

La separacidn de hecho no sélo es relevante porgue ofrece una serie de-
ventajas frente a la separacidn judicial, sino también porque una vez que se
haya aprobado el Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del mg
trimonio en el CAdigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las-
causas de nulidad, separaoidn y divorcio, la separacién de hecho serd una =
causa de divorcio, estando regulado en el artfculoc 86 nimero 3. °

Al poder ser la separacidn de hecho una causa de divorcio, pensamos que-
osta figura cobrard gran relieve, porque no sdlo se llegard a ella con el =
fin de regular una situacidn fdctica, sino también para poder pedir poste -
riormente el divorcio. Este segundo caso ofrece la ventaja de que los cdnyus
ges no tienen quse acudir a un procedimiento previo al divorcio, sino que -
una vez transcurrido el plazo marcado por la Lay desde que se produjo la ss
paracidn de hecho se pueds pedir el divorcio. o

Crasnos que el Ordenamiento jurfdico se debe ocupar de la separacidn'de
hecho y concederla la importancia que tiene, como ha sucedido en las legislg
ciones de otros pafsas. No obstante, pensamos que para ello es necesario que
ambos esposos estén de acuerdo para modificar su situacidn o que sea uno el-~
que lo desee con el consentimiento dsl otro. Consideramos que cuando se prg
duzca una separacidn de hecho se estipulen convenios, en los cuales regulen—
sus relaciones y las de sus hijos, si los hay, tanto psrsonales como patri-
moniales, siempre qus no perjudigusn los intereses familiares, entendiendo -
por @stos, los del cényuge que se encuentrs en una situacidn mds débil y -
leos de los hijos menores o incapacitados. ‘

Los convenios de asparacidn deben de ser homologados por el jusez, pero —
sin que éste entre a examinar la causa que ha motivado la separacidn de he-
cho, y sin que pueda modificar o denegar esos pactos, excepto en el supues—

to de que fueran en contra del interds familiar. Como consecuencia ds la hg
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mologacidn, ambas partes han de cumplirlos y producirdn efectos juridicos,
tanto en relacidn a los cényuges como a terceros, con lo cual se lograrf -

una segurldad Jjurfdica.

Del presente trabajo podemos deducir las siguientes conclusionest

17 Consideramos gue los pactos de isca!;mt'scidn en el Ordenamiento espafiol,—
na son nulos porque vayan en contra de la ley, la moral y el Orden Pdblico,
puesto que a pesar de que el artfculo 56 del CAdigo Civil establece que los
clnyuges estdn obligados a convivir, pensamos que es posible qus los esposos
vivan en domicilios diferentes siempre que estdn de acuerdo y se deba a cir —
cunstancias especiales.

Ademds 1os convenios de separacidn no se aponen por sI'mismos a la ley, -
y on particular al artfculo 56, puesto gque en detsrminadas circunstancias no
esilfcito permitir que los esposos vivan separados ; si @sta es su voluntad.
Y el artfculo 58 del Cddigo Civil, que hace referencia al domicilio conyugal,
después de la Ley de 2 de Mayo de 1978, admite una mayor flexibilidad respec-
to al mismo. Por ello cresmas que los comwenios de separacidn no encierran en
s{ ninguna causa 11Ici£a.

Tampoco estamos de acum‘db con ;:pﬂ se pueda equiparar el convenio de sepg
racidn a una transacidn, porque esta dltima tiens como objetivo evitar un -
pleito o poner fin al que habfa comenzado. Mientras que, por el contrario, -
los acuerdos de separacidn deJaﬁ siempre abierto el camino para que los odnyu
ges puedan acudir a Ala vfa judicial.

Y el dltimo argumento por el que la Jurisprudencia y parte de la doctri-
na era contraria a esta clase de bpactos, sg debfa a que altaraba la 1rinutab1
lidad del régimen econdmico del ﬁatrimonio, que estaba prohibido en los artf{-
_culos 1315 y siguientes del Cddigo Civil. Pero ello perdid su validez a raiz-
de la Ley de 2 de Mayo de 1975, que establece que las capitulaciones se pue—

den establecer por primera vez o modificarse constante matrimonio. Como consg
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cuencia de elloc los cdnyuges pueden adaptar su régimen econdmico a las di —

versas contingencias por las que la relacidn conyugal puede pasar, encon -

trdndose entre sllas la separacidn de hecho matrimonial.

Los pactos de separacidn pueden hacerse en:

1 - Documento privado, a pesar de que no tiene las notas de vinculatorig
dad y obligatoriedad propias del convenio.

2 = Documento pdblico.

A,

Acta notarial. En ellas el fedatario se limita a emitir un—

‘Juicio de licitud, que consiste en afirmar que el hecho dacu-

mentado no es contrario a la ley, al orden pdblico o a las -
buesnas costumbres.

Dichas actas tiensn que hacer referencia a las relaciones
personales entrs los cdnyuges, y entra @stos y sus hijos., En-
ellas se especificard el domicilio de los esposos, los alimep
tos y el cuidado y guarda de los hijos.

Las actas producen una serie de efectos como as la legit}
macidn de las firmas, y de la fecha. Los dends efectos se prg
ducen de forma indirecta, entendiendo por ello que no tienen—
fuerza vinculante entre las partes, sunque sf que procede acy

dir a juicio si alguno de ellos no se cumple.

Escritura miblica. El régimen econdmico matrimonial se estipy

‘1a en las capitulaciones matrimoniales, bien haciéndolas por-

primera vez durante el matrimonio, bien modificando las ante-
riores, pero es necesario que ambos cdnyuges estén de acuerde.
Ello da lugar a gue se pueda cambiar el régimen econdmico del
matrimonio, gue generalmentes en el Derecho comin es el de la—
sociedad legal da gananciales y pactar el de separacidn de -
bienes que es el régimen que se adecda m4s a la nueva situa—

cién de 1lso esposos.
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Hay que destacar que:!

a. El acuerdo de separacidn de hecho no tiens el mismo valor, trascendep
cia, eficacia, obligatoriedad, vinculatoriedad que la sentencia de -~

separacidn o la homologacidn judicial de un convenio.

b. E1 pacto de separacidn excluye toda imputacidn de abandono al cdényuge

que, conforme a 81, se aleja del hogar familiar.

c. La séparacidn de hecho no excluye el poder acudir a la separacidn judj
cial, excepto si se alegan como causas sl abandono de familia o la ip
fidelidad conyugal si existe previa separacidn de hecho libremente -
consentida por ambos o impuesta por el qus la alsgue, artfculo 82, -
ndmero 1, pérrafo 22 del Proyecto de Ley por el que se modifica la —
regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y el procedimiento a se-

guir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

2% Estimamos que la separacidn de hecho matrimonial, produce una serie de
efectos entre los cdnyuges, entre @stos y sus hijos, si los hubiera, y en rg
lacién con terceras personas.

Estos efectos se pueden dividir en efectos personales y efectos patrimg
niales.

Entre los efectos personales hay gue sefalar:

a. Dgrecho al nombre y honores. Pensamos que la mujer separada de hecho-
tiene derecho a seguir usando el apellido de su marido, puesto que lo
adquirid por razén del matrimonio, y éste sigue exdstiendo. Ademds la
separacidn judicial no incluye entre sus efectos el que la mujer pisp
da este derecho, por consigulentes consideramos gque no hay ninguna ra-
z8n para que se aplique lo contrario en 1los supuestos de separacidn-
de hecho matrimonial. No obstante creemos que los cdnyuges pueden es—

tipular en el acuerdo de separacidn, el que la mujer deje de usar el-
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apellido de su marido, si hace un uso indebido e inadecuado del mis—
mo, que pusda ocasionar perjuicios a su cdnyuge tanto en sl dmbito -

personal como profaesional.

El derscho a gozar de los honores es un deber recfproco que correg
ponds tanto al marido comoc a la mujer con respecto a los que tiene el
otro cdnyugs, excepto en el caso de que éstos tengan un cardcter pep
sonalfsimo.

El artfculo 64 del CAdigo Civil seflala dos excepciones y son, que
no puede hacer uso de sllos el clnyuge que no los habfa adquirido de
forma directa si contrae segundo matrimonio, o si es declarado culpa-
ble en la separacién legal.

Este Pregq:to no hace ninguna alusién a la separacidn de hecho,-
por lo tanto pensamos cque los esposos que se encuentran en esta situa
ci6n pueden gozar de los honorss de su consorte, pussto que no existe
ningdn procedimiento en esta clase de separacidn y por consiguiente -
no ss declara la culpabilidad o inocencia de ninguno de los cdnyuges.

5in ambargo el Texto actual del Proyecto de Ley por el que se mg
difica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se deter«
mina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y
divorcio, no recoge ningdn precepto que haga alusidn a esta materia,
1o cual nos llsva a una interprestacién duals

Una primera que serfa el gue siguiera teniendo vigencia como Dg -
recho consuetudinario debido a la tradicidn histdrica que tiene en -~
ruastro pafs. Y una segunda, que serfa que el legislador no lo ha regy
lado porque considera sy aplicacidn inadecuada en el momento actual.

Tanto si el motivo se debe a una de estas razones, o bian a otras
diferentes, conside;'unos que la separecidn de hecho no modifica ni al
tera ésto, sino gque por el contrario, los cényuges separados deg facto,
sf seguirdn gozando de los mismos privilegios que tuvieran durante su
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vida matrimonial, o también pueden pactar este aspecto en el acuerdw
de separacidn, si su voluntad es contraria a ello o existen interesis

contrapuestos que puedan perjudicar al cdnyuge titular de los honons.

b. El domicilio. Consideremos que no se wulnera el artfculo 55 del Cdd-
go Civil porgue los ssposos separedos de hecho establezcan como una-—
de las medidas de los convenios de separacidn el fijar domicilios dg
tintos.

A pesar de que el marido y la mujer astdn obligados a vivir junios, ‘
y el artfculo 58 del Cddigo Civil hace referencia al domicilio conyw
gal, y el artfculo 64, p4rrafo 1?2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil-
dicet " El domicilio de las mujeres casadas, que no estth separadas -
legalmente de sus maridos, sard el que éstos tengan ".

La jurisprudencia se ha mostrado tolerantes y estd de acuerdo en-
que los cdnyuges que se encuentran separados ds hecho fijen domicilos

diferentes,

Por lo tanto, &i los clnyuges separados de hecho residen en d=-
ferentes lugares, se ha de considerar que tienen domicilio propio e-
indspendiente para todos los efectos legales, ya que la residencia iy
bitual es la base del concepto de domicilio, y prevalece el real y-
efectivo sobre el legal.

Por ello estimamos que la separacidn de hecho legaliza el domid,

1lioc de los cdényuges, y por tanto el de la mujer.

c. Nagiopalidad y vecipdad givil. La mujer cesada no pierds su nacionc
lidad por rezén de matrimonio, a partir de la Lay de 2 de Mayo de 195,

segdn el artfculo 21 del Cddigo Civil. La mujer espaiiola gue la hubj
ra perdido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, podr&
recuperarla con arreglo al artfculo 24 del mismo Texto Legal, en su-
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nusva redaccidn, que establece que se hard ants el encargado del Re =
gistro Civil del lugar de sy residencia, si declara que esa es su vo-
luntad y renuncia a la nacionalidad sxtranjesra que hubiese ostentado.

De ello se deduce que la mujer espafiola separada de hecho, cue se
hubiera casado con anterioridad a la Lgy de 2 de Mayo de 1975, puede
volver a recobrer su nacionalidad de origen. Y las que contraigan ma-
trimonio despu8s de esta fecha, no pisrden su naciomalidad} pero si,-
no obstants, hubieran adgquirido woluntariamente la nacionalidad de su
cényuge, tendrfan que aplicar sl artfculo 24 del Cédigo Civil pare rg
cuperar su antigua nacionalidad. .

Por tanto, actualmente, no se plantea ningdn problema sn el supues
to de que se produzca una separacién de hecho, porque a pesar de cque—
hubiera oamb:lado-‘ voluntariamente de nacionalidad al contreer matrimo-
nio, y hubisse optado por la de su marido, puede en cualouier momento
rerunciar a @sta y adquirir la espafiola,

.Los preceptos relativos a la vecindad civil no han sido modificg
dos siguiendo la ratio que ha primado en materia de nacionalided. -
Asf el artfculo 14, 4 del Cddigo Civil dice: " La mujer casada seguird
la condicidn del marido...."

En la veoindad civil persiste todavfa el principio de la unidad fg
miliar, y resulta extrafio comprobar que se ha podido lo mds esto és,-
que los cényuges tengan diferente nacionalidad, y sin embargo no se -
puede lo menos, &3 decir, que ostenten distinta vecindad.

No obstante,considereamos que aplicando el artfculo 14 de la Cong
titucibén gue dice: " Los espafioles son iguales ante la Ley, sin cl‘JB -
pusda prevalecer discriminacién alguna por razdn de nacimiento, reza,
sexo, religidn, opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia -~
personal o social "} y el artfculo 32 ndmero 1 de la misma gue proclg
mat " E1 hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con -

plena igualdad jurfdica
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Existe una contradiccidn entre los preceptos de la Constitucidn y
el artfculo 14,4 del Cédigo Civil, puesto que los primeros se basan -
en la igualdad, mientras que en el segundo hay una discriminacidn -
entre el marido y la mujer.

Teniendo en cuenta los artfculos 14 y 32,1, ambos de la Constitu-
cidn, no puede exdstir una discriminacidn entre los cdényuges; y el -
artfculo 14,4 del Cddigo Civil establece una diferencia entre los es—
posas., Consideramos que los artfculos 14 y 32,1 de la Constitucidn -
dan lugar a que apliquen con preferencia, al artfculo 14,4 del Cédigo-
Civil, por lo tanto, la mujer casada no tiens la obligaciédn de seguir
la condicidn de su marido.

Asf sl artfculo 14,4 del Cadigo Civil queda derogado aplicando -
los principios de que la ley superior deroga la inferior; y lesy pos—

terior deroga ley anterior.

Pero si adquirid la veci.ndad de su esposo, podrd recobrar su anti
gua vecindad u otra diferente, siempre que redna los reguisitos del-
artfculo 14,3 del Cédigo Civil.

Por lo tanto la mujer separada de hecho que hubisra adquirido la-
condicidn de su marido por razén de matrimonio, puede recuperar la sy

ya propia u otra distinta, si cumple las condiciones exigidas en el -

. ndmero 3 del artfculo 14 del Cédigo Civil, debido a que hay una contrg

diccidn entre sl artfculo 14,4 del mismo Texto Legal y los artfculos-
14 y 32,1 de la Constitucidn.’

La paternidad. E1 Cédigo Civil regula la presuncidn de paternidad en
el artfculo lo8. Consideramos gque el hijo nacido después de los tres
cientos dfas de la separacidn de los cényuges no goza ds la presuncidn
da legitimidad, sino que #sta se tiene que probar, y que dentro del -
término "separacidn de los cédnyuges" del pArrafo 19, dltimo inciso del
artfculo 108 del mismo Texto lLegal, se puede incluir 1la separacidn de
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hecho de los cényuges.

Por‘ tanto el hijo nacido después de los trescientos dfas de la sg
paracién de hecho de los cényuges se presume que es extramatrimonial-—
y le corressponde a la madrs probar la legitimidad de su hijo, puesto
que la separacidn de hecho matrimonial se presume gue origina la impg

sibilidad ffsica dsl marido para tener acceso con su mujer.

Ademéds el Proyecto de Ley en materia de filiacidn, patria potestad
y régimen econdmico del matrimonio, en su artfculo 116 sefiala cue no-
se presumen hijos del marido, los nacidos despufis de los trescientos—
dfas desde la separacidn de hecho. Por lo tanto, a partir de la aprg
bacidn de este Proyecto de Lay, son hijos extrematrimoniales los que~
nazcan una vez que haya transcurrido este plazo desde la separacidn—-
ds hecho. Psro a pesar de faltar esta presuncidn cabe gue se inscriba
como hijo matrimonial si concurre el consentimiento de ambos cényu -
ges, segdn el artfoulo 118 del Gitago Proyboto de Ley.

La dificultad se puede presentar para probar el momento de la se-
paracidn de hecho, y a partir del mismo contar los trasscientos dfas.-
. Pensamos que la solucidn estad en la fecha del convenio de separacidn,
pero pueds que 4sta no coincida con el momento real de dicha clase de
separacién, o que no se haya estifulado ningdn acuerdo, lo cual daréd
lugar a que las partes presenten todas aguellas prusbas cque consideren
pertinént:es, y que demuestren el hecho de la separacién de facto.

Si a pesar de existir separacién de hecho, al hijo nace antes de
los trescientos dfas de la separacidn, ya no cabe sste supusgsto en el
artfculo 116 del Proyecto de Ley. Pero si el marido cree que ese hijo
no es suyo, puede acudir a un juicio sobre filiacidn, y en base al ar
tfoulo 39,2 de la Constitucidn pedir la investigaciédn de la paternidad.

Asf lo recoge sl artfculo 127 del Proyecto de Lay.

Cono consecuencia, pensamos gque no se presume hijo del marido el-
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que haya nacido después de los trescientos dfas da la separacidn de-

hecho. Y ademds cabe siempre la investigacidn de la patsrnidad.

La patria potsstad. La separacién de hecho, actualmente, no produce -
por sf misma ningdn cambio respscto al ejercicio de la patria potes -
tad, por lo tanto sigue ostenténdola el padre, puesto cue es una fa -
cultad parsonal, irrerunciable e intrensferibls.

El Proyecto de Ley en materia de patria potestad establece en el-
artfculo -154 aque esta facultad corresponde al padre y a la madre coms
Juntamente. ‘

Peroc el problema ss.blantea cuando se presentan situaciones excep
cionales, entre las cuales se encuentra la separacidn de hecho. Sin =
embargo creemos que en estos supusstos se podrd estipular en el convg
nio de separacidn, que la patria potestad corresponda a uno u utrﬁ de
105 pedreé, puesto que sllo no ird en contra de ninguna norma, ya que
el artfculo 156 en su apari:ado 192 dicet " La patria potestad se ejer—
cerd ‘conjuntamente por ambos progenitores o por uno sélo con el con -

sentimiento expreso o tdcito del otro ". Y al pactar el convenio de -
separacidn de hecho, los cdnyuges tienen que estar ds acuerdo, y si se
otorga en el mismo la patria potestad a unb de los progenitores, sig
nifica que el otro ha consentido en ello.

En el caso de gue los esposos no hayan hecho el pacto de separa -~
cién de hecho, no hay porqué entender gue la patria potestad continda
siendo una facultad conjunta, puesto gue se producirfa una situacidn-
extrafia que originarfa grandes incdnvenientas‘ no sdlo a los cédnyuges,
sino también a sus hijos. Consideramos que en este supuesto habrfa —
aue aplicar el artfculo 156, apartado dltimo, que sefialat " 51 los pg
dres viven separados, la patria potestad se ejercerd por agquel que vi
va ﬁmnanentanente con 8l hijo ". A pesar de que este precepto no ha-

ce una refarencia expresa a la separacidn de hecho, entendemos que ~
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cabe dentro del artfoulo, porgue el precepto dice: " si los cdnyuges—
viven separados", y esta circunstancia se da tanto en la separacidn -
legal como en la separacidn de hecho, ya qus e3 una de las primeras -
medidas adoptadas por los esposos, cuando se producen estas situaclo-

nes.

La guarda y cuidado de los hijos. La guarda de los hijos correspop
de al titular de la patria potestad. Pero este derecho se pusde desglg
sar de la patria potestad, y el legislador ha previsto que antes situg
ciones andmalas del matrimonio, la guarda y custodia de los hijos psr
tenezca a la madre, sin que por ‘ello el padre daje de ser titular de—
la patria potestad.

Pensamos que los cdnyuges deben estifular en sl convenio de sepa—
racién 1o referente a la guarda y cuidado de los hijos, y que @stos
no son nulos, porque estos derechos no son irrenunciables ni intrang
foribles, a diferencia de la patria potestad y no hay porqudé confun—
dirlo con ésta. Ademds el artfoulo 9o del Proyecto ds Ley por el cque
se modifica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se dg
termina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separa —
cidn y divorcio, diferencia entre la patria potestad y el cuidado , —
pudisndo no corresponder ambas facultades a la misma persona, y ade-
mds establece que en el convenio regulador de la separacidn legal y -
del divorcio ss tiens que indicar a quién corresponde la guarda de —
los hijos. Y 81 no es nulo que en estos pactos se acuerde sobrs ssta—
materia, tampoco tiene porqué sarlo en los convenios de separacidn de
hecho matrimonial.

Pero si los padres no han corwenido en los acuerdos de separacidn
sobre la guarda y cuidado de los hijos, consideramos que corresponde—
rd al que viva con el hijo, que es al mismo tiempo el que sjerce la pg
tria potestad, a tenor del artfoulo 156, dltimo apartado del Proyscto
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la Ley en materia de patria poteatad. En su defecto habrd que aplicar
el artfculo 159 del proyecto citado que regula que los hijos a hijas
menores de siete afios estardn al cuidado ds la madre,

El cuidado de los hijos no tiene porqué tener un cardcter perma -
nante, sino que éste puede ser temporal o definitivo, teniendo en cuep
ta el beneficio de los mismos.

La comunicacidn entre el progenitor que no viva ni tenga la patria
potestad sobre sus hijos, es un derecha que no se pierde como conse -
cuencia de la ssparacidn de hecho, sino que por el contrario hay que —
estipularlo en los corwenios de separecidn, indicando en 1os‘ mismos el

tiempo, modo y lugar.

La responsabilidad por los actos realizados por las menores correg
ponde- al titular de la patria potestad. Sin embargo a partir de la e
aprobacidn del Proyecto de Lesy en materia de patria potestad, serd reg
ponsable da los actos de los menores o incapaces, el progenitor que -
los tenga en su guarda, es decir el que viva con ellos, c;.:e serd tam—
bién l8gicamente el que ostente la patria potestad.

Dentro de los aspectos patrimoniales, podemos sefialar las siguientes cop

clusionest

a. Alimentos.En la separecidn de hecho sigue subsistiendo la obligacidn-
alimenticia entre los cényuges, puesto que sl matrimonio permanece,~

siendo admisible y v4lido el convenio de separacidn que astipule @ésto.

La doctrina jurisprudencial espafiola ha dictado sentencia en favor
de la mujer separada de hecho, teniendo derecho a pedir alimentos a -
su esposo siemprs que abandone el hogar conyugal con justa causa o en

el supuesto de que lo abandone el marido., Perc no tiene obligacidn de
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prestar alimentos & su marido si ella abandond injustificadamente el
hogar, aungque tampoco tiens derecho a reclamdrselos a éste.

8in embargo, el marido sdlo puede recibir alimentos de su esposa-
cuando no administrs los bisnes parafernales, y no tenga o no pueda =
realizar un trabajo u oficio, siempre que abandonara sl domicilio -
conyugal con Justa causa.

Ello se debe a que en virtud del artfculo 59 del Cddigo Civil, el
marido es el adniniistmdor de la sociedad de gananciales} y al produ-
cirse la separecidn de hecho continda siéndole, excepto si se disuel-
ve la socisdad conyugal a travé8s de capitualciocnes matrimonialss, con
lo cual pensamos gue es ldgico que tenga cque dar una pensidn alimsnti

cia a su mujer en el caso de producirse una separacidn des hecho.

Esto ha sido consscuencia de que el marido debfa proteger a su —
mujer y era el representante legal de la misma. Pero ya no es asf a -
partir de la reforma del Cddigo Civil de 2 de Mayo de 1975, que ha dg
do lugar a qus los odnyugss sean igualss jurfdicaments, y la represep
tacidn entre los esposos tenga cardcter voluntario ( artfculo 63 del
Cédigo Civil ).

Se pueden deducir varias conclusionas de la doctrina jurispruden—
cialg

1? - La prestacién alimenticia procede cuando la separacidn de -
hecho es consentida por ambos é8nyuges; lo cual hay que acrg
ditarlo pues, en caso contrario se careca de accifn pare—

reclamar los alimentos y hay que acudir a la separacidn legal.

22 — No es necesario gue 8st8 regularizada la separacién de hecho,
ya qus si existe no concede la pensidn alimenticia.

3?2 ~ La accidn para reclamar el dersecho des alimentos as imprescip
dible.
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Tras la promulgacidn de la Ley de 2 de Mayo de 1975 se puede disol
ver la sociedad de gananciales constante matrimonio, y por consiguiep
te, al tener lugar la separacidn de hecho matrimonial, modificar el «
régimen econdmico conyugal pasando de la sociedad de gananciales a la
separacidn de bienss. Con lo cual cada cOnyuge administra la parte —
ﬁue le corresponda de los bienses privativos, sin ser ya necesario,en

algunos casos la pensidn alimentioia.

Teniendo ésto en cuenta cresmos que la Jurisprudencia del Tribu—
nal Supremo no tendrfa que tratar con tanto rigor y dureza al marido,
debidos

19 = A 1a modificacidn de los artfculos del Cédigo Civil referen=
tes a las capitulaciones matrimoniales.

Consiguientemente se disuelve la sociedad conyugal entre

los esposos, administrando cada uno su parte correspondiente,

con lo cual la mujer ya no necesita que su marido le pase una

pensidn alimenticia, si tiene medios suficientes para ello.

29 < Hoy en dfa, por lo general, la mujer trabaja fuera dsl hogar
conyugal, obteniendo un susldo al igual que su marido. Duran
te el matrimonio el dinero que gana es un bien ganancial, sg
gdn el artfculo 140l ndmero 2 del Cddigo Civil. Pero al origi
narse una separacidn de hecho y disolverse la sociedad de gg
nanciales, el dinero gue percibe por su trabajo serd un bien
privativo. Con lo cual no es necesario gue su marido le pase
una pensidn alimenticia, siempre que su sueldo sea suficien—

te, ya que slla tiens su propio dinero.

Como consecuencia, si se dan estas dos circunstancias, es decir, di-

solucién de la sociedad de gananciales y que la mujer trabaje ganando-
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un sueldo, no tiene porguéd tener derecho a pedir alimentos a su espg
80, a no ser que 1o gque obtenga sea insuficiente. Unicaments cabrfa-
“la obligacidn de alimentos entre los cédnyuges en el caso de que uno-

tuviera necesidad de ellos,

Consideramos que la Jurisprudencia tendrfa que modificar y no fg
vorecer tanto a la mujer, excepto en sl supuesto de que no se cumplan
estos requisitos. Con ello se llegarfa a unanayor igualdad jurfdica
entre el marido y la mujer. Y por tanto tener derecho a la pensidn -
alimenticia tanto un cdnyuge como el otro, siemprs que se astime que
no tiene medios sufigientes para vivir.

Estimamos que la -  pensidn entre cdnyuges, es un deber que tiene
tanto un esposo. como el otro en relacidn al gue se encuentre en una
pasicién econdmica mds desfavorable. No tiene porqué constituir dni~
camente una obligacién de marido con respecto a su mujer, porgue ello
contradice el artfculo 62, apartado 19 del Cédigo Civil, y la Exfo-
sicidn de Mbtivos de 1a Ley de 2 de Mayo de 1975 que tiende a igua—
lar jurfdicamente a los cényuges. También el Proyecto de lLey por el-
que se modifica la regulacidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separg
cién y divorcio, regula sn el artfculo 661 " El marido y la mujer son
iguales sn Derechos y deberes ". Y el precepto 68 sefialat " Los cényy
ges estén obligados a ... socorrerse mutuamente “.

Dg todo ello se desprende la igualdad jurfdica de los cényuges,y
que 8sta afecta tanto a los derechos o facultades, como a los deberes
u obligaciones.

Adends el artfculo 14 de la Constitucidn Espafiola dices " Los eg
pafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriming
cidn alguna por razdn de nacimiento, reza, seo, religidn, opinidn

o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social,”. Y —
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tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurfdica? -~

Por consiguiente no cabe ningurma discriminacidn qus traiga coma consg
cuencia un trato desfavorable a un cdnyuge respecto del otro, siam-

pre que se encuentren en igualdad de condiciones. Por tanto craesmos-

que serfa anticonstitucional el qua el marido tuvlera siempre la oblj
gacidn da pasar alimenfos a la mujer, a pesar de gue 8sta poseyera -

bienes pmpios y suficientes para vivir, o tuviera un trabajo remung

rado que le permitiera desenvolverse en 1a vida cotidiana con holgu-

re. Caso distinto serfa, por supuesto, i la mujer separada se encop

trara en alguna de las hip8tesis que acabamos da seflalar, o que los—

medios gue obtuviera no cubrisran todas sus necesidades, porque aquf

sf que creemos gue el marido tiene oue ayudarla a través de una pep

.816n alimenticia, pero no porque sea mujer y se considere que existe

el deber de protegerla, sino porque hay una necesidad y por lo tanto

se aplican los artfculos del Cédigo Civil respecto a alimentos. De la
. misma forma pensamos que si es el marido el que necesita ayudav de su

mujer, en el aspecto scondmico, @sta tiene ohligacidn de proporcio -

ndrsela.

El convenio de alimentos @s un pacto temporel gue tiene que ser-
revilsado cada cierto tiempo por los esposos, puesto que la pensidn -
alimenticia ha de ser modificada teniendo en cuenta la posicidn eco-
némica del cdnyuge alimentante y alimentista, de acuerdo con el cos-
fe de la vida.

Pansamos, incluso, que se puede acudi.r a un procedimiento judi-~
'ci.al pam pedir una pensién alimenticia superior, si no se quiere =
pactar a través dai convenio, sismpre que existan motivos para ella,
Y también en sl supuesto de gue el cdnyuge alimentante no cumpla lo-
que se estipuld de mutuo acusrdo en sl pacto de separacidn.

’ Sin embargo estimamos que 8l precepto que no tiene que seguirse
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en estos convenios es el 149 del Cddigo Civil en su dltimo apartado,
pues el cényuge que presta alimentos no podrd elegir la opcidn de -
mantener en su pr_op:la casa al cdnyuge que los recibe. Ello se debe a
que no se tendrfa en cuenta la primera medida gue sa adopta en toda-
separacidn de hecho como tal y estdrfamos ante una obligacidn de ma-
mnutencidn, pero no de alimentos entre los cédnyuges. Ademds serfa un—
medio indirecto para lograr gque un esposo viviera en el domicilio del

.0tro y se reanudara la convivencia entre los mismos sin qus el con -

sentimiento fuera libre, sino a travéds de una ocoaccidn.

_Adanés, 1a segunda opcidn sefialada por este artfculo supone un pg
ligro para el ofnyuge, pues va en contre de su tranquilidad e indépan
dencia. La Jurisprudencia ha solucionada ésto, porque si se aplica -
el artfculo 149 del Cédigo Civil de una forma rfgida, darfa lugar a-—
la destruccién del fundamento-que concede alimentos basdndose en —
la separacién.

Ambos cdnyuges, o uno de ellos, si el otro no tiene medios sufi-
cientes, han de pasar alimentos a sus hijos, puesto que es una obli-
gacién de los padres, y ello ha de hacerse en proporcidn a la posi -
cidn econdmica que tengan los progenitorss.

El co t 0 a. La separacidn de hecho matrimonial da lugar
a que el consentimiento uxorio suponga un obstdculo para el marido en
la esfera patrimonial, porque si la mujer le niega sl consentimiento
tiesne gue acudir a la autoridad judicial. No obstante el acto de dis-
posioidn sin el consentimiento uxorio o sin la autorizacidn del juez
no presenta demasiadas dificultades al marido en la vida préctica.
Antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975, la necesidad de armonizar -~
la licencia marital con sl consentimiento uxorio, daba lugar a que en
sl convenio de separacidn los cdnyuges suprimieran las limitaciones -
dispositivas que tenfan sobre el otro. Aunque opinamos que como consg

cuencia de poder hacer por primera vez o modificar las capihilaciones
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dumnfe el matrimonio, la solucidn mds rdpida, fdcil y eficaz es cam

biar el régimen acondmico conyugal, siempre que se produzca una sepg

racidn de hecho, pactando a partir de esa fecha la separacidn de big

nes. Con ello la solucién es sencilla déHo que a cada esposo le per-

tenece la mitad de los bienss comunes, pudiendo administrar, gravar

y emajenar sin que necesite ningdn tipo de consentimiento o autoriza

cidn. Ademd4s, de esta forma no se ocasiona un posible fraude al otro

cdnyuge o a la sociedad de gananciales, que era lo que trataba de evj
tar la licencia marital, y lo que todavfa pretende el cﬁnsent:lmiento

uxorio.

E1 Proyecto de Ley de modificacidn del Codigo Civil en materia de
filiacién, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, esta—
blece que la administracién y _disposicidn de los bienss gananciales
corresponde a ambos cdnyuges. Esto dard lugar a que desaparezca el -
consentimiento uxorio, puesto que el marido no}.éarﬂ el dnico adminig
trador de la sociedad de g'amnc»ialesl, sino gue esta funcidn la cuﬁpa;;
tird con su mujer, quedando por tanto suprimido el actual artfculo —
1413 del Cédigo Civil. Los artfculos 1376 y 1377 del Proyecto citado
regulan gue los actos de administracidn y disposicidn reguerirdn el
consentimiento de ambos cdnyuges, y si uno de ellos no lo presta, pg
drd el juez autorizarlos, si lo considera de interés para la familia.

Esto origina gue si se aprueban estos preceptos del Proyecto de-
Loy, al producirse una separacidn matrimonial de hecho, los asposos—
no tendrdn que pactar sobre este aspecto en su convenio de separacidr,
puesto que al consentimiento dejard de ser unilateral (uxoric), pare
pasar a ser mutuo, y asf tanto el marido como la mujer si quieren llg
var a cabo un acto de administracidn o de disposicilyy con los bienes
de la sociedad de gananciales, necesitardn siempre sl consentimiento
del otro esposo, o en su defecto tendrdn que acudir al jusz. Aungue

craamos que este supuesto no se plantsard, ya que se habréd estipuladc
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la separacidn de bienass como régimen econdmico conyugal.

El acto que requiera el consentimisnto de ambos esposos y Uuno no
lo emita, serd anulable pero dnicaments a instancia del cényuge que-
no 1o haya prestado o de sus heredervs.

La_sopiedad dg gananciales. La administrecifn de la sociedad de ganap
ciales corresporde, actualmente, al marido salvo estipulacidn en cop
trario, segdn los artfculos 59 y 1412 del Cddigo Civil. Pero ello prg
senta rumerosos inconvenientes cuando se producen situaciones andma-
las en el matrimonio, como buade ser la separacidn de hecho, ya que—
axdste una notable diferencia entre la situacién del marido y de la-
mujer, en detrimento de esta dltima, puesto que el marido continda -
con las mismas fachltades; facultades que exceden a las que tiene un
administrador en cualquier otra sociedad.

El Proyecto de Ley de Modificacidn del Cddigo Civil en materia
de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, en
los artfculos 1375 y siguientes atribuye la administrecidn de la sg
ciedad legal de gasnanciales a ambos cédnyuges, excepto en el supuesto
de cue se pacte otra cosa en capitulaciones matrimoniales. Ello soly
clonard, en parte, los inconvenientes que pueden presentarse a un -
matrimonio separado de hecho, gue tc"iga coma régimen econdmico con-
yugal el de sociedad de gananciales.

No obstante pensamos que el problema se ha:de solucicnar liguidap
do la sociedad de gananciales, a través de capitulaciones matrimonig
les, bien haciéndolas por primere vez, bien modificando las anterio-
res, y sstipulando como régimen econdmico del matrimonio la separacién
de bienes. Para esto ss necaesario que ambos esposos estén de acusrdo,
paro: pueds occurrir oque unc de los cdnyuges no quiera disolver la —
stciedad de gananciales, dando lugar a que no se pueda modificar el-
régimen econdmico matrimonial, ya que no cabe acudir a la autoridad-
judicial para que determine lo procedents en interds de la familia,
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otros supuestos en que el marido y la mujer no estén de acuerdo. Por
tanto se seguirdn rigiendo por sl mismo sistema, a pesar de que 8ste
no sea gl m4s adecuado para su situacidn.

Este obstéculo queda salvado por el citado Proyecto de Lay, que
en su artfculo 1393, nimero 3 establece: " Tambidn concluird por de~
cisidn judicial la sociedad de gananciales, a peticidn de uno de los
clnyuges, y en alguno de los casos siguientes:t 391 llevar separado —
de hecho méds de un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar “.
Ello evitard el que ambos esposos tsngan que estar de acuerdo para —
liquidar la sociedad de gananciales, una vez que se hayan separado de
hecho, puesto que es suficiente gue sea pedida por uno de ellos, aup
que es necesario que haya transcurrido un afiv desde la ssparacidn de

hecho.

Compras con precio aplazado.A nuestro juicio la postura acertada ss—
la basada por analogfa en el artfculo 1446 del Cédigo Civil, puasto-

que 8l Cédigo Civil no regula esta clase de supusstos. Por tanto sl-
bien serd privativo o ganancial segdn domine en la cantidad de dinero
sntregado el de una naturaleza u otra. Asf, si se ha pagado la mayor
parte del bien con dinero de la sociedad de gananciales, 8ste serd -
ganancial, y si se ha pagado con dinero de uno de los cényuges, el-
bien serd privativo del marido o de la mujer. No obstante habrd un
crddito de la parte que haya adquirido el bien, contra la parte que—
haya puesto el dinero.

El Proyecto de Ley de régimen econdmico del matrimonio, solucio-
na el problema en el artfculo 1356. Asf, el bien adquirido durante —
la sociedad de gananciales, por uno sclo de los cdnyuges con precio-
aplazado, tendrd la naturaleza del dinero con 8l que se haya efectug

do el primer desembolso, aunque el resto de los plazos se haga con-
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dinero de distinto cardcter. Sin embargo segdn el artfculo 1357 del -
mismo Proyecto, si la compra es a plazos y se hece por uno de los cdp
yuges, pero antes de comenzar la sociedad de gananciales, el bien se-
rd siempre privativo aunque la totalidad o parte del precio aplazado-
se satisfaga con dinero ganancial.

Establece el artfculo 1358 del Proyecto de Ley que habrd que reem
bolsar el dinero al patrimonio que lo ha prestado, mediante el reintg
gro de su importe actualizado al tiempo de la liquidacidn. Esta medida
ha sido introducida en este Proyecto, y nos parece muy acertada, pues
to que de esta forma no se produce un enriquecimiento a costa del cay
dal de la sociedad de gananciales o de uno ds los cdnyuges, en perjul
cio del ques ha concedido el crédito.

Hay que preguntarse si las acciones adguiridas en virtud de un dere—

cho de suscripeién preferente son gananciales o privativos, siempre -
que las accionss pertenezcan a la mujer.

8i son gananciales,porque se considera gue son el fruto de las -
acciones antiguas, el administrador es el marido.

Pero consideramos cque las nuevas acciones tiensn naturaleza pri-

vativa por varios motivos:

1? - La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Enero de 1947, -
considera que al derecho de suscribir nuevas acciones no tig

ne cardcter de fruto.

2% .. Del . ar{culo 41,1 de la Ley de Sociedades Andnimas deduci-
mos que sl derecho de suscripcidn preferente corrssponde al
nudo propietario. Interpretando el nudo propistario,como el~
titular de las acciones, en este caso la mujer} y el usufrug
tuario como la sociedad de gananciales, estimamos gque el derg

cho de suscripcién preferente corresponde a la mujer titular
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de las acciones, y por tanto tiensn cardcter privativo.

Teniendo en cuenta el principio ganml, de que todo incre—
mento que se darive de una cosa tiene la misma naturaleza -
qua 8sta, podemos decir que el elemento accesorio, en este =
caso la nuava accidn, tiene que tener el mismo cardcter y ng
turaleza quse el elemento principal que as la accidn matriz.-
Y si la accidn matriz es un bien parafernal, la accidn que se
ha adquirido en virtud del derecho de suscripcidn preferente
es también privativo de la mujer.

En t:oda. accidn’ pay que f!istinguir entre el daracho de suscrip
cién preferente y el dividendo. El primeroc consideramos que —
tiene naturalsza privativaj sin anbax;go el dividendo es el bg
neficio o interés que produce esa accién y que es ganancial,
segdn el artfoulo 14ol, 3 del Cédigo Civil.

S1 tenemos en cuenta la clase de dinaro con el que ss han com
prado las acciones sn virtud del derecho de suscripcidn prefg

rente, caben tres supusstos}

a. Que la adquisicidn de éstas sea gratuita porque se ha-
ga en razén del fondo de reserva, lo que da lugar a -
que 8i las acciones antiguas son bienes parafermales,-—

las nuevas también lo son.

b. Si las nuevas acciones se adquieren con dinero privati
vo de la mujer siguen la misma naturaleza cque las ant}
guas, es decir,t que también son parefernalss. Porque -
si las anéiguaﬁ acciones son privativas de la mujer y-
sl .derecho de suscripcidn preferente se paga con ding
ro particular de ésta, se aplica el artfculo 1396,4 —
‘del Cédigo Civils " Son bienas propios de cada uno de

les cdnyuges: los comprados con dinero exclusivo de la
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mujer o del marido ".

c. La duda se plantea en el tercer supuesto,que se refig
re a que las nuevas acciones se compren con dinero -
ganancial. Podrfan ser estas acciones gananciales ya—
que se han adquirido con dinero de esta naturaleza.
Paro consideramos gue esto ocasionarfa un enriqueci-
miento injusto para la sociedad legal de gananciales,
ya que se aprovecharfa de un derecho que le correspop
de al titular de la accidn, en este caso la mujer. Adg
mds ocasionarfa un perjuicio a dsta, porque al perder
la titularidad de las ruevas accionss, deja de tener-
una serie de derechos polfticos y econdmicos que le -
corrasponden. Po tanto estimamos que la solucién serfa
un crédito a favor de la sociedad de gananciales que—
la mujer tiene gue pagar cuando se disuslva la misma.

Esta tesis eé la que mantiene el Proyeoto de Ley-
de régimen econdmico conyugal en el apartado 29 del -
artfculo 1352 que dice: " 5i para el pago de la susorip
cidﬁ se utilizaren fondos comunes o se emitieren las -
accionas con cargo a los beneficios, se reambolsard sl

valor satisfecho.

6% — Y @l artfoculo 1352 en sy apartado 19 e)presas " las rusvas -
acciones u otros tftulos o participaciones sociales suscritas
como consecuencia de la titularidad de otros privativos serdn
también privativos. Asf mismo 1o serdn las cantidades obteni-

das por la emajenacidn del derecho a suscribir ".

Por tanto astimamos que las accionss adguiridas en virtud de un derscho
de suscripcién preferente tisnen cardcter privativo, y por lo tanto pep

tenecen al titular de las antiguas acciones, tanto si se han comprado -
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con dinero del cdnyuge titular de las acciones, como si es de la so-
ciedad conyugal; y en sste caso nace un crédito a favor de la socie -
dad de gananciales.

Ello es importante en todos los supuestos, y en la separacién de-
hecho matrimonial, porque", ia$ ruevas acciones bienes privativos pertg
necen a la mujer, la cual tiene la administracidn y disposicidn sobre
las mismas. Sin embargo, si estas nuevas acciones fueran bienes ganap
ciales, la administracién y disposicién corresponderfa al marido, y «
cuando se apruebe el Proyscto de Ley de modificacidn del Cédigo Civil
en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econdmico del matrj

monio, estas facultades serdn desempefiadas por ambos cdényuges.

Bienss parafernales. lLa naturaleza de los frutos de los bienes parafer
nales es la de ser biesnes gananciales, por lo tanto el administrador -
de los mismos es el marido, y estdn sujetos al levantamiento de las car,
gas familiares. Y las obligaciones del marido pueden hacerse efectivas
sobre los frutos de los bienes parafernales, sismpre que redunden en-—
provecho de la familia, artfculos 1385 y 1387 del Cédigo Civil.

. A pesar de que exista una separacifn de hecho mtrir.non:lal, la naty
raleza de 8stos sigue siendo la mismaj pero hay que determinar si cam
bia el destino de los frutos de los bienes parafernales.

Pensamos que si los cdnyuges separados de hecho tienen hijos, y por
lo tanto existen cargas familiares, el destino de éstos frutds es el -
mismo; pero puede la mujer separada de hecho administrar dichos fru -
tos, lo que significa que no tiene que entregarlos a su marido.

Sin embargo, si no hay hijos, los frutos de los bienes parafernales
no tienen que levantar ninguna carga matrimonial, y ademds el ’marido -
no puede hacer efectivas sus obligaciones sobre los mismos, con lo cual
la mujer no sdlo administra estos frutos, sino gque también puede dispg

ner sobre los mismos, debido a que el objetivo o fin que debfan cumplir
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h§ desaparecido.

El Proyecto de Ley de modificacidn del CAdigo Civil en materia de
filiacidn, patria potestad y régimen escondmico del matrimonio, no re-
coge estos preceptos, puesto que se suprime la denominacion de bienes
par:af‘arnales, en acatamiento al principio de igualdad jurfdica de los
cényuges, siendo designados tanto los bienes del marido como los de la
myjer, bienes privativos, teniendo ambas clases de bienes la misma rg
gulacidn y trato. En su lugar el artfoulo 1381 establece: Al no ser-
materia de orden pdblico la administracidn de los bienes gananciales,
ol Proyecto de Ley admite la validez de los pactos relativos a la ad-
ministracién ds los frutos y ganancias de los bienes privativos de cg
da cdﬁyuge, auficue no de su destino. Por lo tanto la administracién-.
de los mismgs se regird por lo dispussto en los capftulos.

Ahora bien, el artfculo 1375 de dicho Proyecto de Ley establece —

" en defecto de pacto " una regla generals " la gestién y disposicidnes
de los bienass gananciales corresponde conjuntamente a los cdnyuges, =
sin perjuicio de lo que se determina en los artfculos siguientes ",
Y el artfculo 1381, recoge una excepcidn, como lo demuestra la pala -
bra " sin embargo ", y es que establece la facultad ( " podrd " ) a-
los cényuges ds disponer unilateralmente y a este sédlo efecto, de los
frutos y productos de sus bienes. )

Consideramos que hay que entender que a pesar de que los frutos y
ganancias de los bienss privativos son gananciales, el cényuge propig
tario de dichos bienes puede disponser de los frutos y ganancias de és
tos, pero teniendc sn cuenta que estdn sujetus a los las cargas de —
la sociedad de gananaciales, es decir que lo dnico que no necesita
es el consentimiento del otro c8nyuge para realizar estos actos deter
minados. Ello supone un avance en relacidn con la actual redaccidn del
artfculo 1385 del CAdigo Civil, porque los frutos de los bisnes para-

fernales son gananciales, y la administracidn de dicha sociedad le -
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corresponds al marido salvo estipulacidn en contrario, a tenor de los
artfculos 59 y 1412, asmbos del CAdigo Civil. Y la mujer casada no in-
terviene en ningdn momento en la administracidn de los mismos, a pe-~
sar de que los frutos han sido producto de sus bienes, y estdn sujetos
al levantamiento de las cargas del matrimonio.

Adem4s ello cobrard mkayor relevancia en aguellas situaciones ex—
cepcionales que se produzcan en el matrimonio, como es la separacidn—
de hecho, porque aunque los espdsos na hayan modificado su régimen ecg
ndmico conyugal, de sociedad de gananciales a separacidn de bienes, la
mujer puede disponer libremente de los frutos y ganancias de sus big
nes siempre gque 8stos cumplan su misidn u objetivo. As{ lo 1ﬁd1ca 8l-
artfculo 1368 del Proyecto de Ley al regular: " También responderdn-
los bienes gananciales de las obligaciones contrafdas por uno solo -

de.los cényuges en caso de separacidn de hecho para atender a los -

V gastos de sostenimiento, previsidn y educacidn de los hijos que estén

a 6argo de la sociedad do gananciales "

« Y en aquellos supuestos en -
que no haya cargas y responsablilidades de la socisdad de gananciales;
porque no tengan hijos, tiene plena libertad para disponer cada cén-
yuge dé los frutos de sus bienes privativos sin necesidad del consen—

timiento del otro esposo;

Los impuestos personales. La forma ds - t{‘ib(]tacidn as conjunta en to-
dos aguellos supuestos an.que' subsista al‘ vinculo matrimonial o no mg
die sentencia firme de separacidn. No se establece ninguna diferencia
como consecuencia del régimen econdmico matrimonial que hayan adobtg
do los cdnyugas, por lo que existe acumulacidn tanto si el régimen es
el de la sociedad legal de gananciales, coma si es el de separacidn de

bienes.

La dnica diferencia entre ambas clases de regfmenes econdmicos es

que existe un prorrateo, en sl caso de separacién de bienes, entre las
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diferentes personas que componen la unidad familiar en relacidn a la—
parte de renta o al patrimonio que corresponda a cada una. No obstap
te esta distincidn tisne dnicamente relevancia en el aspecto interno-
de las relaciones entre los miembros que forman la unidad familiar,.
‘Nos parecerfa una solucién md adecuada el que no se diera una acy
mulacidn de rentas y de patrimonio en la unidad familiar, si el régi—
men econdmico con yugal es de la separacidn de bienes, porque si exis
ten diferencias entre este régimen y el da sociedad de gananciales -
desde el punto de vista civil, tanto en la propiedad de los bienes cg
mo en su administracidn, consideramos que 8sto habrfa tendio que trag

cender a la legislacidn tributaria.

La separacién de hecho no est4 regulada en el E4digo Civil, y cg
mo consecuencia de ello las leyss tributarias guardan silencio respeg
to a esta figura. Esto da lugar a que en 1los casos sn que exista una -
separacién de hacho los cényuges tengan que tributar conjuntamente, -
aunque su régimen econdmico sea el de separacidn de bienes, dsbido a-
que no tienen sentencia firme de separacidn, ya que no interviene el-

drgano jurisdiccional, puesto que no hay procedimiento.

A pesar de que en la separacién de hecho sigue subsistiendo el -
vinculo matrimonial, los esposos viven en diferentes domicilios 1o que
significa que tienen mayores gastos, ya que ha dejado de existir la -
unidad de consumo, no cumplidndose uno de los fundamentos bdsicos pa-
ra que la unidad familiar tribute conjuntamente. Por ello pensamos -
que en esta situagioneslus cdnyuges tendrfan gue tributar por separado,
ya cque mantienen economfas separadas, no ponen en comdn sus rentas y
al ser los impusstos personales de caricter progresive, salen perjudi
cados al tener que sumar sus rentas y su patrimonio produciéndose una

cuota mayor, porgue aunque posteriormente se prorratee entre sllos en
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proporcién a lo que tengan, siemprs serd una cantidad superior a si
tributan por separado.

La dnica vfa que tienen los esposos separados de hecho para podsr
tributar individualmente es a través del artfculo 34, mimero 4 de la
Ley dal Impuesto sobre la Renta de las Personas Ffsicas que dice:

" Cuando exista imposibilidad de hecho de suscribir relacidn dnicg
corresponderd al cdnyuge o cdnyuges declarantes manifestar bajo
su responsabilidad, la causa de dicha imposibilidad ".

Dentro de los casos de imposibilidad de hecho cabe incluir los sy
puesto de las separaciones de facto, puesto que se presentan mayores—
dificultades para que los cényuges hagan la declaracidn conjunta, ya
que tienen diferentes domicilios y puede incluso ocurrir que vivan -
en ciudades distintas. E1 Reglamento de esta Ley no hace ninguna refg
rencia al ndmero 4 del artfculo 34, y por tanto no sefiala cufles son-
los casos en que tiens lugar esk precepto, por ello pensamos que podg
mos incluir la separacidn de hecho dentro de 10s supuestos de imposi—
bilidad de hecho.

El silencio que mantienen las Leyes tributarias respecto a la sepg
racidn de hecho, trae como consecuencia que no se incluyan estos supues,
tos entre los que forman una unidad familiar diferente a la hora de-
tributar, pudiendo dar lugar a que se estimulen las separaciones judj
ciales entre los cényuges que sdlo deseaban en un principio la separag
cifén de hecho. Porque si la ventaja econdmica que obtienen al poder —
tributar aisladamente les compensa de los inconvenientses que supone t¢
do procedimiento judicial, es 16gico que adopten esta solucidn; y sobm
todo, @ésto se llevard a cabo con mds frecuencia en aquellos matrimonic
que gocen de una psoicién econdmica elevada, ya gue son los que salen
m&s perjudicados al tributar conjuntamente.

Y por el contrario, las uniones extramatrimoniales, no cumplen el

requisito de tener un vinculo legal, pero s{ gue forman una unidad —
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familiar desde el punto de vista econdmfco, ya que se ha formado una-
unidad de consumo, y sin emabrgo sus miembros tributan individualmep
te. Asf parece que se llega a la conclusidn de que el fundamento pri
mordial por el que los cényuges tienen que tributar juntos no es por

razdn de que forman una unidad de consumo y de produccidn, sino porque
media entre ellos el vInculo matrimonial y no hay una sentencia firme
de separacidn. Porque si no fuera asf, los separados de hecho no ten—
drfan que tributar conjuntamente, y sin embargo, por el dontmrio, sf
que tendrian que !;acerio las personas que tisnen uniones maritales de

hecho.

En definitiva creemos que los cényuges separados de hecho tendrfan
que tributar por separado, aunque para poder hacerlo serfa necesario-
presentar un documento que probare la veracidad de su situacidn, y el
documento podrfa ser el pacto de separacidn matrimonial. Sin emabargo
la dnica solucidn que les queda a los cényuges separados de hecho para
poder tributar individualmente es la que sefiala el artidulo 34, ndmero
4 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Ffsicas, que
consiste en no hacer una declaracidn dnica, debido a que tienen una —

imposibilidad para ello, y es el vivir en diferentes domicilios.

Derschos sucesorios.

Tanto el marido como la mujer pueden aceptar una herencia pero, para -~
que respondan los bienss de la sociedad de gananciales si no se ha acep
tado la herencia a beneficio de inventario, es necesario el consenti .-
miento del otro cfnyuge. Esto ha supuesto que después de la Ley da‘ 2

da Mayo de 1975, la mujer casada, y por tanto la separada de hecho, -~
pueda aceptar cualguier herencia, ya que se ha suprimido la licencia -

marital y tampoco se necesita el consentimiento del marido.

Estimamos que la separacidn de hecho matrimonial no lleva consigo-~
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que el cdnyuge supérstite pierda sus derechos legftimos. Nos basamos
para ello en los artfculos 834 y 835 del Cédigo Civil, porgue a pssar
de que estos hacen referen?i§ a la saeparacién, sin aludir expresamente
a la Judicial, el artfculo 834 incluye la palabra " culpa ", d4ndose -
8sta dnicamente en la separacifn legal, no en la de hecho, pusesto que
en esta dltima no hay procedimiento contencioso. Ademds el artfculo -
835 dice expresamente: " los cényuges separados en virtud de depanda’
requisito que no se produce en la ssparaciédn de hecho..Un sector de 1l
doctrina opina de igual forma y, también, ha sido considerado ésto en
" la racienpe sentencia del Tribumal Supremo de 7 de Marzo de 1930.

Pensamos que un cdnyuge no puede desheredar al otro de forma di-
recta, Unicamente porque estén separados de hecho, ya que no hay nor—
ma legal que asf lo establezca. Sin embargo sf que cabe esta posibi-
lidad. a trav8s del artfculo 855,1 del CAdigo €Civil, siempre que se8 -
cumpla . el Jltimo apartado del precepto citado qus dice: " Para que la:
causas cue dan lugar a la separacidn personal lo sean también de deshg
redacifn, es preciso que no vivan los cfnyuges bajo el mismo techo ",
Y este requisito se cumple en la saparacidn de hecho, porque una de —
las primeras medidas que adoptan los esposos es vivir en distintos -
domicilios. Por tanto la pérdida de la legitimidad vidual sdlo se da-
en la separacidn de hecho, si espresmente un cényuge deshereda al otr
en su testamento por uno de los motivos del artfculo 855 del Cédigo C;
vil.

Consideramos que la separacidn de hecho sf que tendrfa gue traer
como consecuencla el que un cényuge no tuviera derechos sucesorios sg
bre el DéPD, si el causante asf lo deseara. Con lo cual se dejarfa —
abierta la puerta para que un esposo pudiera desheredar al otro sin -
tener que acudir al artfculo 855, ndmero 1 del Cédigo Civil, ya que -~
éste exige un medio de prueba, puesto que es triste que un cényuge hg

reds del otro y no haya compartido con 61 su vida; pero, al mismo ties
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po si r;o se quiers desheredar al otro, no hubiera porqué hacerlo. La-
solucidn serfa una norma de cardcter dispositivo y no de ius cogens,-—
con lo cual se podrfa acoger a ello aquel qus lo dessara. Porgue al -
no tener cabida en nuestro ordenamiento un precepto que regule este-
aspecto, se puede producir el gue haya cOnyuges gque acudan a la vfa -
Judicial para obtener su separacidn, con el objetivo de que sl esposo
culpabls no particips en su cuota vidual. Aungue hay que reconocer que
para declarar a un cfnyuge culpable es necesario gue haya incurrido en
uno de los motivos recogidos en el artfculo 1lo5 del Cddigo Civil, que—
son al mismo tiempo una de las causas por las que un esposo puede deg
heredar al otro. Y sin embargo para que se decrete la separacidn lg
gal es necesario un procedimiento judicial,que es mds largo, costoso-
y dessgradable que la desheredacidn del artfculo 855 ndmero 1 del C4

digo Civil, aunque, por supuesto, la separacién judicial produce -

junto a la pérdida de los derechos sucesorios otros efectos.

La separacién de hecho matrimonial serd causa de divorcio, a tenor -

~ del artfculo 86,3 del Proyecto de Ley por el que se modifica la regulg

cidn del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento
a seguir en las causas de nulidad, separacién y divordio, siempre que
se haya producido un cese efectivo de la convivencia conyugal durante

al menos dos afios ininterrumpidos, y gque sea alegado este motivo por—

* los cényuges.
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