
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID
 FACULTAD DE DERECHO

TESIS DOCTORAL

MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE DOCTOR

 PRESENTADA POR 

 Carmen Hernández Ibáñez

Madrid, 2015

© Carmen Hernández Ibáñez, 1982

La separación de hecho matrimonial 

 Departamento de Derecho Civil



Carmen Hernandez IbaHez

I
5 3 0 9 8 5 8 3 7 3 *UNIVERSIDAD COMPLUTENSE

LA SEPARACION DE HECHO MATRIMONIAL

Departamento de Derecho Civil 
Facultad de Derecho 

Universidad Complutense de Madrid 
1982

TPTH 'H



Colecc.l6n Tesis Doctorales, N® 84/82

@  Carmen Hernândez Ibafiez
Edita e Imprime la Editorial de la Unlversldbd
Complutense de Madrid, Servlclo de Reprograffa
Novlclado, 3 Madrid"8
Madrid, 1981
Xerox 9200 XB 480
Deposlto Legal: M-1896-1982



UNIVERSIDAD CXDMPUUTENSE DE MADRID 
FACULTAD DE DERECHO 
DEPARTAMENTO DE DERECHO CIVIL

" La ssoaracldn de hecho matrimonial "

Tesis Doctoral presentada port CARMEN HERNANDEZ IBANEZ 
Director: MANUEL ALBALADEJO GARCIA, Catedrdtico de Derecho Civil.

Director del Deparatamento de Derecho Civil.
Fecha: 19 de Mayo de 1981.





INDICE

CAPITULD PRIMERD
PARTE PRIMERA: ANTECEDENTES HISTORICOS.
PARTE SEGUtüA: CONCERTO DE LA SEPARACION DE HECHO MATRIMONIAL.

CAPITULD SECUNDO
LOS PACTOS DE SEPARACION

I. CONCEPTS
II. NATURALEZAJURIDICA
III. FORMA DE LOS PACTOS DE SEPARACION 
IV; CONTENIDO DE LOS PACTOS DE SEPARACION
V. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LOS PACTOS DE SEPARACION

1.— Que son contrarios a la ley, a las buenas costumbre y al 0^ 
den Ptîblico.

A.— Son contrarios a la Ley y al Orden Publico
B.- Son contrarios a la moral y a las buenas costumbres.

2.— La causa es ilfcita.
3.- Constituyen una transacidn prohibida
4.— Son contrarios a la inmutabilidad del râgimen econdniido del 

matrimonio.
A.— Antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975
B.— Despuës de la Ley de 2 de Mayo de 1975

VI. CRITICAS A LOS PACTOS DE SEPARACION.

CAPITULD TERCERO.
LOS EFECTOS DE U\ SEPARACION DE HECHO.
PARTE PRIMERA: EFECTOS PERSONALES

DERECHO AL NOMBRE Y HONORES.



II. LAS CONSECUENCIAS DE LA SEPARACION DE HECHO EN CUANTO AL DERECHO) 
AL NOMBRE.

III. LAS CONSECUENCIAS DE LA SEPARACION DE HECHO EN CUANTO EL DEREDM) 
A LOS HONORES.

EL DOMICILIO;
I. EL DOMICILIO EN l_A SEPARACION DE HECHO
II. CRITERIO DE LA JURISFRUOENCIA
III. CONCLUSION

LA NACIONALIDAD Y LA VCCINDAD CIVIL.

LA PATERNIDAD;
I. LA PATERNIDAD EN LA SEPARACION DE HECHO
II. CRITERIO JURISPRUDENCIAL
III. CONCLUSION.

LA PATRIA POTESTADi
I. LA PATRIA POTESTAD EN LA SEPARACION DE HECHO.
II. LA GUARDA DE LOS HIJOS EN LA SEPARACION DE HECHO
III. COMUNICACION ENTRE LOS PADRES Y LOS HIJOS EN LA SEPARACION DE 

HECHO.
IV. RESPOSABILIDAD DE LOS PADRES POR LOS ACTOS DE LOS HIJOS EN LA 

SEPARACION DE HECHO.

PARTE SEGUNDAi EFECTOS PATRIMONIALES;
ALIMENTOS;

I. LOS CONVENIOS DE SEPARACION DE HECHO EN MATERIA DE ALIMENTOS.
II. P03TURA DE LA JURISPRUDENCIA RESPECTD A LOS ALIMENTOS EN LA 

SEPARACION DE HECHO;



1.- Mujer que abandons el domicilio conyugal sin Justa causa.
2.— Marido que abandons el domicilio conyugal sin justa causa.
3.- Mujer que abandons el domicilio conyugal por justa causa
4.- Marido que abandons el domicilio conyugal por justa causa.
5.- Separacidn de hecho por mutao acuerdo de los cdnyuges.

EL CONSENTIMIENTO UXDRIO;
I. EL CONSENTIMIENTO UXDRIO EN LA SEPARACION DE HECHO

LA SOCIEDAD DE GANANCIALES;
I. LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
II. LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES;

1.— Antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975.
2.— Oespuôs de la Ley de 2 de Mayo de 1975
3.- El Proyecto de Ley en materia de râgimen econdmcio del mg, 

trimonio.
III. CONCLUSION.

COMPRAS CON PRECIO APLAZADO.

ACCIONES ADQUIRIDAS EN VIRTUD DE UN DERECHO PREFERENTE;
I. OETERMINACION DE LA NATURALEZA DE DICHAS ACCIONES.
II. CONCLUSION.

BIENES PARAFERNALES:
I. CONCEPTO.
II. ADMINISTRACION DE LOS BIENES PARAFERNALES.
III. OETERMINACION OE LOS BIENES PARAFERNALES;

1.— Conocimiento del carâcter jurfdico de los bienes para— 
Females.



2.- La confesidn del marido.
IV. LOS FRUTGS DE LOS BIENES PARAFERNALESr

1.- Examen del artfculo 1385 del Cddlgo Civil
2.- Examen de artfculo 13B6 del Cddigo Civil
3.— Posicidn jurisprudencial respecte a ambos articules

LOS IMPUESTO SPERSONALES Y LA SEPARACION DE HECHO

DERECHOS SlÆESORIOSi
I. ACEPTACION DE LA HERENCIA;

1.— Antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975
2,- Despuôs de la Ley de 2 de Mayo de 1975

II. DERECHOS LEGITIMOS DEL CONYUGE

CAPITULD QUARTO.
LA SEPARACION DE HECHO Y CDNVENCIONAL EN ITALIA.

I. INTRDDUCCION
II. EL CONSENTIMIENTO
III. LA HOMOLOGACION
IV. EFECTOS DE LA SEPARACION DE HECHO Y CONVENCIONALi

1.- La cohabitacidn
2.- La fidelidad
3.— Asistencia

A.-Aspecto personal
a.- Derecho al apellido marital
b.- Asighacion de los hijos
c.— La patemidad.

B. Aepecto econdmico 
a. El mantenimlente

C. Aspecto patrimonial
V. PROCEDIMIENTO DE U  SEPARACION OONVENCIONAL



CAPITULD gUINTO

PARTE PRIMERA: LA IGLESIA ANTE LA SEPARACION CDNVENCIONAL

I. CLASES DE SEPARACION EN EL ORDENAMIENTO CANONICO
1,- La doctrina candnica
2,- Postura doctrinal

II. PROCEDIMIENTO DE SEPARACION EN EL DERECHO CANONICO
1.- Generalidades
2.- En Espana antes de la entrada en vigor del actual Acuerdo 

con la Santa Sede
3.- Acuerdo entre Espana y la Santa Sede, firmado el 3 de Enero 

de 1979

PARTE SEGUNOA: CAMBIOS ACONSEJABLES EN EL REGIMEN JURIDICO BSPANOL DE SEPA
RACION CONYUGAL.

I. GEICRALJDADES.
II. POSTURA DOCTRINAL.

CAPITULD SEXTO.

LA SEPARACION DE HECHO COMO CAUSA DE DIVORCIO.

CAPITULD SEPTIMO 

CONCLUSIONES.





INTRODUCCION

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

Es el matrimonio, y para mf lo era en aquel momento, una de las insti— 
tuciones jurldicas que estaba en una crisis trascendente, ya que en cierto- 

I modo no puede precisarse si el matrimonio estd en crisis como reflejo inme^I diato de la'que afecta a toda la sociedad, o es tal vez la crisis de ésta —I
' una consecuencia al menos remota de la crisis del primero.
I Pero el matrimonio es un acuerdo de voluntades humanas, tanto si se en -
f tiende en su aspecto puramente civil, como, incluso, aunque se le contemple—
I desde el piano de la religiosidad, dictdndole ese matiz extra, cual as la -
; elevacidn a la dignidad de Sacramento, con que los canonistas le han venido-
I analizando y estudiando.II Tenfa por lo tanto, ante mf una institucidn cuya clave de constitucidn
I era la voluntad humana, la voluntad de los contrayentes libremente manifesIÿ tada, y curiosamente esa misma voluntad, o major manifestacidn de voluntad,
I esencial para crear el vfnculo se convertie en absolutamente inopérante pa
I ra poder resolver la concreta situacidn de una crisis, ante los ojos de la -
I Ley, tanto civil como candnica.
I Esto nos lleva forzosamente a tener que producir una situacidn de supra
i . ' ~Î ma acritud cada vez que unos cdnyuges, por una u otra circunstancia se velan

forzados a tener que suspender una convivencia, esencialmente prevista en el 
vinculo que les unla. Quiero decir que tenlan que acudir, en todo caso, a - 
plantear su pasado, presents y futuro conyugales a la mirada, no siempre pn^ 
dente y consoladora, de los Tribunales de Justicia. Elios, que habfan sido - 
los creadores de su propio matrimonio, careclan de la més minima facultad pa
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ra incluso intarrumpir aquella convivencia, que se habfa convertidô en situa 
cidn Insostenible, puramente adjetiva, pero déterminante del mds mfnimo equ^ 
librio anfmico y hasta ffsico a que una persona puede y debe legftimamente as 
pirar.

La prdctica, hasta entonces més ajena que propia, me presentaba casos en 
los que matrimonies en la situacidn de crisis a que he aludido, habfan trata 
do, aconsejados en muchas ocasiones por sus letrados asesores, a astable - 
car una situacidn extrajudicial de separacidn de hecho. Pero lamentablemente, 
aquella situacidn de hecho establecida carecfa de trascendencia jurfdica a% 
guna, y ôsto pese a que algunos Tribunales y Jueces dotaban, en algiîn caso, 
de cierto tipo de efectos a estos acuerdos.

Asf por ejemplo, ocurria con la trascendencia penal de la separacidn qus 
el Derecho fbhfltivo, en relacidn con las normas civiles y candnicas, llegaba 
a considérer como presunto délita de abandono doloso del domicilio conyugal.

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

Por lo tanto el objeto de esta tesis es el anélisis de la separacidn de 
hecho matrimonial, figura poco tratada por la doctrina debido a que al ser — 
una situacidn féctica no esté regulada en el Cddigo Civil. No obstante cons^ 
deramos que tiene gran importancia puesto que actualmente existen més separg 
ciones de hecho que separaciones légales, ya que las primeras ofrecen una s£ 
rie de ventajas sobre las segundas como son:

- el que évita un proceso largo, costoso y complicado
- los cdnyuges no tienen que exponer las intimidades de su vida conyugal 
ante un Tribunal.

- y cabe la posibilidad de que los esposos lleguen a reconciliarse er un 
futuro.

La separacidn de hecho matrimonial tiene gran importancia y actualidad,- 
debido a su nuevo enmarque y a la poâibilidad de dinamizar situaciones matr^
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moniales conflictivas prescindiendo de los drganos Jurisdiccionales.
El Proyecto de Ley por el que se modifies la regulacidn en el Cddigo Ci 

vil y se determine el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepa­
racidn y divorcio, actualmente en discusidn en las Cortes, recoge en el artj. 
culo 86,3, la separacidn de hecho como causa de divorcio.

Ello origine el que esta figura cobre gran importancia en el futuro, pueŝ  
to que los cdnyuges pueden pedir el divorcio, alegando esta situacidn previa, 
siempre que el cese efectivo de la convivencia matrimonial haya sido, al me­
nos, de dos anos ininterrumpidos. Lo que supone que no tienen que acudir a — 
un procedimiento anterior, como es la leparacidn legal, sino que directamente 
pueden interponer la demanda de divorcio, logrando con ello una econômfa pro 
cesal, al mismo tiempo que evitan el tener que desenmascarar piîblicamente sus 
desavenencias conyugales.

Tambiôn he tenido en cuenta el Proyecto de Ley de modificacidn del Cdd^ 
go civil en materia de filiacidn, patrie potestad y régimen econdmico del - 
matrimonio, que tiene como objetivo la igualdad jurfdica de los cdnyuges, rg, 
formando aquellos aspectos que no habfan sido tratados, o bien que sf que- 
lo fuerOn, pero que no lo hizo con toda la amplitud deseada la Ley de 2 de 
Mayo de 1975. Como consecuencia del mismo hay que senalar que la patria poteg 
tad , y la administracidn y disposicidn de la sociedad de gananciales, serén 
facultades compartidas por ambos esposos, dando lugar a que se adecden las — 
normas a la realidad en que vivmos. Al mismo tiempo ha derogado institucio— 
nés jurfdicas, que hoy en dfa eran anacrdnicas y por tanto habfan perido re­
leva ncia en el mundo del Derecho.

Hay que destacar que ambos Proyectos de Ley han recogido la separacidn- 
de hecho, en el sentido de que data ^ede llegar a producir una serie de — 
efectos jurfdicos, que aunque hasta ahora se presumfan en numerosos casos, - 
no se podfan aducir, pues no habfa una norma legal conoreta en la que pudiô- 
ramos basarnos, sino que habfa que acudir con frecuencia a la doctrina cientĵ  
fica y a la jurisprudencia, aunque ello no resolvfa en muchas ocasiones los
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problemas qus sa plantean an la préctica.

Deatacamos la importancia qua dentro de la separacidn de hecho tienen los 
convenios de sepracidn, puesto qua han sido acordados por los cdnyuges, pudieg 
do los esposos, a partir de los mismos, regular su vida futureI Considérâmes 
que estos convenios tienen plena validez, y ademds ofrecen la ventaja de que- 
crean unos efectos tanto para los cdnyuges, como para los hijos y terceras — 
personas, logrando una mayor seguridad jurfdica.

No obstante, pensamos que la separacidn de hecho tiene. que avanzar y ocg 
par un lugar destacado en el-mundo del Derecho, puesto que es évidents la tras 
cendencia de la misma en la esfera jurfdica. Al igual que otra serie de situg 
ciones de facto, que aunque no tienen porquâ desplazar a las situaciones de - 
Derecho, ya que eso no serf a satisfactorio, sf que van alcanzando un lugar inj, 
portante en nuestra actual sociedad. Como ejenplo de las primeras podemos cĵ  
tar la tutela de hecho, las uniones maritales de hecho, la sociedad de hecho, 
el arrendamiento de hecho y, ocupando la cdspide de todas las relaciones féc- 
ticas, la posesidn.

" La doctrina modema ha venido dando creciente importancia a las llamadas 
" relaciones contractuales fécticas " (HALFT) y " relaciones de obligacidn - 
por conducts social tfpica " (LARENZ ), Se trata, se nos dice de aquellos ca­
sos en que las obligaciones brotan como las originadas por un contrato, pg
ro que dimanan, no de una voluntad de contratar, sinô de unos hechos a los -
que socialmente se les atribuyen taies consecuencias " (1)

No hemos tratado la separacidn de hecho en el Derecho comparado, puesto - 
que ello nos llevarfa a que se extendiera desmesuradamente el trabjo, y no nos 
parecfa adecuado. Pero sf que hemos hecho hinca&ië en la separacidn convencio 
nal regulada por el ordenemiento italiano, puesto que pensamos que el Dere­
cho espaRol tendrfa que lograr una regulacidn similar de êsta institucidn.

(l)— F. DE CASTRO " El négocie jurfdico " Instituto Nacional de Estudios 
jurfdicos. Madrid, 1971. Pég. 42



ya que 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 decisfdn:

Hemos hecho una breve alusidn a la posicidn de la Iglesia, debido a la 
gran influencià que ha tenido en el campo matrimonial, especialmente en Es­
pana, hasta la entrada en vigor de los actuales Acuerdos entre el Estado Espg 
nol y la Santa Sede,puesto que la mayorfa de las separaciones matrimoniales 
eran decretadas por los Tribunales eclesiâsticos. A pesar de que actualmente 
las separaciones tanto de los matrlmonios civiles como candnicos correspon - 
den a la jurisdiccidn civil, no hay que olvidar la relevancia e influencià, 
no jurfdic»p pero sf socioldgica, que continda teniendo la Iglesia.





CAPITULD PRIMERO
PARTE PRIMERA; ANTECEDENTES HISTORICOS
PARTE SECONDA: CONCEPTO DE LA SEPARACION DE HECHO MATRIMONIAL





ANTECEDENTES HISTORICOS

La separacidn matrimonial de hecho apenas tiens précédantes histdricos.
En el Derecho Romano, el matrimonio era una situacidn jurfdica fundada — 

en la convivencia conyugal y en la affectio maritalis; aunque no era necesa- 
ria una convivencia efactiva, puesto que el matrimonio exLstfa a pesar d e ­
que los cdnyuges no habltasen 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 suhjetivo de la intencidn, la affectio maritalis, y 
cuando faltaba la intencidn de ser marido y mujer, cesaba el matrimonio (l).

El Derecho Romano no conocid la figura jurfdica de la separacidn matrimo 
niai, 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 sobrevg 
nir a cualquiera de ellos una incapacidad y por el divorcio. La cesacidn de­
là affectio maritalis, es decir, el cambio en la voluntad de ambos o uno so­
lo de los cdnyuges, acababa el matrimonio en los casos de divorcio y repu- 
dio. Que el matrimonio se disolviera por una mutacidn en la voluntad de los 
esposos parecfa muy natural a los romanos, debido al concepto que tenfan del 
mismo, porque si era éste un estado sostenido por la continuidad de la affeg 
tio,. en cuanto dsta faltaba, los cdnyuges dejaban de hallarse en la situa —  
cidn de marido y mujer (ij.

La dpoca cristiana reacciona contra la libre facultad de disolver el — 
matrimonio, aunque sin llegar a negar la validez del divorcio, porque se -

(l)- J. IGLESIAS, " Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado" 6* 
edic. Edit. Ariel. Barcelona, 1972 Pdgs. 547 y ss.

[?.)— J. ARIAS RAMOS, " Derecho Romano " Vol. II. Edit. Revista de Derecho 
Privado, IJ* edic. Madrid, 197g. Pdgs. 733 - 735



concsbfa el matrimonio como un estado de hecho, y conslguientsmente la idea— 
de su automdtica cesacidn cuando la convivencia o la affectio maritalis fallg 
ban se hallaba tan arraigada, qua ni el Derecho Romano - Cristiano — salvo- 
un perfodo de breve duracidn entre la publicacidn de la Novela 117 de JUSTI— 
NIANO y la derogacidn de la misma por su sucesor JUSTINO II —  llagd a abo — 
lir el divorcio como causa de disolucidn del matrimonio (3). Y el Codex —

(3J— La Novela 117 de JUSTINIAND an los capftulos 0 y 9 indica las cau­
sas del divorcio. El Capftulo 8* recoge los motivos por los cuales al marido 
puede divorciarse de su mujer y son; Primero; si la mujer tiene conocimiento 
de algdn delito de traicidn y no lo hace saber al marido. Segundo; Si el ma­
rido, adquiere el convencimiento de que puede justificar el adulterio de su- 
mujer. Tercero: Si, de cualquier modo, la mujer atenta contra la vida del mg 
rido, o si, sahiendo que otros lo hacen, lo consiente y calla. Cuarto: Si la 
mujer, sin consentimiento del marido, acudiese a convites o se bana con otros 
hombres. Quinto; Si la mujer, contra la voluntad del marido, permanece fuera 
de su casa, como no sea en la de sus propios parientes. Sexto; Si ignor^ndo- 
lo o prohibiéndolo el marido, la mujer acude a los espect^culos pdblicos, a- 
los circos y teatros. (...) En el Capftulo 9* se encuentran las causas por 
las cuales la mujer puede divorciarse de su marido y son las siguientes; Prĵ  
mero: Si el marido conspira contra el Estado, o, sabiendc la conspiracidn, - 
no lo denuncia por sf o por otra persona. Segundo; Si el marido atenta contra 
la vida de la mujer, o si, sabiendo que otros lo hacen, no se lo rnanifiesta- 
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 prob&rselo. Quinto; Si el marido lleva concubine a la casa en — 
que vive con su mujer, o si, tenidndola en otra, no la deja, despuâs de repg 
tidas amonestaciones. ( " Corpus de Droit Cjyil Romain".14. Les Novellas de 
L'emoereur Justinian. II. Tomo II. Traducido al Francâs por M, BERENGUER fils. 
Edit. Chez Lamort, Metz, I8I0. Reimprimido en 1979 par scientia Veriag, Aalen 
Alemania. Pdgs. 139 - 142 )

Y el Empprador Justino vuelve a instaurer el Divorcio por mutuo consen­
timiento de las peû tes en la Constitucidn 14o " De que por consentimiento — 
se pueda disolver el matrimonio " y dice;
" Prefacio. Nada es més decoroso para los hombres que las nupcias, de las- 

que provienen los hijos y las demés sucesiones de las naciones, y también 1ns 
poblados de fundos y de ciudades, y el eximio estado de la repdblica. Por lo 
cual deseamos que las nupcias sean fslices para los que las contraen, de su%  
te que nunca tengan nocesidad de presagio favorable, ni los unidos en nupcias 
se sepaicn entre sf sin tener justa ocasidn para la disolucidn de las nupcias. 
Mas como es dificil que en todos los hombres se observe dsto, ( pues es una- 
de las cosas imposibles que en tanta muchedumbre no surjan algunas irraciona



Cont. nota (s).
les aversiones ), hamos juzgado que era conveniente bailor para dsto cie£ 

to rornedlo, y principalmente en los casos en que la pusilanimidad es lleva- 
da a tal punto, que se produce implacable horror en los cdnyuges que perma — 
nezcan juntos. En la antiguedad era ciertamente Ifcito que sin responsabili- 
dad se separasen mutuamente los tales, hacidndolo por comdn voluntad y con — 
sentimiento, de suerte que habfa entonces tambidn muchas leyes que de esto,- 
llamando en la lengua patria " de buen grade " a la disolucidn de las nupcias 
que de este rpodo 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, atenidndose a su conveniente y firme voluntad, y no 
reparando en las miseries de la pusilanimidad, le parecid bien despuôs san- 
cionar una Ley, por la cual prohibid que los matrimonies se disolvieran por^ 
el consentimiento, cosa que tambiôn nosotros querfamos con empeno que subsis 
tiera ahora mismo. Pero se nos dirigieron muchos que tenfan horror a la unidn 
ceiebrada entre ellos y abominaban de la misma, y que manifestaban que por - 
esta razdn tenfan lugar en su casa guerras y discordias, ( lo que es mucho — 
mds doloroso y triste ), y suplicando por ello que se disolviesen sus matr^ 
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 empeno de — 
ellos sobre este particular, amonestdndoles ciertamente unas veces, y amena 
zdndoles otras, para que cesaran en el irracional horror mutuo y se apresura 
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 da - 
irracional pasidn 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 que ni los hijos que les nacieron pueden reducir a los taies a 
una sdla y misma voluntad

Capftulo X. Asf puas juzgando ajenas a nuestros tiempos estas cosas, ho 
mos establecido al présente una sacra ley, por medio de la que mandamos que 
sea Ifcito, como antiguamente,, que por el consentimiento de los cdnyuges —  
se disuelvan las nupcias y que no tengan en lo sucesivo validez las penas — 
estoblecidas en la constitucidn de nuestro padre contra los que con su cog 
sentimiento disuelven los matrlmonios. Porque si el mutuo afecto c o n s o l f r  
da las nupcias, con razdn las disuelve por el consentimiento una voluntad 
contraria, significdndola las cosas que disuelven las nupcias. Pero es lo 
cierto que subsiste y tiene por virtud de la présente ley enteramente su—  
propio vigor todo la demés, que en las leyes y principalfsimamente en las —  
sacras constituciones de nuestro padre se halla dicho respecta a las nupcias 
y a los hijos y a los motivos por los que se manda que se disuelvan las — 
nupcias, ( si tambiôn sin razdn y no por comdn consentimiento, segdn lo que 
Bstablece al présente nuestra divinidad, hicieron esto ), y sobre lo que dis, 
ponen las penas senaladas.



Justinlaneo distingue entre el divordio por comdn consentimiento, que era - 
parmitido sin ninguna restriccidn, y el divorcio por voluntad unilateral, que 
algunos textos denominaban repudio (4).

En conclusidn hay que senalar que el Derecho Homano no repogfa la figura 
jurfdica de la separacidn, puesto que dnicamente conocfa la institucidn del 
divorcio, que tenfa lugar siempre que dejara de existir la affectio mari—  
talis o se produjera una incapacidad en alguno de los cdnyuges. Al no ser el 
divorcio un acto jurfdico y no estar sometido a ninguna formalidad, sino que 
era suficiente un simple aviso comunicodo de palabra, por escrita por medio- 
de un mensajero, la separacidn matrimonial r« tenfa razdn de ser, puesto que 
no era necesario ningdn paso previo o situacidn intermedia que pudiera cor>- 
cluir posteriormente en el divorcio.

La separacidn asume una configuracidn autdnoma 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 tiene la jurisdiccidn 
en materia matrimonial.

Eue el Derecho Candnico el que para atemperar el princidio riguroso de la 
indisolubilidad del vfnculo matrimonial, introduce la separacidn personal en 
virtud de la cual los cdnyuges eran dispensados del deber de la cohabitacidn

Cont. nota (3)
Egĵ logo,. Por tanto, dispone tu gloria que a todos se les haga manifiesto 

en esta real ciudad en la forma acostumbrada lo que nos ha paracido bien y- 
ha sido declarodo por medio de la presents ley.

Dada en Calcedonia a 18 de las Calendas de Octobre, en el ano primero del 
imperio del senor JUSTINO, Augusto perpétua, indiccidn ddcima- quinta" (S66)

( *' Cueroo de Derecho Civil Romano " T.II. Novelas por I.L. GARCIA DEL - 
CORRAL. Barcelona, 1898. Pdgs. 480 — 49o

(4)- J. ARIAS HAMOS. "Ob. Cit." Pdgs. 733 y 736.
J. IGLESIAS. " Ob. Cit. " Pdgs. 559 y ss.



y de la asistencia, manteniendo siempre firme al deber de fidelidad (s).

El Fuero Juzgo en el libre 3, tftulo 6, dnicamente recoge el adulterio 
como causa de divorcio, asf la Ley I. LEOVIGILDO senala (s): " Niniguno case 
con la muger que dexare el marido, al menos que no conste por escritura, o — 
testigo el divorcio; y si se casare el Senor de la tierra, Vioario o Juez des 
puôs de que lo supieren, si fueren personas que no las puedan hacer separar, 
lo hagan saber al Rey; y si fueran personas de menor esfera, los hagan sépa­
rer luego, y sean puestos en poder del primer marido; al menos que este no — 
se hubiese 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 del marido por algdn engaMo, diere a ôste la quinta parte- 
del dinero porque la dexe, no valga". Y la Ley 2. FECESVINTO, dice: (?): " 
Ninguno répudia su muger sino por adulterio, y siendo probado, sea puesta en 
su poder para que disponga de ella a su arbitrlo, y si qùiere tomar orden,- 
el Sacerdote sepa la voluntad de ambos, y si consintieren, ninguno se pueda— 
casar despuôsi el que se divorciare de otra manera, pierda lo que la muger hg 
biere dado; y sus bienes sean de los hijos legftimos de aquel matrimonio, y 
sino los tuviere, sean de la muger. Ademés el marido que a su muger la hicig 
rehacer escrito de divorcio para casarse con otra, reciba 2oo azotes, y sea 
senalado 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 ôl, 
sabiendo que esté casado; sea metida en poder de su muger para que disponga- 
de ella a su arbitrio, menos la muerte. Y ai despuôs de la muerte de ôsta, - 
sus hijos probasen este delito al padre, sino tiene hijos, la muger delinqüeg

(s)- S. CARRION, " Notas en sede sobre el rôoimen jurfdico de la sépara— 
cidn conyugal en el ordenamiento italiano'* Revista General de Derecho. Junio. 
1980. Pég. 653

(s)- por A, X. FEREZ LOFEZ, " Tpatro de leqislacidn Universal de Espana e 
Indias" T.XI; Edit, en la imprenta en Ramén Ruiz. Madrid. 1976. Fégs,2ol y 2o2 

(7)- A. X. FEREZ LOFEZ. " Ob. Cit" Fégs. 2o2 y 2o3



te sea puesta en poder de ellos. Otrosf porque las mugeres suelen dexar los - 
marldos mas â menudo oon amor de de los Rayes, d de los Grandes Omes, si se- 
casaren con otros, se les imponga la misma pena que se dixo del marido; y lo- 
mismo se guarde con los que se casen con esposa, d muger a^ena. Ademâs si el— 
marido es tal que quiere que su muger haga adulterio con otro, pueda divorciar 
se y casarse con otro si quiere; pero si el marido fUese dado por siervo a ajL 
guno, y la muger se sépara de ôl, guarde castidad hasta que el marido muera ",

Las Oecretales, libro 4. tftulo 19, regulan tambiÔn las causas de sépara— 
cidn (s)!" Capftulo 1. del Concilie de Wormacia. El homicidio necesario hecho ' 
por el cdnyuge defendiôndose del otro que conspiré contra su vida, no le pri_ 
va de pasar a contraen segundas nupcias; perd sf esté privado el que integ 
td matar al cdnyuge. Capftulo 2. Alejandro III. ARo de ll6o. No deben separag, 
se los cdnyuges por el delito que cometa uno de elles; a no ser que el marido 
quiera hacer prevaricar a su consorts en la fe, en cuyo caso podré ôsta sepg 
rarse; pero no contraer matrimonio con otro. Capftulo 3- . Idem. El marido 
no puede apartarse de su muger adn por paréntesco notorio, sin que la Iglesia 
de juicio sobre ello. Si por fama es pdblioo el impedimenta del matrimonio,— 
aunque ninguno lo oponga, puede el Obispo de ofioio inquirirloi y disolver — 
tambiôn el matrimonio si el impedimenta es manifiesto. Capftulo 4 Idem. Se rg 
pele la peticidn de la muger que solicita la restitucidn de su marido si no 
toriamente adultéré; y ôste fUe continente. Capftulo 5. El mismo ano’ de 1175. 
Par el adulterio de la muger se sépara el matrimonio, pero se reintegran en- 
ôl si el marido es tambiôn addltero. Capftulo 6. Urbano III. /Vki de 1106. —
Si la muger se sépara por su propia autoridad del marido que café en la here 
gfar convertido ôste, esté obligada a volver con ôll pero no si la separacidn

fuesB por mandato de la Iglesia ".

(b )- "Teatro de Laiislacldn UNiversal. de Espana e Indias" T. XI. por - 
A.X. FEREZ LOFEZ. Edit, en la imprenta Ramén Rufz. Madrid, 1796. Fégs. 2oo y 
2ol



Una Decretal del Papa Inocencio III, dirigida al Arzobispo de Tarragona- 
en 12o3, se referfa al caso de dos esposos que contratan separarse. Posteriory 
mente el marido quiere volver a cohabifcar con su mujer, pero fista se nlega.— 
El Papa dljo qua podfan vivir separados si prometlan continencia, en caso - 
contrario quedaba excomulgado el que no quisiera reanudar la convivencia con 
yugal (9). Y en las Decretales de 1212 del mismo Papa dice: en el Capitule 7, 
No SB disuelve el matrimonio aunqua uno de los cdnyuges caiga en heregfa* p£ 
ro si uno de los cdnyuges infieles se convierte a la fe{ y el qua permanece- 
infiel no quiere cohabiter con el convertido, sin blasfemar el divine nombre; 
o para traerlo al mortal pecado, se anula el matrimonio, y el convertido po 
dr^ contraer,El capitule 8 , tambiân de 1212, dice: " Los paganos casa - 
dos en grade proHibido sdlo por la Ley Candnica, convertidos a la fe no d»- 
ben separarse. Si el pagano tenfa muchas mugeres, admitido a la fe; sdlo de- 
berd quedar unido con la primera aunque hubiese repudiado a âsta, y contraf- 
do con la segunda; pues recibido el bautismo, tendrâ que dexarla, y recibir- 
la repudiada aunque hubiese âsta casàdo con otro, â no haber âste oonsumadoV 
Y el capitule 9 del mismo ano: " No es Ifcito tomar por muger la viuda del— 
hermano; y si efectivamente se hubiese tomado, deberdt separarse si no dispen 
sa otra cosa la Iglesia.

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

La Ley 2 del mismo titulo y capitule e>^resa (il): " Por dos causas se h^ 
ce propiamente el divorcio: la una si uno de los casados despuës de consurriado

(9)- DECRETAL GREGORIO IX. LI0RO V. TITULO XVI. XVII. CAPITULO VI "Corous
luris Canonici'.' Parte segunda. Decretalium collectiones. Edit. Friedberg. 1959
Akademische Druck, U. Verlagsnstalt. Pdg. 8o7.

(le) A.X. PEREZ Y LDPEZ. " Ob. Cit" Pdg. 2ol
(11) A.X. PEREZ,,LOPEZ. " Ob. Cit" Pggs. 2o3 y 2o4



el matrimonio, se entra en religion con consentimiento del otro, y por mandg, 
to del Obispo, permaneciendo aquel en el siglo, y guardando castidad, y la * 
otra es por adulterio de la muger siendo aousada y probado el pecado, y asi^ 
mismo por adulterio espirituait esto es, volverse herege, moro, (3 Judio algji 
no de ellos En la Ley 3 constat ” Contumelia creatoris, es lo mismo que — 
denuesto de Dios y de la Fe, y asf el que se convierte a la Religidn siendo— 
casado con infiel, se puede divorciar por seducidn o blasfemias dichas contre 
la Fe, y puede casarse con quien quiera. Pero antes debe llamar a Nombres bug, 
nos que las hayan ofdo, y entences puede el Christiana sin que précéda juĵ  
cio y licencia, separarse Y en la Ley 4t " Innitiatum, ratum, consumaturn, 
es lo mismo que iniciado, rato y consumado, que son los très modos en que se 
considéra el matrimonio entre Catdlicos, El divorcio no dirlme el matrimonio, 
de tal suerte que se pueda casar uno viviendo el otro. Entre los infieles s^ 
lo hay matrimonio iniciado y consumado, pero no rato5 por lo quai verificado 
el divorcio, puedan casrse oon quien quieran."

" Si ni el adulterio,ni la profesidn religiosa, ni la apostasfa, ni la » 
âfinidad résultants despuâs de celbrado el matrimonio son causas suficientes 
para disolverlo, producen indudablemente motivo para que los cdnyuges vivan 
separados, a voluntad del interesado que no haya dado causa al motivo de —  
separacidn. (...) debe considérarse suficiente a que los cdnyuges, sin de- 
jar de serlo, dejen de vivir en uno, faltando, si se quiere, a una de las coji 
diciones principales del matrimonio, empero en consideracidn a otros no menos 
atendibles. ( ... ) M^s no sdlo las cuatro expresadas son las causas suficisQ 
tes para que los cdnyuges, sin dejar de serlo, vivan separados. Otras muchas 
se reconocen, en tdrminos que no es fdcil enumerarlas, y que, por el coĝ  
trario, es precise acudir al concepto general de que la separacidn procédé 
siempre que sobreviene motivo racional suficiente para elle, o, de otro mock).



siempre que el permanecer unidos origine mayores inconvenientes que la sépara
cidn" (12)

La Lay 7, Tftulo lo, Partida 4, régula que las sentencias de separacidn- 
tienen que ser dadas por" la Jurisdiccidn eclesidstica, que es la compéten­
te} y la Ley 8, Tftulo lo, Partida 4 dice: " La 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 pojy 
que éste es espirltual, y sdlo los que tienen jurisdiccidn en la Iglesia son 
los que pueden entender en estos pleitos " (is).

Parece que esta Ley no autoriza el que la separacidn se lleve a cabo por 
personas ajenas a la Iglesia, teniendo que haber siempre un culpable, de lo­
que se puede deducit' que no se admitfa una separacidn conyugal sin que la — 
causé fuera determinada y hôbiera un prooedimiento judicial. Asf, por tanto- 
no cabfa la separacidn de hecho matrimonial.

La revolucidn modema del Derecho de Familia, que coincide con su seculg, 
rizacidn, producida en el siglo XVI por la Reforma Protestante, entra en los 
pafses latinos como consecuenoia de la Revolucidn Francesa. Los pàfses pro — 
testantes como Alamania, Holanda y los Pafses Escandinavos introducen el d^ 
vorcio en el siglo XVI; los paieses anglosajones en 1857 con el " Matrimonial 
Causes Act En Francia es a travds de la Ley de 2o de Septiembre de 1792,- 
despuds que el legislador revolucionario habfa reivindicado para sf la jy, 
risdiccidn en materia de familia, en el articule 7, Tftulo II de la Constit,̂  
cidn de 3 de Septiembre de 1791, pero no admite la separacidn. El Cddigo de

(12)— A. MARICHELAR y C. MANRIQUE. " Recitaciones del Derecho Civil en Es— 
paria Segunda parte de la obra Historia de la Legislacidn" T.I. Imprenta de 
la sucesidn de M, Minuesa de los Rfos. Madrid, 1915. Pdgs. 225 y siguientes.

(13)- A.X. PEREZ y UDPEZ. " Ob. Cit." Pgg. 2o4
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Napoledn conserva el divorcio, al mismo tiempo que admite la separacidn jy 
dicial pero no prevê la separacidn consensual (l4). En Bdlgica Josd II admite 
la validez del pacto de separacidn en el Edicto de 28 de Septiembre de 1784, 
siempre que los esposos se presenten ante el eolesidstico, el cual tratard de 
persuadirles y en caso negativo les dard un testimonio de ello, con el que- 
se presentardn al juez, para constater que no han convenido la separacidn de 
hecho, pero sin tener que dar cuenta del contenido de sus convenciones. En Iq, 
glaterra, la llamada " separation deed " no requiere aprobacidn posterior y 
entra en el dominio de la voluntad individual (is)

Italia ha admintido siempre la figura jurldica de la separacidn de los — 
cdnyuges. Con anterioridad al Cddigo Civil de 1865, los diferentes Cddigos de 
los reinos de Italia se basaron en el Cddigo de Napoledn, pero suprimieron la 
institucidn del divorcio, y admitiendo alguno de ellos la separacidn consen­
sual siempre que sea homologada.

El Cddigo Civil de 1865 régula el matrimonio como una instirucidn civil, 
fuera de la jurisdiccidn eclesiâstica, pero no admite el divorcio. Junto a la 
separacidn por culpa del artfculo 15o, admite la separacidn convencional del 
artfculo 150 subordinando sus efectos a la homologacidn del tribunal.

El Cddigo de 1942 continda admitiendo las dos clases de separacidn, esto 
es, por culpa y la consensual homologada. Posteriormente la Ley de 1 sw Ci— 
ciembre de 197o admite el divorcio; y la Lay de 19 de Mayo de 1975, ndmero — 
151 abolid la separacidn por culpa e introduce la separacidn judicial de câ - 
rdcter mds amplio (l6).

En el Archivo de Protocoles de Barcelona se conservan numerosas escrity.
'tï4)- V, FRANCESCHELLI. "La seoarazione di fatto" E.Qiuffre.Milân.Pg.28-3o 
(l5j- R. F/VJS ESTEVE. " Lq separacidn de hecho en el matrimonio” Anales 

de la Academia Matritense del Notariado. 195o. Pdg. 317
(is)- V. FRANCESCHELLI. " La separazione di fatto" Edit. Giuffre. Müân 

1970. Pdgs. 36-60
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ras de separacidn convenida entre cdnyuges, especialmente en los siglos XV y 
XVI.

La frecuencia de los pactos se pone de relieve en un documenta notarial 
del siglo XVIII, cuyo autor es ANDRES FDNTCUBERTA, en el cual unos esposos — 
se separan, mientras duren las circonstanciés que han motivado âsta, aseso- 
rdndose por personas notables y comprometidndose a cumplir unas détermina — 
des condiciones (l?).

En Esparia, la Ley de Matrimonio Civil de 107o prohibfa la sepracidn con­
vencional o de hecho, estableciendo el artfculo 04i " Los cdnyuges no po - 
drân divorciarse ni adn separarse por mutuo consentimiento; para ello es iji 
dispensable en todo caso el mandate Judicial Esta disposicidn no pasd al- 
Cddigo Civil, lo que did lugar a que tal silencio significara un desconoci — 
raiento de la separacidn de hecho. Nuestro ordenarpiento admitid el matrimonio 
normal o el estado de separacidn, en el cual la ruptura de la convivencia F& 
miliar tenfa que estar precedida por la intervencidn de los drganos judicia- 
les, que la decretan cuando hayan comprobado si existe o no causa suficieg, 
te.

Durante la Segunda Re^Wblica, la Constitucidn de 9 de Diciembre de 1931 
establecid en su artfculo 43 que el matrimonio podfa disolverse " por mutuo 
disenso o a peticidn de cualquiera de los cdnyuges, con alegacidn, en este 
caso, de Justa caosa y la Ley de Divorcio de 2 de Marzo de 1932, diczCt̂  
da como consecuenoia de aquel precepto, admitid el divorcio vincular, bajo 
esas dos modalidades, de divorcio por mutuo disenso y divorcio causal, conse£ 
vando, al lado suyo, la simple separacidn de personas y bienes, y a virtud de 
causas mucho mds amplias que las admitidas por el Cddigo Civil (l0). La Ley-

(17)- R. FAUS ESTEVE. " Ob. Cit" Pâgs 315 - 317
(10)— J. CASTAN TDBENAS. " Derecho Civil Esoanol. Comdn v Forai" T.V. vol. 

1? . 95 edic. Edit. Reus. Madrid , 1976. Pâg. 047
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de Divorcio de 1932 hace referenda a la separacidn de hecho, no obstante ** 
hay que senalar que no régula esta institucidn, sino que dnicamente la men — 
cidna en el artfculo 1 ndmero 12 como causa de divorcio.

La Ley de 23 de Septiembre de 1939 derogd la Ley de Divorcio, asf como —
las disposiciones complementarias de la misma, dejando vigente en esta mate­
ria las disposiciones del Cddigo Civil. Y el Fuero de los Espanoles de 17 de 
JUlio de 1945 incorpord a las normes de rango constitucional el principio- 
de indisolubilidad del matrimonio al proclamer en el pdrrafo 2® del artfculo
22 que " el matrimonio serâ uno e indisoluble " (l9).

La Constitucidn Espanola de 1970 en su artfculo 32,2 dice: La Ley regul^
rd las formas de matrimonio, la edad y la capacidad para contraerlo, los der^
chos y deberes de los cdnyuges, las causas de separacidn y disolucidn y sus 
efectos ". De aquf se dériva que la Constitucidn admite el divorcio, y como 
consecuenoia de ello se ha llevado a cabo el Proyecto de Ley por el que se - 
modifies la regulacidh del matrimonio en el Cddigo Civil y se détermina el — 
prooedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio. Eŝ  
te Proyecto de Ley admite la separacidn de hecho como causa de divorcio en el 
artfculo 86,3, lo cual signifies que esta figura Jurfdica cobrard gran impo£ 
tancia, debido a que a partir de la aprobacidn del Proyecto, comunmente deno 
minado Ley de Divorcio, la separacidn de hecho producird uinoa efectos y ten— 
drd unas consecuencias importantes, puesto que puede ser la fase anterior o 
previa para lograr el divorcio. .

Un antecedente de la separacidn de hecho matrimonial, lo encontramos en
la separacidn por autoridad propia que régula el ordenamiento candnico. El
Cdnon 1129 del Cddigo de Derecho Candnico dice que el adulterio es causa de- 
separacidn perpétua entre los esposos; y el Cânon 113o del mismo Texto Legal 
senala que esta separacidn se puede llevar a cabo bien por sentencia del juez

(Î9)_ J. CASTAN TDBENAS. " Ob. Cit." Pdgs. 048 y 849
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Si la separacidn se ha efectuado por autoridad propia, significa que no ha - 
intervenido la potestad pdblica, esto es que la separacidn ha sido realiza 
da por el cdnyuge inocente. No obstante, hay que senalar que la separacidn — 
que se produzca por autoridad propia no origina efectos candnicos en el fuero 
externo, ni tampoco efectos civiles.

El C^non 1131 expone los motivos legftimos de sepracidn, pero âsta tiene 
cardcter temporal, pudi&ndose concéder por un plazo determinado o indefinido. 
Las causas de separacidn a las que se refiere este Cânon se llevan a cabo por 
autoridad propia, en casos excepcionales, aunque la régla general es que se- 
necesita la intervencidn del Ordinario del Lugar. Si la separacidn se efectda 
por autoridad propia, opina la mayorfa de la doctrine que su alcance es excly, 
sivamente moral. Sin embargo otro sector, entre ellos BERNARDEZ (20) piensa- 
quel " la separacidn por autoridad privada en casos de urgencia no es una sg, 
paracidn de mero hecho moralmente llcita, sino una verdadera especie de se­
paracidn de derecho, de efectos parciales ( adquisicidn de quasi domicilie, 
imposibilidad de ser demandado como culpable de abandono malicioso, excepcidn 
contra la accidn del despojado ...) y de carâcter provisional, es decir, su— 
bordlnado a un control de la autoridad compétente. Existe, en efecto, la c- 
bligacidn de acudir al Ordinario para la confirmacidn de la separacidn provi, 
sional. ... Ahora bien, una vez verificada la separacidn de urgencia por ag 
toridad privada, la decisidn de la autoridad tiene carâcter declarativo, la 
comprobacidn de la existencia de una causa que en un momenta de premura apg 
recfa como cierta, y en este caso creemos que la sentencia tiene como objeto 
dar el carâcter definitive a una situacidn que surgid con carâcter provisig 
nal, al amparo de la Ley, y podrâ tener efectos rétroactives, desde el momeg 
to que se produjo la escisidn del consorcio conyugal. La separacidn privada

(20)- Citado por A. de RJENMAYOR en " La saoaracidn convuaal no contencio 
sa en el Derecho esoanol" Revista de Derecho Privado. Enero, 1975. Pâg.l5
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por motivos de urgencia es,por oonsiguiente, un verdadero estado jurfdioo — 
de separacidn con efectos parciales en lo que tiene de provisional y con e- 
fectos plenos supeditados a la " homologacidn ” de la autoridad y, por tanto, 
con " efectos rétroactives En igual sentido NAVARRO VALUS (2I) se refig 
re a la separacidn por autoridad propia del cdnyuge inocente en el supuesto 
de adulterio, en todo caso, o en otras hipdtesis que supongan peligro cierto 
para el aima o para el cuerpo si tuviera que esperarse a un proceso adminis^ 
trativo o judicial; y haoe notar que en estas situaciones existe un verdadero 
estado jurfdioo de s^Miacidn, cuyos plenos efectos quedan supeditados a la hg 
mologacidn puramente declarative de la autoridad judicial ( si la sépara— 
cidn es perpétua ] o administrative ( en los demàs supuestos contemplados — 
en el Cânon 1131 ).

(21)- Citado por A, de RJENMAYOR en " La separacidn convuaal...*' "Ob.Cit."
Pâgl 15.
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CONCEPTO DE LA SEPACION DE HECHO

La separacidn de hecho matrimonial es tratada por parte de la doctrina 
cientffica, y hay tendencia a incluir bajo la étiqueta de esta clase de se­
paracidn toda hipdfesis de intorrupcidn de la convivencia de cualquier tipo 
y por cualquier causa determinada. Y asf se dice que la separacidn de hecho - 
es el acuerdo de separacidn negbciado entre las partes y no homologado, la sjL 
tuacidn objetiva de no convivencia determinada por el abandono injustificado 
del domiccilio conyugal, la interrupcidn de la convivencia debida a viajes de 
negocios, vacaciones, al trabajo realizado en ciudad distinta o al estar in 
ternado en un hospital, etc.

Pero en esta Tesis al tratar de la separacidn de hecho matrimonial, lo ha 
cemos en el sentido de la interrupcidn de la vida conyugal por voluntad de los 
Bspsosos y sin que intervenga ningûn drgano 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 cesacidn temporal de la vi­
da matrimonial, no hay que pensar que la separacidn de hecho origina una in — 
terrupcidn definitva de la vida conyugal, pues la posibilidad de que los cdn­
yuges reanuden su yida en comdn es una de las ventajas que ofrece esta clase 
de separacidn frente a la separacidn legal, puesto que al no existir un proce 
dimiento judicial no se producen enfrentamientos entre los esposos y es mâs 
Fdcil una futura reconciliacidn. Pero lo que queremos senalar as que en la se 
paracidn de hecho matrimonial tJene gran importancia el elemento intencional 
de los cdnyuges, esto es el deseo o la voluntad de interrumpir su vida matri­
monial, ( aunque no es necesario que ello se 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 prooedimiento jud^ 
clal en el cual se dicte una sentencia firme de separacidn, que produzca una
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serlB de efectos Jurfdlcos entre los esposos, al mismo tiempo que el status 
de separado.

Tambiân pueds suceder que sea uno sdlo de los esposos el que desee sepa­
rarse de hecho, lo que da lugar a que el estado de no convivencia sea al ra- 
sultado no del acuerdo de los cdnyuges, sino del hecho unilateral de interrug 
cidn de la con*/ivencia, contra o en ausencia de la voluntad del otro conaor- 
te* Pero tanto en un supuesto como en otro existe la intencidn bien de ambos 
esposos o de uno solo de ellos, y posteriormente consentlda por el otro de que 
se produzca esta situacidn, debido a que no desean por el memento continuer 
viviendo Juntos.

Para los juristes espsRoles y franceses, cuyos ordenamiantos no conocan 
la separacidn consensuel homologada, existe poca diferencia entra el la idea 
de separarse de hecho es da uno o da ambos cdnyuges. La atancidn sa centra ro 
bre la causa da la separacidn, mâs que sobre al querer da las partes. En astos 
ordenamiantos la voluntad de los esposos de separarse constituye un perfil sg 
cundario del problème, en cuanto es de por sf insuficiente para obtanar la sa 
paracidn judicial. Sin embargo como el ordenamiento italiano concede al acuer 
do de separacidn personal homologado pianos efectos Jurfdioos, al Intarâs del 
juriste sa centra en la voluntad en la separacidn. Por lo tanto la cuastidn 
principal as astablecer si la voluntad unilateral de uno de los cdnyuges as 
suficiente para determiner la separacidn de hecho. (l)

El problème que se puede plantear es si el abandono dsl domloillo conyg 
gai supona una separacidn de hecho. Habrfa que distinguir dentro del abando­
no si âste se ha producido por justa causa o sin Justa causa, debido a que 
los efectos que se derivan de ello son diferentes, aunqua en ambos supuestos 
se puede seftalar que hay un cdnyuge que ha provocado esta situacidn. No obs­
tante esto tiens poca relevancia para determiner si el abandono del domici—

(l)— V. FRANCESCHELLI. "La eaoaramione di facto** Edit. Giuffre.Milano, 
1978. Pâgs. 03 y sigs.
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lio ocasiona una separacidn de hecho matrimonial. En principle creemos que 
habrfa que contester negativamente, ya que no existe un acuerdo recfproco eg 
tre los esposos de interrumpir su vida matrimonial, sino que dnicamente ha ha 
bido voluntad por parte de uno de ellos. Ademâs el cdnyuge que ha sido abando
nado puede pedir la separacidn judicial, puesto que el abandono es una de las
causas de separacidn, y esté regulado en el artfculo lo5 n® 2 del Cddigo Civil 
y tambiân en el artfculo 82 n® 1 pdrrafo 1® del Proyecto de Lay por el que se 
modifies la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se détermina el pro 
cedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio. Asf, si— 
el cdnyuge abandonado interpone demanda de separacidn esté haciendo uso de los 
recursos que le senala la Lay y por tanto no cabe decir que existe una separa­
cidn de hecho. Pero si por el contrario, el esposo abandonado no adopta ninguV 
na Biedida, contra el comportamiinto que ha seguido el otro cdnyuge, contindan 
viviendo separados, consideramos que sf que cabe decir que existe una separa­
cidn de hecho, parque aunque en un primer momenta la decisidn de separarse sd 
lo surgid de uno de los esposos, al no entablar el otro demanda de separacidn, 
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 que 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 como tiene motivos para ello, pues estâ regulado en el ordenamiento Ci­
vil, es que no desea esta clase de separacidn, sino que prefiere la separacidn 
de hecho, pues lo ha aceptado tâcitamente, ya que no ha puesto ningdn obstâcu- 
lo para que esta situacidn no se prolongue. Esto es, la separacidn ha tenido su 
origan en la decisidn unilateral de uno de los esposos, (aunque cabrfa mâs ha- 
blar de evento de uno de los cdnyuges que ha producido esta situacidn) pero el
transcurso del tiempo sin que el cdnyuge abandonado adopte alguna medida ad —
hoc, origina una separacidn de hecho matrimonial. Pero en ese supuesto no ca­
bs 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 la situacidn , consideramos que-
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aopssando los pros y los contras en relacldn a la separacidn Judicial.

Por lo tanto creemos qua la separacidn de hecho matrimonial puede tener 
lugar tanto por el acuerdo de ambos cdnyuges, como por abandono del domlclllo, 
siempre que el otro no edopte nlnguna medida que conduzca a la separacidn 
judicial, dando lugar a qua se produzca una separacidn de hecho que tuvo su 
orlgen en la voluntad de uno solo de los esposos, pero que ha sido posteriory 
mente aceptado ^ r  el otro de una forma tdclta. Asf tanto en un caso como en 
otro, hay qua manifester que existe acuerdo por parte de los esposos de llg 
gar a la separacidn de hecho matrimonial, aunque an el primer caso âste füe 
mutuo y e>^reso, mientras qua an el seglindo fus en un primer momento unllatg 
ral, para luego derlvar por un consentimiento tdolto e un acuerdo comdn.

Para ROYO MARTINEZ (2) la separacidn de hecho es "le efectlva cesacidn de 
la vida en comdn de los esposos, con Intencidn de mantener tal estado perpé­
tua e IndefInldamente, no autorlzada por la autoridad compétente." Segdn ZANON 
MASOEU (3) es "la conclusldn de la vida en comdn de los cdnyuges, por acuerdo 
unilateral o bilateral de los mlsmos, con carâcter perpetuo o temporal y sin 
que haya Intervenido la autoridad judicial." Considéra GATTI (4) que es "la 
que se créa, sea por mutuo acuerdo entre los cdnyuges o por voluntad unila­
teral de uno de ellos, exista o no la oposlcldn del otro, pero que en ningdn 
caso estâ autorlzada por una decisidn judicial." FRANCESCHELLI (s) dice que 
comunmente se entlend# por separacidn de hecho aquella situacidn anAnala en

(2)- ROYO MARTINEZ. "Derecho de famille" Sevllla, 1949. Pâg.138
(3)- ZANON MASOEU. "La seoarscldn matrimonial de hecho? Edlt.Hispano 

pea. Barcelona, 1974. Pdg. 22
(4)- GATTI, "Tgndenclas actuales en las relaciones parsonales y patrimonla 

les de los cdnyuges." Revista de Legislacidn y Jurisprudencià. Julio-Agoa’S», 
1959, Pâg, 44

(5)— FRANCESCHELLI. "La separazione di fatto" Milano, 1978. Pâg. 69
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la cual sa ancuentran los cdnyuges que no conviven, sin que exista sentencia 
de separacidn judicial, o cuerdo homologado por el Tribunal. Estos eutores 
parten de dos requisitos fUndamentales y necesarios en toda separacidn de he 
cho que son!

1®- La voluntad de cesacidn de la vida en comdn.
2*- La no intervencidn de la autoridad compétents en la separacidn de he 

cho.

Manlfiesta CAMARA (s) que hay separacidn de hecho cuando ambos cdnyuges 
convlven o uno de ellos Impone al otro, la cesacidn temporal o definitive de 
la vida en comdn, con el propdslto fundamental de Interrumpir o extlngulr aqug 
lia, en los dos casos sin Intervencidn del drgano pdblico a quien legalmente 
compete el ejerclclo de la potestad jurlsdlcional en el dmblto de las relaclo 
nas conyugales.

El concepto dado por el aubor que acabamos de cltar, nos parece muy ampllo 
al mismo tiempo que relteratlvo, porque dice que es " la cesacidn temporal o 
definitive de la vida en comdn", y a continuacidn seMala: " con el propdslto 
fundamental de interrumpir o extinguir aquella", viniendo a ser lo mismo pues 
to que una cosa implies la otra, es decir la cesacidn de la vida en comdn, trae 
como consecuenoia la interrupcidn de data. Por lo tanto serfs suficiente con 
senalar que es la cesacidn temporal o definitive de la vida en comdn, porque 
el propdslto de extlngulr la mlsma se sobreentlende, ya que slnd no habrfa 
separacidn de hecho.

(s) CAMARA."La separacidn de hecho y la socledad de oananclales? Anuario 
de Derecho Civil, 1969. Pdg. 4
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0GAYAR(7) dice que: ** es el alejamlento voluntario y consentido de los bs 
posos, con el propdslto de extlngulr la convivencia. En oplnldn de FAUS E9TEVE(8) 
es " el voluntario apartamlento da los cdnyuges, con ruptura de efectos y de 
la vida en comdn, para dlrlglr su existencia por rumbos y en dmbltos dlstln 
tos a los de una Intima y solldârla convivencia, que caracterlza la comunl- 
dad matrimonial."

Tiene gran Importancia el que soMale FAUS ESTEVE que la separacidn de hg 
cho rompe los efectos del matrimonio, produclendo otros diferentes. Porque 
en nuestra legislacidn al no estar rsconoclda la separacidn de hecho como 1ns 
tltucldn jurldica, dstos no se regulan de una manera directs, excepto en ajL 
gunos supuestos y casos concretos, sino que los esposos tienen que pactarlos 
en al convenlo de separacidn, pero no tienen füerza vinculante debido a que 
no existe una sentencia por parte de ningdn tribunal, ni tampoco son horaolo- 
gados por un juez. Los ânicos efectos que obligan a los cdnyuges son los de 
carâcter patrimonial y siempre que se haya estipulado en las capitulaciones 
matrimoniales.

La define VARELA DE LIMIA (9) como: " una situacidn por la que los cdnyu 
ges, por mutuo a cuerdo o unilateralmente, deciden interrumpir de un modo tem 
poral o definitivo, la vida en comdn, sin Intervencidn de la autoridad comps 
tenete." RI66IER0 (lO) piensa que " es aquella que sin previo juicio e inde 
pendientemente de las causas que la provoquen , tiens lugar por acuerdo de '

(7)- OGAYAR. " La separacidn de hecho de los cdnvuaes. Efectos oue prodq 
ce. Edit. Reus. Madrid, 1971. Pdg. 37.

(8)— FAUS ESTEVE. " La seoarac^dn de hecho matrimonial". Academia Matri— 
tense del Notariado. (Anales de la) 1944. Pdg. 3o3

(9)- VAFELA DE LIMIA. "La seoaraciAi convencional de los cdnvuoes y el 
Derecho Espaftol." Edlc. Universldad de Navarra. Pamplona, 1972.Pdg.21

(10)- RjOGIERO. " Instltuclones de Derecho Civil" T.II. vol.2®. Traduc^ 
do por R. SERRANO SüfCR y J. SANTA CRU2. Edit. Reus. Madrid, 1944. Pdg.189
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los cdnyuges." Segdn PEREZ SERRANO (ll) est " la conclusldn de la vlda en 
comdn de los cdnyuges, por acuerrlo unilateral o bilateral de los mismos, con 
carâcter perpetuo o temporal y sin que haya intervenido la autoridad Judicial.

Podemos dar un concepto de la separacidn de hecho matrimonial, teniendo 
en cuenta las definiciones anteriores, diciendo que es la interrupcidn inde 
flnda de la vida conyugal por parte de los esposos, sin intervencidn de la 
autoridad judicial compétente. Al referimos a la separacidn de hecho como 
"interrupcidn indefinida", indicamos que âsta puede ser temporal o définiti- 
va, ya que indefinida significa que no tiene târmino seRalado o conocido. Y 
âsto sucede con esta clase de separacidn, porque a priori no se conoce la dg 
racidn de la misma, ni siquiera por los esposos, puesto que cabe una recon — 
ciliecidn posterior entre ambos, y como consecuenoia la reanudacidn de la vi 
da en comdn, siendo âsta una de las ventajas de la separacidn de hecho frente 
a la separacidn judicial. Por parte de los esposos, tenemos 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 judicial compétente, porque 
en Espana no se lleva a cabo a travâs de la homologacidn de un Tribunal, sino 
que tiene carâcter privado y es efectuada por los cdnyuges.

Hay una serie de requisitos que tienen que producirse para que la sépara 
racidn de hecho tenga lugar, y son seffalados por la doctrine cientffica (l2), 
pudiândoloa concratar en los siguientesi

(11)- PEREZ RAMOS. "El proceso sumario de separacidn conyugal" Revista 
General de Legislacidn y Jurisprudencià. 1978.11. Pâg. 538

(12)- CAMARA. "La separacidn de hecho v la sociedad de gananciales" Pâg.4 
VARELA DE LIMIA. "La separacidn convencional..." Pâg. 21
ZANON MASDEU. Ob. Cit. Pag.
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1® — Interrupcidn temporal o definitive de la vida en comdn.
2® — Acuerdo de los cdnyuges, o voluntad de uno de ellos dirigida a tal 

fin.
3® — Sin intervencidn de la autoridad compétente. Esto es que se lleva a 

cabo de una forma privada o particular, a diferencia de la separacidn 
legal que lleva consigb un litigio entre los esposos, con el fin, has 
ta ahora, de seMalar la culpabilidad de uno de ellos o de los dos.

OGAYAR (13) tambiân seRala como requisito una causa grave y duradera en 
la cual se flinda la separacidn de hecho, que generalmante es suficiente para 
decretar la separacidn judicial, ya que ambas tienen un mismo origan y obe - 
decen a las mismas causas.

Esta dltima caracterfstica no consideramos que tenga gran relevancia pa 
ra que exista una separacidn de hecho, porque a pesar que muchas de estas sdL 
tuaciones se producen por una causa grave, ello no significa que siempre ten 
ga que existir âsta, sino que por el contrario tembiân se dan situaciones en 
que se originan separaciones de hecho sin que haya un motivo fundamental y c o q  

creto, sino que son consecuenoia de los esposos no desean seguir conviviendo 
porque han dejado de quererse y.pcefieren vivir individualmente, o por otra 
razdn, pero que no tiene porquâ concretarse ni estar regulada an el Ordene— 
miento Civil. Adernés otra ventaja de esta class de separacidn es que no hay 
que alegar ningdn motivo para que se produzca, sino que depende del acuerdo 
de los cdnyuges, aunque por supuesto siempre existe una causa o varias que 
son las que motivan esta situacidn.

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

I. CONCEPTO

La separacidn judicial modifies el status matrimonial cuando se funda en 
causas legalmente determinadas y efectivamente comprobadas. Pero si la sepg 
racidn es de hecho, el estado de cada cdnyuge sigue siendo el de convivencia 
conyugal, debido a que no existe- ninguna sentencia firme que lo modifique.

La separacidn de hecho matrimonial produce una situacidn que los cdnyuges 
intentan o tratan de regular previamente, lo que da lugar a los pactos de sg 
paracidn.

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

No consideramos acertada la definicidn del autor que acabamos de citer,— 
porque aunque los pactos de separacidn son un acuerdo, no por este acuerdo, 
como parece deducirse del concepto dado por VARELA OE 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 comdn 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 los pactos de separacidn. Ademàs, no toda separg 
cidn de hecho matrimonial lleva consigo convenios, pues hay matrimonios que 
no los estipulan, ya que no tienen las notas de obligatoriedad y vincula- 
toriedad propias del convenio.

(l)- VARELA OE LIMIA, " La separacidn convencional de los cdnvuaes y el 
Derecho Esoanol." Ed. Universidad de Navarra. Pamplona, 1972. Pdg. 31
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Podrfatnos définir los pactos de separacidn como aquellos acuerdos que —  
estipulan los cdnyuges, al separarse o una vez separados de hecho, con el — 
fin de regular su vida futura.

Oe esta definicidn podemos deducir como requisitos fondamentales los sĵ  
guientes:

1® — Los pactos o convenios de separacidn tienen que ser realizados por- 
los esposos, ya que ellos son las partes afectadas por los mismos.

Al referimos a que tienen que ser"hechos"por los cdnyuges, no 
hay que entenderlo en sentido literal, porque la mayorfa da las ve 
ces estos acuerdos estdn redactados por abogados, aunque siempre es 
necesaria la presencia del marido y de la mujer para que indiquen — 
el contenido de los mismos.

2® - El fin de estos pactos es la regulacidn de la vida futura y sépara— 
da de los consortes, esto es, las relaciones personales y patrimo­
niales entre los cdnyuges; entre dstos y sus hijos si los hubiere,- 
y en relacidn con terceros.

II. NATUHALEZA JURIDICA

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

La doctrina francesa denomina a estos pactos ’’ convenciones de separacidn 
amistosa ", debido quizds a la influencia de PLANIOL, AUBRI y RAU. Esta deno 
minacidn no es aceptada por la mayorfa de la doctrina espanola. Asf DE LA — 
C'UIARA (2) se opone a alla en razdn de que estas separaciones estdn motivadas

(2)- M. DE LA CAMARA."La saoaracidn de hecho v la sociedad de gananciales" 
Anuario de Derecho Civil, 1969 (SeparataJ Pâgs. 13 y 14
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por una sarie da tansionas entre los esposos, que origina el que en un mo - 
mento determinado no puedan soportar la vida en comdn; y aunque pueden ir a- 
un proceso, prefieren solucionar por sf mismos los problèmes que se deriven­
de su nueve situacidn. Ademâs, la separacidn amistosa es aquella que se pro 
duce sin que exista una desavenencia grave entre los esposos, sino que, - 
cansados de la vida en comdn, deciden vivir independientemente. De igual fo£ 
ma opina DGAYAR (3), debido a que la Faite de afecto da lugar a las sépara — 
clones y la causa que las produce nunca puede ser amistosa.

No nos parece tan desencaminada, como senalan los dos autores anteriores, 
el llamar a los pactos de separacidn matrimonial convenios de separacidn —  
amistosa. Porque pensamos que no tenemos que entender la palabra amistosa- 
dasde el punto de vista de la amistad, sino en el sentido de que se produce- 
entre personas que la llevan a cabo sih que tenga lugar un juicio, y un cdg 
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 nueva forma de 
vida, esto es, una separacidn consentlda o acordada. A veces la separacidn no 
SB produce por una causa concreta y determinada, lo que no significa que no- 
BStdn enfrentados los cdnyuges y, sin embargo, llegan a una solucidn que sf 
podemos llamar amistosa, esto es, acordada.

En Inglaterra se los denomina " agreement '* por oposicidn al " contra- 
to ".

La doctrina italiana no es undnime al referirse a la naturaleza jurfdica 
de los pactos de separacidn. LUCCI los califica de centrâtes; CICU de ac­
tes de jurisdiccidn, en los cuales el consentimiento es una Simple condicidn 
para obtener la separacidn. SECHI como transaciones. Este no lo podemos aplĵ  
car en el Derecho espanol, porque el artfculo 1814 del Cddigo Civil prohibe

(3)— T, OGAYAR, " La separacidn de hecho de los cdnyuges. Efectos que — 
produce. " Edit. Reus. Revista General de Legislacidn y Jurisprudencià.1972 
Pdg. 37
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translgir sobre el estado civil de las personas y sobre las cuestiones tna - 
trimoniales. A pesar de que algunos autores han querido ver en ellos una trag 
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 Derecho espanol, porque, en primer lugar, no se pueden celebrar 
contratos sobre el estado civil de las personas, ya que dstas no son objeto- 
del contrato porque estdn fUera del comercio de los hombres ( artfculo 1271 
del Cddigo Civil ), y, en segundo lugar, nuestro ordenamiento admite un nu- 
merus clausus de estados civiles y entre ellos no estd el de separado de he­
cho, puesto que esta figura no esfd regulada en el Cddigo Civil espanol.

Finalmente STGLFI los entiende como actos complejos (4).

Tambidn los autores espanoles se manifiestan en relacidn a la naturaleza 
jurfdica da estos pactos. FAUS ESTEVE (5) opina que los pactos de separacidn 
se parecen a los concordatos judiciales en caso de quiebra, y que sdlo tie 
nan la apariencia de juicio y la intervencidn queda al margen de todo litl̂ ' 
gio. Continda diciendo; " son meros pactos de honor; las partes se han some 
tido a una obligacidn que tiene su fuerza no en las medidas coercitivas del 
poder pjblico, sino en el valor de la palabra empenada Nos adherimos a— 
la manifestacidn de FAUS, pues hoy por hoy, los convenios de separacidn, en 
Espana, son en su mayorfa pactos de honor, porque nuestro ordenamiento no rg 
gula la separacidn de hecho, y la fuerza de aquellos estd en la palabra dada 
por los esposos y en la buena fe con que los cdnyuges quieran cumplirlos, ya 
que el poder pdblico no interviens en los mismos.

(4)— Citado por FAUS ESTEVE en " La separacidn de hecho en el matrimonio" 
Anales de la Academia Matritense del Notariado. T. II, Pdg. 322. 195o

(5)— FAUS ESTEVE. " La separacidn da hecho en el matrimonio" Anales de - 
la Academia Matritense del Notariado. T.II. Pdg. 322. 195o
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VARELA DE LIMIA (5) considéra los pactos de separacidn como conveniod, al- 
igual que ZANON MASOEU (7) tjus los denomina indistintamente pactos o convenios 
de separacidn, y dice que constituyen un negicio jurldico de caracfcer bilate­
ral y no un contrato (ya que estân fuera del Derecho Patrimonial) al estar ig 
tegrados por dos declaraciones de voluntad de los cdnyuges, que producen deter 
minados efectos, algunos de los cuales son Jurldicos yi queridos por los esposos. 
Compartimos la posicidn de AlEMANY(s) 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 mâs armdnica y mâs adecuada para el bien comdn sus inevitables efectos, &- 
vitando la anarqufa nacida del Juegof de simples hechos".

III. FORMA DE LOS PACTOS DE SEPARACION

Los pactos de separacidn de hecho matrimonial pueden ser de dos formas;
-orales o verbales
-escritos; privados y pdblicos.

Si SB hacen verbalmente y los espsos los cumplen, se reducen los problèmes 
que la separacidn origina, y quedan sometidos a una obligacidn que tiene su fuejr 
za en el valor de la palabra empenada. Pero esta forma no se produce con fre—  
cuencia en la raalidad, porque aunque tedricamente salva una serie de obstâ- 
culos a corto plazo, puede plantear inconvenientes a largo plazo ya que al no;• 
constar lo estipulado por escrito, puede causer resultados equfvocos o una de 
las partes actuar con mala fe y no cumplir lo pactado.
Este argumente tambiân se puede aplicar a los pactos de separacidn que se ha—

(e)- VARELA DE LIMIA. " Ob.Cit". Pâg. 31
(7)- L. ZANON MASDEU. " La separacidn matrimonial de hecho" Editorial Hig 

pano Europea. Barcelona,1974. Pâg. 26
(a)- ALEMANY. " Todo sobre separacidn matrimonial. Rjfa legal prâctlca oa 

ra todos" Edit, de Vecchi, Barcelona, 1975. Pâg. 60
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cen por escrifco, debido a que de ellos no dimana ninguna fuerza coercitiva, 
y tanto el marido como la mujer pueden no acatarlos, pero siempre queda el 
documente que produce un mayor respeto, a pesar de que tampoco tenga flierza 
obligatoria.

Si el convenio de separacidn de hecho se pacta por escrito, pueda hacw 
se en documente privado, porque aunque en algunos aspectos puede ser nulo e 
ineficaz pedir su cumplimiento formal, pensaipos que es suficiente el " pacto 
entre caballeros ", No hay qua olvidar que los matrimonios qua llegan a una 
separacidn de hecho Idgicamente piensan cumplir lo convonido, rxiesto que de 
otra manera as major acudir a un Tribunal y que date dicte sentencia, la 
cual tiene qua ser cumplida por los esposos. Si tenemos esto en consideracidn, 
no parece tan diffcil qua los acuerdos entre los cdnyuges sean raspetados y 
llevados a la prâctica, con lo cual resuelven sus problsmas por medios indi— 
rectos. Ademds an un flituro estos pactos pueden ser modificados si ambos cog 
sortes estân de acuerdo, o pedir la separacidn judicial si lo creen pertlneg 
te.

La Ley de 2 de Mayo de 197S reformd algunos artfculos referantes a las— 
capitulaciones matrimwiales, parmitiândose ahora modificar o hacer capi — 
tulaciones por primera vez constante matrimonio ( artfculo 1315 del Cddigo - 
Civil ), y ello trae como consocuencia qua el aspecto econdmico patrimonial 
SB pueda estipular de acuerdo con la nueva situacidn de los esposos, lo cual 
estaba antes prohibido por nuestro ordenamiento jurfdioo en base al antiguo- 
texto del artfculo 132o del Cddigo Civil. Este ha sido un argumento sdlido, 
porque muchos autores afirmaban que los pactos de separacidn alteraban el r& 
gimen econdmico — conyugal. Si so hacen capitulaciones matrimoniales, dstas— 
tienen qua constar on escritura pdblica, artfculo 1321 del Cddigo Civil, do 
lo quo so deduce que esta parte del pacto de separacidn tiene que hacerso- 
en documente pdblico y asf lo estableco el artfculo 12Go del Cddigo Civil.
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Con respecto a los dsmds aspoctos qua tiene qua recoger el convenio de — 
separacidn,la doctrina mantiene un criteria undnime. Podemos senalar dos teg 
dencias diferenciadas: los qua consideran que no se puede hacer un documen­
ta pdblico y los que afirman lo contrario,

Dentro de la primera postura se encuentra DGAYAR (9) qua express que nug 
ca se utiliza el convenio consignado en escritura pdblica, porque el notario 
no puede autorizarla, por ser un acto contrario a la ley, que no podrfa in- 
corporar a su protocole, Posteriormente en una conferencia celebrada en el— 
Cologio Notarial de Barcelona el 15 de Junio de 1973 manifestd que como act^ 
vidad creadora notarial pueden admitirse las escrituras de separacidn matrîmo 
niai de los cdnyuges, en los que se refleja el acuerdo de voluntades y la sg 
|3aracidn pacffica, mdxime cuando se regulan en el pacto sdlo efectos persong 
les para los esposos y para los hijos, que no se inscribe en el Registro de 
la Propiedad y que, si no se impugna, suirte todos los efectos, Asf cumplird 
el Notario una vez mâs su misidn de abrir cauces a las nuevas concepciones " 
doctrinales, colocando los primeros sillares de la nueva legislacidn.(10), —

FAUS ESTEVE (ll) mantiene la misma Ifnea de opinldn que expresd OGAYAR 
en 1972, y entiende que el Notario debe negarse a autorizar escrituras pdblĵ  
cas en que se plasiten contratos de separacidn amistosa, pero no hay que olvĵ  
dar que dsto fUe manifestado por el autor en 1946

La segunda tesis es defendida por IZQUIERDO (12) que discrepa de FAUS— 
y estâ mâs de acuerdo con SANTAMARIA (13) quien estima que si la fdrmula pqy

(9)- T. OGAYAR. " Ob. Cit. " Pâg. 52
(10) Cit. por E. TAULET RODRIGUEZ — LUESO an " Las separaciones de hecho 

V la situacidn de la mujer" Revista General de Legislacidn y Jurisprudencià 
Enero, 198o, Pâg. 31

(11) FAUS ESTEVE. " Ob. Cit"Pâas. 36o y ss.
(12) IZHUIErDO. " El abooado ante la separacidn de hecho" Revista General

do Legislacidn y Jurisprudencià. Enero - Junio, 1971. Pâg. 013
(13) A. SANTAMARIA ROJAS. " Lq autoridad marital en la vida" Anales de la

Academia Matritense del Notariado, T. V. 195o. Pâga. 80 — 02
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fecta para la mànlfestacldn de voluntad es la escritura ante Notario, es 16- 
gico que los cdnyuges que se separen puedan hocerlo sin declarer ante nadie 
sus razones porticulares.

Tambidn ALEÎ ANY (14) sostiene que es drâctica suscribir los contratos — 
de separacidn en documenta pdblico acudiendo a un Notario para revestir el — 
acto de mayor solemnidad y formalidad extema, es decir, para protocolizar — 
dicho docunonto, transcribidndolo en su archivo y expediendo testimonio o cg 
pia del mismo a favor de los interesados, y " que la prâctica de firmar estos 
documentos de separacidn ante Notario es la que mds abunda, por ser la mds — 
aconsejable en este momento en que no existe el divorcio, ya que los cdnyuges 
saben que el vfnculo queda intacte y que no pueden ni sonar con pasar a nug 
vas nupcias " (is)

Una solucidn intermedia o ecldctica es mantenida por F. LUCAS FEnNArOEZ(lfî) 
que considéra que en la prâctica, los pactos de separacidn se suelen estipg 
lar en documenta privado; el motivo puede ser una prudente aversidn de los 
Notariés a intervenir en los mismos; aunque créa que dospuds de la Ley de 2 
de Mayo de 1975, que permits estipular el rdgimen de separacidn de bienes,— 
considéra posible que se otargue tambidn en escritura pdblica el convenio b& 
sico de separacidn.

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

A — Acta NotairLal. En ellas el fedatario se limita a emitir un

(14)— ALOiANY, " La separacidn de hecho matrimonial" Revista Jurfdica de 
Cataiuna, 2. 19GG. Pdg. 4ol. " Todo sobre la separaoidn matrimonial^.."Pdg.58

(15)- ALOtlANY." Hacia la normallzacidn de la separacidn matrimonial" Fo 
ro Csllego., 1979, Pdg. 9

(is)— F. LUCAS FERNALDEZ. " Lq evolucidn del Derecho respacto de las rela- 
clones personales entre . cdnyuges" Revista de Derecho Notarial. Julio - Dj|̂ 
ciembre, 1975. Pdg. 198
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Juicio de licltud, que oonaista en afirmer que el hecho documerv* 
tado no es contrario al orden pdblico, a la Ley y a las buenas- 
costumbres# Pensâmes que les acuerdos de separacidn de hecho ma^ 
trimonial no se oponen a estes principles, en contra de lo que- 
opina un sector do la doctrine cientffica, aunque hay que decir­
que fete es cada vez mds minoritario.

Al realizarse los pactos de separacidn en un acta notarial - 
le bastard al Notarié emitir el juicio de licitud, debido a que 
es fete el que producen las actas notariales, a diferencia de las 
escrituras pdblicas que producen un juicio de legalidad. En las 
actas, el Notarié no tiene porquô preocuparse del examen de los 
presupuestos y elementos de hecho y de su aptitud para produciï^ 
el efecto apetecido, sino que en ella ol Notarié da fe de ciertos 
hechos licites de vista u ofdo, que percibe o realiza, entre los 
cualos puede haber declaraciones de voluntad, incluse negociales, 
pare en tal supuesto el documente no es foma notarial de expre» 
sidn de fetas (l?J.

Dichas actas tienen que hacer referenda a las relaciones peĝ  
sonales entre los cdnyuqes, y entre fetos y sus hijos. En ellas— 
se Bspecificard el domicilie de los esposos, que a partir de la 
separacidn de hecho sord diferente, la presuncidn de patemidad 
del articule lo8 del Cddigo Civil, los alimentes que un cdnyuge- 
tendrd que pasar al etro y a los hijos, asî corne la i^arda y cujL 
dado de los mismos.

(17)— V, FONT 0OIX. "El Notarié y la .lurisdiccidp voluntaria" VUI Con — 
qreso Intemacional del Notariado Latine. Mdxico, 1963. Pononcias présenta — 
das per el Notariado espanol a los Congresos Intemacional ;s del Notariado — 
Latino. V.I. Pdgs. 729-731
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En las actas firmardtn los cdnyugss, con lo cual su flnna quoda — 
ya legitimado, y ademds so tondr^ constancia de la fecha de los 
acuerdos de separacidn, dato que serd de gran utilidad para de — 
terminar el momento en que se ha producido la soparacidn de hecho. 
Elle es importante porque podrd presentarso como prueba, en con-» 
tra de ciertos presunciones, como puede ser la de legitimidad de 
un hijo que haya nacido une vez transcurridos los trescientos — 
dfas desde la separacidn de hecho. Tambidn servird para senalar 
el tiempo que ha transcurrido desde que se produjo dicha sépara— 
cidn, y luego ténorlo en cuenta para contar el plazo, y en su ca 
so si es que los cdnyuges lo desean, puede servir para esgrimir- 
la separacidn de hecho como causa de separacidn judicial o — 
bien de divorcio, a tenor de los artîculos 02 y 06 del Proyecto 

. de Ley por el que se modifica la regulacidn del matrimonio en ol 
Cddigo Civil y se détermina el procedimiento a soguir en las eau 
sas de nulidad, separacidn y divorcio.

Las actas producen una serie de efectos como es la légitima 
cidn de las firmas, y de la fecha; los demds efectos se producen 
de forma indirecta, entendiondo por ello que no tienen fUerza vin 
culante entre las partes, aunque sf que procédé el acudir a un — 
juicio si alguno no se cumple, por ejemplo, los alimentos; y ade 
m̂ s, siampre qiieda 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 separacidn legal.

0 - Escritura Pdblica. El rdgimen ocondmico conyugal se tiene que pac 
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 hacorïos por vez prime, 
ra constante matrimonio. Esto ha supuesto un avance en el Dore — 
cho Comdn, debido a que el rdgimen legal subsidiario matrimonial
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es el de la socledad de gananclales. No obstante hay que tĝ  
ner sn cuenta que este rdgimen no es el Iddneo para las — 
situaciones andmalas del matrimonio, siendo lo mis adecua— 
do en estos casos liquidar la sociedad l^al de ganancig 
les, y a partie de ess momento regirse por el rdgimen de- 
separacidn de bienes, que es el apropiado para su nuev/a s^ 
tuacidn.

Es necesario y obligatorio, a tenor del articulo 1321 
■ del Cddigo Civil, que las capitulaciones matrimoniales y las 
modificaciones de las mismas oonsten en escritura pdblica.Por 
tanto el notarié emite un juicio de legalidad, puesto que £ 
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 econdmico matrimonial en escrity, 
ra pdblica se inscribird en el Registre de la Propiedad, con 
lo cual surte efectos frente a terceros, mientras que como el 
aspecto personal se realiza en acta notarial no cabe inscri- 
birlo en el Registre,

Finalmente hay que préciser que:
a) El mero acuerdo no huede tener el mismo valor, trascendencia, 

eficacia, obligatoriedad, y vinculatoriedad de la senten - 
cia de sepracidn o la homologacidn judicial de un convenio , 
como homologacidn constitutive con posibilidades de determ^ 
nar o préciser el alcance y contenido del convenio.
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b) El convenio no excluye el deber de convivencia, por lo que cualquier 
cdnyuqo puede, en todo momento, denunciar el convenio y solicitor o d£ 
mandar la normal reanudacidn de la convivencia matrimonial.

c) El convenio justifica la separacidn y excluye toda imÿutacidn de aban
dôno ol cdnyuge que, conforme a ôl, 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 condona 
do- (la) ".

" El convenio de separacidn de hecho puede ser contenido en un documen- 
to lînico. Pero es frecuente que su documentacidn soa plural, de modo que el— 
documente bdsico de separacidn de hecho se complements con documentes de apo 
deramiento, de consentimiento que produzcan de hecho la deseada autonomla o- 
independencia de Ips cdnyuges en el marco de las normes légales aplicables— 
a todo matrimonio no separado legalmente. El convenio de separacidn es, por 
su esencia un todo unitario, cualquiera que sea el ndmero de documentes en -
que se plasme o se formalice " (l9).

IV. CONTENIDO DE LOS PACTOS DE SEPARACIDN

Es bastante comdn la opinidn segdn la cual estos pactos no tienen valor— 
ni eficacia jurfdico, pues son nulos en cuanto contraries al deber de con­
vivencia. Sin embargo se va abriendo camino la idea de reconocer a estos con

(la)- R. BLANQUER UBERÜS, " Los efectos del divorcio de la separacidn de 
cuerpos y de la separacidn de hecho sobre las personas y los patrimonios- 
en Derecho Comparado." Con la colaboracidn de J.L. MARTINEZ GIL y V.L.SDÆ) — 
SANTOJA . XI Congreso Intemacional del Notariado Latino. Atenas, 1971. Pon^ 
cias presentadas por el Notariado Espanol a los Congresos Intemacionales del 
Notariado Latino. Vol. III. , Madrid, 1975. Pdg. 771 

(19J- R. BLANGÜER UBEROS. " Ob. Cit." Pdg. 767
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venios cierto grado ds eficacia jurfdica, sin perjuicio de reconocer, de - 
piano y sin réservas:

a) Que no tienen las notas de obligatoriedad y vinculatoriedad propias — 
del convenio, o contrato en general.

b) Ĉ ie nunca pueden sustituir los efectos y alcancë de la decisidn judĵ  
cial que establece o sanciona una separacidn personal.

Dentro de los convenios de separacidn se pueden senalar unos efectos — 
negativos y otros positivos. El efecto negativo signifies que se excluye le 
figura del abandono de familia, en su aspecto civil de causa de separacidn,- 
porque al ser consentido por ambos cdnyuges, ninguno puede invocar la condĵ  
cidn de inocente como légitimants del ejercicio de la accidn de separacidn- 
basada en el abandono.

Los efectos positivos se deben a que créa un cierto vfnculo jurfdico en­
tre los cdnyuges, a modo de pacte normativo, mds o menos desarrollado, prec^ 
so y municioso, que establece un modus vivendi, rota la vida comdn, aunque — 
sin anular el deber jurfdico, que subsiste. La normalidad e inatacabilidad 
de las separaciones de hecho surgidas de la decisidn voluntaria de los cdn­
yuges no relacionada con el deber de vida comdn y su cumplimiento, o la pos^ 
ble existencia de causas de separacidn que legitimarlan el ejercicio de la— 
accidn correspondiente por los cdnyuges que convienen su separacidn de hecho, 
justifican, en definitive, un pacto que régula una situacidn de hecho, pero 
que no rompe ni deBvirtda ef deber jurfdico de convivencia. Tambidn créa la—  
posibilidad de ejercitar incluse judicialmente, los concrètes derechos y pre 
tensiones nacidos en el marco del pacto o convenio de separacidn como, por — 
ejemplo, los alimentos convenidos a cargo de un cdnyuges y en bénéficié de- 
otro y de la proie confiada a este dltimo.

Los Ifmites del convenio de separacidn producen, dentro del marco gene-
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ral del esqjana legal de la normalidad conyugal, unas peculiares normas con 
vencionales para cubrir el hecho de la cesacidn de la vida comdn.

El primer limite se dériva del derecho de cada cdnyuge, que sigue vivo y 
opérante, para exigir la plena efectividad de las bdsicas obligaciones de — 
los cdnyuges, y en particular, la de la convivencia. El convenio de sépara - 
cidn de hecho no obliga a vivir separados, sino que establece la forma de - 
producirse los cdnyuges en tanto vivan separados. Es un aspecto denuncia — 
ble ad libitum, Aunque puede senalarse un limite al limite; asi, en el caso 
de que la denuncia del pacto implicasë un ejercicio abusiVo del derecho sub- 
jetivo.

El segundo limite nace de la posibilidad, tampoco constrenida en modo - 
alguno por la separacidn de hecho, de que uno u otro de los cdnyuges demande 
la separacidn personal en base a cualquiera de las causas que la Ley reconoce, 
que no sea el abandono del hogar familiar, consentido o condenado.(2P)

El contenido de los pactos de separacidn debe abarcar tôdos aquellos pun 
tes que ofrezcan interds y puedan presenter problèmes para los cdnyuges en- 
su vida future y separada.

Estos convenios producen unos efectos en la separacidn de hecho matrimo­
nial que no tiene cardeter jurfdico por no estar regulados en la ley. Pero 
ello no signifies que no tengan que ser respetados por las personas que los- 
estipulan, aunque en un momento determinado puede uno de los esposos dejar — 
de cumplirlos y por lo tanto quedar sin vigencia el pacto.

Dontro de los acuerdos de separacidn podemos distinguir unos puntos o as, 
pactos de cardeter necesario y otros de contenido eventual.

Entre los primcros estdn aquellos que contienen los pactos indispensa­
bles para que se produzca la separacidn de hecho. Y son los que se refieren 
a la declaracidn de voluntad de los cdnyuges de querer suspender la convi — 
vencia; los referentes a las personas y bienes de los esposos y de sus hijos.

(20)- R. BLENQUER UBEROS. " Ob. Cit." Pdgs. 7G6 y 767
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Hay una gran relacidn entre estos pactos y el acuerdo por parte de los »» 
cdnyuges de separarse, de tal manera que si la separacidn no se produce, los 
pactos quedan sin efecto.

Los de contenido eventual incluyen todos aquellos aspectos que no tienen 
una naturaleza estrictamente familiar. No existe relacidn entre estos pactos 
y el acuerdo de separacidn, aunque 'estos nacen con la separacidn, no estdry- 
vinoulados a dsta por una relacidn de accesoriedad, y pueden seguir existiez
do a peser de que la separacidn no se llegue a efectuar o se extinga.

Los aspectos sobre los que se suele pactar el convenio son:

- Domicilio!
Los cdnyuges acuerdan para lo sucesivo vivir en diferentes domicilios-r 
estableciendo Oada uno el suyo propio con independencia del otro, y py_ 
didndolo fijar en cualquier lugar de Espana o del extranjero. Con esto
se évita el que uno de los esposos pueda poner al otro una denuncia —
por abandono de familia.

- El consentimiento uxorj.o que necesita el marido para los actos de dis 
posicidn sobre immuables o establecimientos mercantiles; aunque el coji 
sentimiento uxorio tiene cardeter revoca&le.

La mayor o mener amplitud del consentimiento uxorio venla determi— 
nada, antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975, por la que el marido cori 
cedia a la mujer en la licencia marital.

- La licencia marital:
Se regulaba con anterioridad a la Reforma del Cddigo Civil de 2 de 
yo de 1975, ya que fus suprimida por dsta.

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

- La presuncidn de paternidad del artfculo lo8 del Cddigo Civil:
Es una de las medidas que el marido tratard de evitar por todos los m£
dios, sobre los hijos que posteriormente tenga la mujer separada de he
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cho. Pero cualquier acuerdo que se haga en el sentido de considerar- 
ilegltimos los hijos que nazcah despuds de la separacidn de hecho, ca- 
rece de eficacia en la actualidad; y es el marido el que tiene que de- 
mostrar la imposibilidad ffsica de acceso a la mujer en los primeros — 
ciento veinte dias de los trescientos que senala el artfculo lo8 del— 
Cddigo Civil, para que el hijo sea adulterine.

Esta postura ha side la mantenida por la Jurisprûdencia del Triby, 
nal Supremo, aunque en los dltimos anos las sentencias han senalado un 
cardcter innovador.

Sin embargo el Proyecto de Ley de filiacidn régula en su artfculo- 
116 que se presunirdn hijos del marido los nacidos antes de los tres­
cientos dfas de la separacidn de hecho. Por tanto los hijos nacidos — 
despuds de este plazo no son hijos del marido. Ello supondrd una gran- 
ventaja para los maridos separados de hecho, ya que a partir de la apro 
bacidn de este Proyecto, ya no tendrdfn que probar la imposibilidad ff­
sica de acceso a su mujer en los primeros ciento veinte dfas a partir- 
de la concepcidn del hijo.

Nuestro ordenamiento jurfdico prohibfa la investigacidn de la pate£ 
nidad, pero la Constitucidn espanola de 1978 en su artfculo 39, 2® dlt̂ , 
mo inciso dice: " La ley posibilitard la investigacidn de la patemidadV 
Hace mencidn de ello el Proyecto de Ley sobre filiacidn en diverses — 
precepfcos légales.
Alimentes:
que por los general tiens que pasar el marido a la mujer y a los hijos 
que vivan con data, ya que hasta ahora habfa pocas mujeres que trabaja 
ban, o bien los bienes privatives que posefan eran insufiôiontes. Aun­
que puede haber casos en que sea la mujer la que tenga que dar alime£ 
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 estërd en relacidn con el sueldo que perciba el marido y -
que aumentard de acuerdo con el Indice del coste de la vida, o bien se 
asignan unos bienes gananclales a la mujer para que los administre.

Aunque consideramos que actualjnente en base al principio de igualdad 
jurfdica de los cdnyuges, no tiene porquô ser una obligacidn del marĵ  
do ( puesto que haSta ahora era lo que predominaba en la prôctica ) el 
pasar alimentos a su mujer. Sino que creemos que los debe pasar Jnica— 
mente si ôsta los necesita, debido a que la separacidn de hecho le su- 
ponga una situacidn môs 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 situacidn se produce a la inversa, bien porque sea incapaz 
para ejercer una profesidn u oficio, bien por otra circunstancia. Pero 
si ambos se encuentran en las mismas condiciones econdmicas, creemos — 
que no tiens porquô existir la obligacidn de prestarse alimentos.

No obstante, sf que tienen la obligacidn de pasar alimentos a los
hijos, bien uno de elles, si el otro econdmicamente no puede, bien am 
bos, dividiôndose la cantidad entre los dos en proporcidn a los medios 
o recursos de que dispongan.

Los alimentos varfân siempre que aumenten las posibilidades econ^ 
micas del alimentante y las necesidades del aliméntado

Si por alguna razdn los cdnyuges no cumplen lo pactado en el con­
venio de separacidn relacionado a los alimentos, puede el esposo perjg 
dicado interponer demanda y consiguientemente acudir a juicio con el — 
objetivo de que se estime su pretensidn.
La guarda de los hijos, que se quedardn a vivir con el padre o con la- 
madre. Si se ha producido la separacidn por abandono de uno de los oqg 
sortes con justa causa vivirdn con éste, y si no hay Justa causa se qug 
dardn con el otro cdnyuge*

Tanbiôn se puede pactar que los hijos vivan una temporada con el —
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marido y otra con la mujar, o siempre con el mismo cdnyuge.
El esposo que no viva con los hijos tiene derecho a visitarlos, 

y asf constard en el acuerdo 
— El aspecto econdmico — patrimonial se hard a travds de capitulaciones 
matrimoniales. Sobre todo en aquello relativo al rdgimen econdmico-cog 
yugal, siempre que ambos cdnyuges estdn de acuerdo en ello.

En estos convenios o pactos de separacidn se suelen incluir una serie 
de cldsulas, entre las mds usuales podemos citar:

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

- " En caso de incumplimiento de alguna o algunas da las cladsulas del -
presents contrato, sus firmantes quedardn en libertad para actuar ag 
te los Juzgados y Tribunales de Justicia con arreglo a la legislacidn 
vigente en materia de Derecho Matrimonial."

V. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LOS PACTOS DE SETARACION

Un Sector de la docfcrina cientifica se apoya en una serie de argumentos— 
para negar la admisidn de los pactos en la separacidn de hecho matrimonial.— 
Para ello se basan en diverses preceptos légales.

Los argumentes son:
1. Que son contraries a la Ley, a las buenas costumbres y al orden publico
2. Que su causa es ilfcita.

3. Que constituyen una transacidn prohibida.

4. Que van en contra del principio de inmutabilidad del rdgimen econd — 
mice conyugal.
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!• QUE SON CONTRAflIOS A LA LEY. A LAS BUENAS COSTUMBRES 
Y AL ORDEN PUBLICO

A». Qua van, en contra' ds la lev v del orden publlco

SabetKJs 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 cardeter de normas de Orden PJblico y por tag 
to son imperatives o inderogables.

Ello signifies que es la ley y no la autonomfa de la voluntad la que - 
régula el contenido, extincidn y eficacia de las relaciones familières. Por— 
eso dice CASTAN {2O) que a pesar de que el individuo es libre de hacer surgir 
una relacidn, en este caso el matrimonio, sin embargo no puede alterar su rg 
gulacidn legal, salvo en tôrminos muy reducidos y excepcionales.

El artfculo 56 del Cddigo Civil détermina como obligacidn de los cdnyuges 
el que ôstos vivan juntos. Nos podemos preguntar si este precpeto es tna —  
norma imperativa o una norme dispositiva.

Si tiene cardcter imperative 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 convenios de separacidn so­
bre este aspecto, ya que el acuerdo serfa nulo. En esto se basa un sector de 
la doctrine, negando por tanto la validez de dichos pactes; entre otros au— 
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)- CASTAN TOBENAO, "Derecho Civil Esoanol. comdn v forai" T./. vol.I 
1976, Pdg, 47

(22)- G, GARCIA CANTERD, " La filosoffa del divorcio" ABC de 2 de ^ebrg 
ro de 1978. Seccidn; Tribuna Pdblica.



42

SB pacta que los esposos a partir de esè momento viven separados son nulos 
porque se va en contra del deber de convivencia que es una norma de Orden — 
Publico.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene idôntica posicidn y afir 
ma que los cdnyuges tienen obligacidn de vivir juntos como consecuencia de — 
su matrimonio, y que ôsta es una cuestidn de Orden Pdblico o de Derecho necg 
sario. Entre otras sentencias podemos senalar la de 19 de Diciembre de 1932 
que expresa: " Que el pacto de separacidn entre los cdnyuges es nulo por opo 
nersB al deber consignado en el artfculo 56 del Cddigo Civil... " La senten- 
cia de 17 de Junio de 1949 que en uno de sus considerandos dice: " La inef^ 
cacia de un convenio otorgado entre los cdnyuges por documento privado protg 
colizado, y en el que, tratando de solucionar las diferencias existantes en­
tre elles, establezcan ciertas disposiciones en orden a las relaciones per — 
sonales y patrimoniales entre elles y sobre el cuidado de sus hijos 
" ... un tal convenio entre cdnyuges es carente de toda eficacia legal por — 
imperative de los preceptos légales vigentes, como contrario a las normas de 
la institucidn familiar ".

Igualmente la sentencia de 3o de Seotiembre de 1959. mantiene: " El incum 
plimiento de las obligaciones que impone a los cdnyuges el artfculo 56 del — 
Cddigo Civil, no puede ser objeto de contrato, por tener una causa ilfcita,- 
y no précisa impugnacidn de parte, y estableciendo dicho artICulo la comun^ 
dad de vida matrimonial sin distinciones ni limitacidn alguna, ha de reputar 
se inmoral y de orden publico todo pacto que contraria este precepto Tarn 
biôn la sentencia de 2o de Febrero de 196o considéra que: " ... En nuestro 
Derecho Positivo, a diferencia de algdn extranjero, totalmente alejado de la 
tradicidn y costumbre patries, en que la mujer casada puede elegir libremen 
te su domicilio, ya que el estado matrimonial no produce para los cdnyuges — 
la obligacidn de convivir, el matrimonio les impone este deber ôtico-jurf — 
dico conjuntamente con el de fidelidad y asistencia recfproca, como lo prb—  
daman los articules 56, 57 , 58 del Cddigo Civil y todo pacto o situacidn 
de hecho que vulnere este supremo princidio de vida comdn, por ser contra-



43

rio a las normas del Derecho de Familia puro, es nulo " per se ", y, por lo- 
fcanto, no puede invocarse con ôxito ante los Tribunales a fin de mantener el 
" statu quo " mds o menos tolerado o padecido, cuando uno de los esposos reclg 
ma la convivencia una vez cesada la causa que sdlo la suspendid en garantfa- 
precisamente de la mujer, que sa niega a r^nudarla pese a los reiterados rg 
querimientos del marido

La Direccidn General de los Registros y del Notariado sigue la misma direg 
cidn del Tribunal Supremo, y la Resolucidn de 3o de Npviembre de 1917 estĵ  
ma que los acuerdos de separacidn carecen de eficacia legal,por ser contra­
ries al Orden Publico, porque la obligacidn de los esposos es vivir juntos y 
no puede ser modificada por el mutuo acuerdo de los obligados. Y la Résolu*—  
cidn de fecha 1 de Junio de 1943 manifiesta que: ’’ Considerando que la obl;̂  
gacidn de vivir juntos impuesta a los cdnyuges como inmediata consecuencia— 
de la comunidad matrimonial, por el artfculo 56 del Cddigo Civil, confirmada 
en cierto modo, por los cdnones lolG y 1128 del Codex luris Canonici, es, en 
su generalidad de Orden PJblico.p del Dgrecho necesario, segun declard esta 
Centro en 3o de Noviembre de 1916, y aunque en la realidad existan situacio 
nes andmalas que puedan repercutir en el ordenamiento civil, sin necesidad— 
de provocar separaciones judiciales définitives o provisionales como las que 
ponen da relieve los cdnones 113o y 1131 del citado Codex, las situaciones — 
especiales creadas an estos dltimos tiempos por las leyes nacionales que ti%  
den a reconstituir la familia, algdn Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil 
qua les da carta de naturaleza y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo an — 
orden a la deuda alimenticia, no as posible admitir qua las manifestaciones— 
de los cdnyuges, hechas en la forma inadecuada de un acto de conciliacidn, 
sirvan para destruir la comunidad matrimonial, y alterar profundamente el r£ 
gimen econdmico de la familia

Sin embargo, si estimamos qua el articulo 56 del Cddigo Civil tiene cardg.
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ter dispositive cabe que los esposos puedan regular en el convenio de sépara 
cidn no vivir Juntos siempre que ambos estdn de acuerdo y se deba a unas —  
circunstancias especiales. La obligacidn que tienen los cdnyuges de vivir jug 
tos se dériva de que forman una comunidad dentro de la cual cumplen unos fines, 
pero parte de êstos dejan de tenr dentido cuando las relaciones entre elles— 
dejan de ser normales. Entonces lo mds conveniente es buscar una solucidn que 
les bénéficié, como es la separacidn de hecho matrimonial, hacienda unos pac 
tos en los cuales serialan domicilios diferentes. Ello se puede derivar del ar 
tfculo 50 del Cddigo Civil que se refiere al domicilio conyugal. Este preceg 
to antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975 determineba como hipdtesis general — 
que la mujer estaba obligada a seguir a su marido donde quiera que fuera, ex 
cepto en unos casos concretos y determinados. Despuds de la Reforma de 1975- 
fue raodificado el articulo citado siguiendo el principio de igualdad jurldica 
del marido y la mujer, dejando abierta la posibilidad de que en aigunos supues 
tos los que deciden son los Tribunales.

Algunos autores raantienen la posiciôn que los acuerdos de sepracidn de 
hecho matrimonial no estdn en contra del Orden Piîblico y por lo tanto no son 
nulos a pesar que se pacte en elles que los esposos a partir de ese momento- 
no vivirdn juntos. Entre otros podemos citar a DE LA CAMARA (23) que afirma— 
que no es conveniente y es hasta cierto punto illcito imponer a los cdnyuges 
una convivencia que ninguno desea. Ademds, la obligacidn de convivir no es - 
una exigencia ligada al estado matrimonial, al contrario que la fidelidad. — 
Senala que el deber de convivencia no es absolute, y que la separacidn no es 
una situacidn ilegal e inmoral, porque de ocurrir asI tambidn lo séria la se— 
paracidn judicial, y es admitida y se hace conforme a derecho.

(23)- DE LA CAMARA. " Ob.Cit". Pdg. 17
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Tambidn ZANON MASOEU (24) sostiane una postura similar a la de CAMARA,— 
pues cree que los convenios de separacidn no se oponen " per se " a la ley,- 
y concretamente, el artfculo 56 del Cddigo Civil, ya que en determinadas cig 
cunstancias no es Ifcito imponer a los esposos una convivencia patrimonial — 
en contra de su voluntad. La misma tesis es mantenida por OGAYAR (2S). RICHAfO 
SON no encuentra la diferencia que hay a efectos de Orden Pdblico entre la sg 
paracidn judicial y la separacidn de hecho, porque los cdnyuges que se encueg 
tran en estas situaciones tienen una existencia igual de digna y una conduc- 
ta seria.

En Francia, COLIN Y CAPITANT sostienen la misma postura, y STOLFI cree — 
que se confunde el Orden Publico con el interds Pdblico,

Ademds, tenmos que recorder que una de las caracterfsticas del Dgrecho de 
Familia es la primacfa del interds social sobre el individual, entendiendo- 
por interds social el de la comunidad conyugal. Aquf pensâmes que interds 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 v a las buenas costumbres.

Las normas del Derecho de Familia tienen un cardcter mds bien moral que 
jurfdico, debido a que, como dice RUGGIERO (as), estd fundado en la naturale 
za y en las necesidades naturales, tales como la unidn serial, la procreacidn, 
el amor, la adistencia, la cooperacidn. " En ningdn otro campo influyen co 
mo en dste la religidn, la costumbre y la moral ".

(24)- L. ZANON MASDBJ. ’’ Ob. Cit." Pdg. 31
(25)- T. OGAYAR. " Ob. Cit." Pdg, 42
(26)- RUGGIERO. " Instituciones " Edicidn espanola T.II. Pdg. 659
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Se ha estlmado por un sector de la doctrina, que los pactos de sépara - 
cidn son inmorales'porque es contrario a la naturaleza del hombre vivir so 
lo y conduce fdcilmente al adulterio, Tambidn se apoyan en el artfculo 1255— 
del Cddigo Civil, que dice: ' Los contratantes pueden establéeer los pactos, 
claiîsulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean con­
trarios ... a la moral ", Sasdndose en este precepto, aFirman que son nulos— 
aquellos negocios que atentan contra la moral, y estos pactos consideran que 
van contra las buenas costumbres.

El Derecho Candnico considéra Ifcita la falta de convivencia siempre que 
quede a salve el " ius ad copulam ". Y la jurisprudencia francesa se pronun- 
cid en el sentido de que si dos esposos estdn separados deben prestarse el— 
ddbito en su propio domicilio o " in locum honestum ".

La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Noviembre de 19o5 dice: " Dg- 
prevalecer la doctrina que del recurso se dériva, se vendrfa a sancionar — 
que los unidos por el vfnculo del matrimonio podrfan prescindir de él separdg 
dose por su propia voluntad, estableciendo en contra del artfculo 56 del Cd 
digo Civil un estado de derecho completamente incompatible con la naturalg 
za y efectos del matrimonio, prescindiendo de los deberes inherentes al mig 
mo y perturbandP la unidad de la familia en oposicidn a lo que la ley, de •• 
acuerdo con la moral, tiene 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- 
cidn de las " bonas mores ", Y argumenta que cuando dos esposos se dirlgen a 
la justicia son adversarios, tenidndose que acusar mutuamente personas que —

(27)— RICHARDSON, " Les pactes de separatidn amiable entre époux" Parfs, 
193o, Pdgs. 315 y ss.
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han estado unldas y revelar pdbllcamente sus asuntos mds privados, buscando* 
testigos entre aquellos quo han vlvldo oerca de elles. Aunque el matrimonio- 
no sea disuelto por la ley, lo serd en su coraedn. Es major que los esposos— 
que crean imposible una vida en comdn, fijen mediante un pacto las condicig 
nes de su separacidn, haciendo concesiones y no exponiendo en pdblico 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 dste viva solo, no significa que sea inmoral, ya que de hecho 
hay personas que viven solas y por ello no se oponen a las buenas costumbres. 
Hay que pensar que si fracasa un matrimonio, hay desunidn entre los cdnyuges 
a pesar de que sigan conviviendo, y ellos interiormente se encuentran solos. 
Nos preguntamos ino va esto en contra de la moral mds que los pactos de sepg 
rocidn hechos por los esposos on estas circonstanciés?. Por el mismo razona— 
miento no creemos que una separacidn de hecho origine con mds facilidad el — 
adulterio, porque tanto lo puede causer dsta como la separacidn judicial o un 
matrimonio mal avenido. Pues tanto en unos supuestos como en otros, la situg 
cidn es similar, y es la soledad que sienten y an la cual se encuentran lo - 
que les puede llevar a dste.

Nos parecen totalmente inmorales e irresponsables las postures sosteni — 
das por el Derecho Candnico y la Jurisprudencia francesa, que atentan a la 
dignidad de la persona humane, al considerar el " ius ad copulam " como un - 
acto totalmente aislado en el contexte de la separacidn de hecho matrimonial, 
y no en relacidn con el matrimonio en si mismo y los fines de dste.

2. SU CAUSA ES ILICITA

Este argumente se basa en que los pactos de separacidn tienen una causa— 
ilfcita.
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Antiguamente se tenia accidn para obligar al cdnyuge que se hûbiera se­
parado a regresar a su hogar, obligdndole a convivir. Esta solucidn no sirve
hoy en dia; adands, va contra la dignidad y libertad del cdnyuge el obligar-
le a que viva con el otro. Por lo tanto a los esposos sdlo se les puede oblĵ  
gar a convivir indirectamente, aunque de hecho hay sanciones civiles y perg- 
les cuando uno de ellos quiere separarse; por el contrario, no existe ninguna 
sancidn cuando la intencidn parte de ambos.

Nuestro Cddigo no se define respecto el acuerdo de los consortes a sepa
rarse, pero tampoco existe un precepto determinado qua lo prohiba. Lo que no
estd permitido es llevar los mismos efectos Jurldicos que se desprenden de- 
la separacidn Judicial a una separacidn de hecho, porque darfa lugar a que — 
los cdnyuges constituyeran jurldicamente su propio destino, al mismo tiempo- 
que se tomarlan la justicia por su mano. Aunque tampoco se puede dietar la ng 
lidad de estos pactos de separacidn.

Como en los demds argumentos,que hemos examinado, en contra da los pactos 
de separacidn, en dste tambidn nos encontramos con que existe una corriente 
a favor y otra en contra.

Entre los autores que creen que los convenios de separacidn tienen una 
causa illcita estdnj DA0IN dice que todo contrato, que tenga por objeto re­
gular las condiciones pactadas por los mismos cdnyuges para su separacidn,- 
es ilfcito y no puede producir ningdn efecto jurldico. Es el objeto illcito- 
de la obligacidn de una de las partes lo que constituye la causa ilfcita de- 
la contralda par la otra. La operacidn es ilfcita y debido al vfnculo sinalag 
mdtico que hay entre las obligaciones, dotas deben de ser anuladas. CAPITANT 
apoya tambidn la misma tearfa.

En la doctrina espanola ostd NUitz LAGOS, que se muestra de acuerdo con— 
loo autores anteriores, y dice que la Jurisprudencia hace cada dfa mayor la 
aplicacidn de la causa ilfcita.
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Lai Jurisprudencia del Tribunal Supremo da un coneepko de cause ilfcita,- 
diciendo que son aquelles convenciones que no encierran en si ningdn elemento 
de directa antijuridicidad, sino que son illcitas por el matiz inmoral que- 
revisfce la operacidn, la sentencia de 2 de Abril de 1941 considéra que: "El 
concepto de causa illèita, tal como lo desenvuelve y aplica con gran ampli- 
tud y flexibilidad la doctrina moderna, permits cobijar no sdlo las convencio 
nes illcitas por razdn de su objeto o de su motivo, sino tambidn mdltiples— 
convenciones que, no encorrando en sf ningdn elemento de directe antijurici— 
dad, son illcitas por el matiz inmoral que reviste la operacidn en su conjug ■- 
to Tambidn la sentencia de fecha 3o de Seotiembre de 1959 dice que: " El 
incumplimiento de las obligaciones que impone a los cdnyuges el artfculo 56 
del Cddigo Civil, no puede ser objeto de contrato, por tener una causa ilfc^ 
ta y no précisa impugnacidn de parte, y estableciendo dicho articulo la cdmy, 
nidad de vida matrimonial sin distinciones ni delimitacidn alguna, ha de rg 
putarse inmoral y de Orden Pdblico todo pacto que contrarie este principio ",

Como vemos, la Jurisprudencia tiende a considerar que el incumplimiento— 
de las obligaciones que impone el artfculo 56 del Cddigo Civil a los cdnyu — 
ges, no puede ser objeto de contrato por tener una causa ilfcita. La iÜcitud 
se dériva de la infraccidn de una norma imperative, y ello hace que este ra- 
zonamiento no tenga sustantividad propia, por. ester subsimidos en 41 los - 
acuerdos contrarios a la ley, dado que si se adoptan su nulidad vendrfa de- 
terminada por el antiguo articulo 4 del Cddigo Civil, y no por tener los acueg 
dos causa ilfcita.

Entre los autores que se muestran a favor de los convenios de separacidn 
y no creen que en ellos exista causa illcita, figura decididamente CAMARA (2B)

(28)- de LA CAf̂ ARA. " Ob. Cit. " Pdgs. 21 y 22
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3. QUE CONSTITUYEN UNA TRANSACION PROHIBIDA

El tercer argumgnto dado por parte de la doctrina en contra de los pac - 
tos de separacidn es que los convenios de separacidn matrimonial constituyen 
una transacidn, y por ser hecha entre cdnyuges estd prohibida por nuestro or 
denamiento.

El artfculo 18o9 del Cddigo Civil dice que un contrato de transacidn es-
aquel por el cual al dar, prometer o retener alguna cosa, se évita provocar-
un pleito o se pone fin al que habfa empezado.

El artfculo 1814 del mismo Cuerpo Legal prohibe la transacidn sobre las
cuBstiones matrimoniales. Esto da lugar a que si se asemejan ambas figuras, 
los pactos de separacidn no estarfan permitides. Alguna sentencia del Tribu­
nal Supremo fundamenta la nulidad de los acuerdos de separacidn en la infraç 
cidn del artfculo 1814 del Cddigo Civil, Asf la de 19 de Diciembre de 1932 - 
considéra que el pacto de separacidn entre los cdnyuges os nulo por oponorse 
al deber consignado en el artfculo 56 del Cddigo Civil, y el relative a la — 
administracidn y gestidn de los bienes conyugales estd indudablemente incurso 
en la prohibicidn del artfculo 132o del Cddigo Civil, por lo que en este ca 
so se infringieron los artfculos 59, 18o9, 1814, 1458, 1413 y 1255 del mismo 
Cuerpo Legal. La misma sentencia en su tercer considerando manifiesta que: —
" Todos estos pactos, si nulos como transacidn, son ademds nulos bajo los dg 
màs aspectos ... ".

Sin embargo DE LA CAfMRA (29) no mantiene la opinidn de que los pactos— 
de separacidn constituyan una transacidn prohibida, porque la semejanza entre 
ambas figuras es mds aparente que real.

(29)- de LA C/V.1ARA. " Ob. Cit. " Pdgs. 23 - 25
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Estimamos, como DE LA CAI\1ARA, que no hay porquô intenter 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 aufcoridad de cosa Juzgada. Aunque los — 
convenios pactados en la separacidn de hecho matrimonial dan lugar a que 
momento no se produzca una separacidn judicial, no e>cluyen la posibilidad- 
de que en un future los esposos acudan a los Tribunales para una separacidn- 
contenciosa. De esto se dériva que el requisite senalado como necesario para 
la transacidn, en el artfculo 1816 del Cddigo Civil, no se cumpla en los pac 
tos de separacidn, sino que por el contrario èstos dejan la puerta abierta — 
para acudir a dicha via.

Puede ocurrir que en algunos supuestos se pueda equiparar un acuerdo d»- 
separacidn a una transacidn, y consiguientemente ôsta sea nulo. Hay que seMg 
lar que el terreno en el que mâa propiamente cabe pensar en la nulidad de un 
pacte de separacidn, si se equipara a una transacidn, es el aspecto patrimo­
nial, ya que los convenios de separacidn no modifican el status civil de les
cdnyuges ni rompen el vfnculo matrimonial.

4. CONTRA EL PRINCIPIO DE INtAJTABILIDAD DEL REGIMEN ECONDtJICO

A. Antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975

El criteria del Cddigo Civil, antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975, era—
contrario a la disolucidn de la sociedad de gananciales flindada en el simple 
acuerdo de los cdnyuges, Porque el antiguo artfculo 1315 sdlo autorizaba que 
las capitulaciones 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 132o del Cddigo Civil.

El artfculo 1394 del Cddigo Civil no permite renunciar a la sociedad de
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gananciales durante el matrimonio, excepto en el caso do 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 nulo", 
artfculo que despuds de la Ley de 2 de Mayo de 1973 no ha sido modificado, y 
ha quedado incompleto, porque tambidn concluye la sociedad de gananciales si 
ambos cdnyuges estdn de acuerdo en modificar o hacer por primera vez capitg 
laciones matrimoniales constante el matrimonio con el objeto de cambiar su 
rdgimen econdmico matrimonial. Y como es la sociedad de gananciales ol régi»» 
men econdmico legal en el Derecho Comdn, al modificarse dste da lugar a que- 
concluya. Esto ha sido subsanado por el Proyecto-Ley de Rdgimen Econdmico ma 
trimonial que en su artfculo 1392 ndmero 4 dice: " La sociedad de gananciales 
concluird de pleno derecho; ... 4® : cuando los cdnyuges convengan un rdgimen 
econdmico distinto en la forma prevenida en este Cddigo ". Y la fonpa que se 
nala este Cuerpo Legal es a travds de las capitulaciones matrimoniales.

Este mismo principio era mantenida por el Tribunal Supremo en reiterada 
Jurisprudencia: sentencia de 19 de Diciembre de 1932. que en su tercer cons^ 
derando manifiesta: " Todos estos pactos, si nulos como transaccidn, son tam 
hddn nulos bajo los demds aspectos, pues partiendo de la separacidn , que es 
opuesta al deber que el artfculo 56 del Cddigo Civil impone a los cdnyuges-r 
los demds merman considerablemente o destruyen el cardcter de administrador 
de los bienes de la sociedad conyugal que el artfculo 59 del mismo Cuerpo Lg 
gai atribuye al marido, y estdn indudablgnente incursos en la prohibicidn que 
para alterar las capitulaciones matrimoniales establece el artfculo 132o del 
Cddigo repetido". Tambidn la sentencia de 18 de Noviembre de 1964 resolvid 
un supuesto en el que se habfa modificado el rdgimen econdmico durante al ma 
trimonio y dice: " ... por lo que debe entenderse '~ue esta prohibicidn no pge 
de ser desconocida sin inourrir en fraude legal, por virtud de acto alguno- 
que tienda a liberar a los cdnyuges de la mentada restriccidn legal, cual el 
que aquf se pretends por varier su ley personal, sin que para esta declaracidn
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sea dbicB el hecho de haber participado ambos litigantes, en concepto da - 
otorgantes, en la impugnada escritura, pues ello iria en contra de la limitg 
cidn que establece el artfculo 1255, como contraria al Orden Pdblico ", La — 
Direccidn Genral de los Gegistros y del Notariado adoptaba la misma posicidnj 
y la resolucidn de 1 da Julio da 1945. manifiesta en su quinte considorando- 
que la obligacidn de vivir Juntos los cdnyubes estd impuesta por el artfculo 
56 del Cddigo Civil y confirmada en cierto modo por los Cdnones lol6 y 1128- 
del Codex luris Canonici. Y aunque hay situaciones andmalas que no provocan- 
separaciones judiciales definitivas o provisionales como la de los cdnones — 
113o y 1131, no hay que admitir que las manifestaciones de los cdnyuges he - 
chas en forma inadecuada en el acto de conciliacidn, siri/ah para destruir - 
la comunidad del matrimonio y alterar profundamente el rdgimen econdmico con 
yugal ".

Por el contrario,,el Derecho Forai permits el otorgamiento do capibjla - 
clones con posterioridad a la celebracidn del matrimonio, siendo posible que 
la separacidn convencional encuentrs en êsto un cauce adecuado para surtir- 
sus normales efectos en la esfera patrimonial.

La Compilacidn Catalans en su artfculo 7 ndmero 1, asf lo manifiesta: "El 
réKimen econdmico familiar de los cdnyuges serd el convenido en sus capltulj. 
clones matrimoniales, que podrdn otorgarse antes del matrimonio o durants el 
mismo, necesariamente en escritura pdblica, y serdn irrévocables salvo lo prg 
venido en esta Compilacidn ".

De este artfculo deducimos:

1® — La Capitulaciones matrimoniales se pueden hacer antes o constant©- 
matrimonio.

2® — Son irrevocables salvo lo dispuesto en la Compilacidn.
Este dltimo principio,ha de oonersa en relacidn con el artfculo 9 di la- 

misma Lgy Forai, que nos indica que los Capftulos pueden ser modificado: o —
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dejados sin efecto en los supuestos quo se prevean en êstos o por acuerdo — 
undnime de las personas que hubieran concurrido en su otorgamiento. So exceg 
tuo de êsto, las estipulaciones que por pacto exproso o por su naturaleza - 
sean révocables. Sacamos como consecuencia que los cdnyuges puedon modificar 
su rêgimen econdmico conyugal durante el matrimonio si lo creyeran convenieg 
te. Aunque, por lo general, los esposos catalanes estdn sujetos al rêgimen de 
separacidn de bienes, lo cual es una ventaja si se produce la separacidn de 
hecho matrimonial.

Tambidn los demds territories del Derecho Foral mantienen el criterio de 
que las capitulaciones matrimoniales se pueden otorgar antes o despuds del - 
matrimonio. Algunas Compilaciones lo senalan expresmente, como la de Aragdrx- 
en su artfculo 26 y la de Navarra en la Ley 78. Otras no dicen nada al ras— 
pecto,- pero como tampoco lo prohibée siguen el criterio del Dgrecho Forai; en 
esta gituacidn se encuentra el Derecho de Baléares, asf como el de Ibiza y Fog 
montera.

NAGÜRE Y ARNüZ (3o) observa que uno de los problèmes que sa presentan — 
en el Derecho Comdn ante la inmutabilidad de las Capitulaciones matrimoniales, 
" es que las desavenencias matrimoniales no tienen mds salida que la separa­
cidn judicial. No cabe una organizacidn astable de la separacidn de hecho". 
Continda el mismo autor diciendo que los Derechos Forales dan solucidn al prg 
blema de la separacidn " dando eficacia en cuanto a los bienes a ciertas se­
paraciones de hecho en el matrimonio ".

Hùbo 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 inmutabj,, 
lidad de los capftulos en relacidn a la separacidn de hecho. Podemos distin—

(güj- NAGORE Y ARNOS. " Doctrina actual sobre las capitulaciones matrimo­
niales en el Derecho Comdn v Forai " Estudios de Derecho Civil en honor - 
del Profesor Castdn Tobenas. V. II. Edic. UniverSidad de Navarra. Pamplona. 
1969. Pdgs. 543-545
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guir dos tendenciass
- una primera, en la que se muestran partidarios de la alteracidn de las 

capitulaciones matrimoniales. Entre ellos podemos citar a:
FAUS ESTEVE (31J, que no considéra que haya inconvénients en que se 

pudieran alterar las capitulaciones matrimoniales posteriormente a ha­
ber contrafdo matrimonio, siempre que se dejara a salvo el derecho a — 
terceros y se tomaran las medidas oportunas para su publicidad y asf — 
evitar el fraude. CLEMENTE DE DIEGO {32) no se explioa porqud no se gd_ 
mite la modificaciion de los pactos postnupciales cuando sea convenieg 
te a los Intereses de la fanilia y porqud no alcanza a la sociedad cog 
yugal lo que se permits a otras sociedades como es alterar el estatuto 
y su rdgimen de vida. Tambidn mantiene la misma opinidn FAUS CONDOMINES
(33), para ello se funda en que se puede varier el estatuto familiar— 
cuando se modifican las condiciones de existencia de la familia, y aôf 
se evitan las discordias entre los estados de hecho y el rdgimen ecord 
mico conyugal. Apoya esta teorfa GIMENEZ—ARNAU (34), DE LA CAMARA (35) 
que considéra que dicho principio de inmutabilidad rio tiene sdlido fug 
damento, y LACRUZ (36)

— una segunda, defendida por BONET RAfjON (37) que sostenfa que la nulidad 
de este pacto proviens de que despuds de celebrado el matrimonio, la - 
carta matrimonial es definitive e intangible mientras subsiste dste, ya 
que tiene cardcter permanente.

(31)- FAUS ESTEVE. "%. Cit." Pdg. 32B
(32)— DE piEw . Consulta publicada ën la Revista de Dgrecho—

Privado. Noviembre, 1924
(33)- FAUS CONDOMINES. "Las Capitulaciones matrimoniales en la Comarca de 

Guissona (Ldrida)" Conferencia pronunciada eri la Academia de Jurisprudencia- 
y Lggislacidn. Barcelona, 19o7

(34)- GlfÆNEZ-ARNAU. "Escrituras de Divorcio" Revista de Dgrecho Notarial. 
Julio-Diciembre, 1961 Pdgs. 435, 444, 445 y 446

(35)- CAMARA. "Ob. Cit. " Pdg. 32
(36)- LACRUZ. " Perecho de Familia. El matrimonio v su economfa" Edit.- 

Bosch. Barcelona, 1963. Pdg. 298
(37)- BONET RAMON. " Cddioo Civil comentado" Madrid, 1962
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B. OesDuës de la Lev de 2 de Mavo de 1975

La reforma de 2 de Mayo de 1973 did lugar a que este argumente quedase-
sin valor, porque entre otros preceptos del Cddigo Civil fueron modificados- 
los articules 1315 y siguientes, que se refieren a las capitulaciones matri­
moniales. La nueva redaccidn del 1315 del Cddigo Civil permite otorgar cap^ 
tulaciones matrimoniales antes y despuôs de la celebracidn del matrimonio, - 
dando lugar a que se pueda modificar el régimen econdmico conyugal. Los art&
culos 1316 y siguientes amplfan ôsto y dan normas para hacer o cambiar les
capitules matrimoniales.

La Exposicidn de Motives que precedid a esta Ley did dos razones para po 
der capitular despuds de celebrado el matrimonio,y son:

1® - Reconocimiento del cambio del rdgimen econdmico matrimonial en al - 
gunos Oeçechos Forales.

2® - Carece de vigencia el funderniento de que la mutabilidad ocasiona la 
posibilidad de maniobras captatorias entre les cdnyuges, aprovechaQ, 
do la mayor intimidad que ofrece el matrimonio.

Estas razones tienen un fundamento Idgico. Era contradictorio que el Derg 
cho Forai permitiera la modificaciôn de las capitulaciones matrimoniales, - 
llevando consigo el cambio de rdgimen econdmico conyugal y que no se admitig 
ra en el Derecho Comdn. Porque los inconvenientes que se senalaban para ello 
en el Derecho Civil comdn también podian existir en el Derecho oataldn, ara 
gonds, navarro y de baleares, y sin emabargo en dstos no se senalaban obstd— 
culos y si que se apreciaban ventajas. Con ello se ha igualado un punto im - 
portante entre ambas clases de Derecho Civil, asemejdndose el Derecho Comdn— 
al Derecho Forai. Ademds, parece extrano que un argumente en contra de los — 
pactes de separacidn no tuviera valor en todo el territorio nacional, debi- 
do a que el Derecho Forai si permitia la mutabilidad.
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Tampoco era una razdn convincsnte el pensar que un cdnyuge pudiera in — 
Fluir en el otro para poder cambiar el rdgimen econdmico, teniendo en cuenta 
quo al hallarse separados de hecho o prdximos a ello, ya no existe intimidad 
entre los es&osos y Falta la persuasidn de uno sobre el otro; ademds, ningu— 
no quiere salir perjudicado. Aunque sf podfa servir este argumente en una si_ 
tuacidn normal entre los cdnyuges, pero pensâmes que en este supuesto no es- 
necesario cambiar el rôgimen econdmico conyugal, y parece inverosimil que se 
produzca una separacidn de hecho con el dnico fin de modificarlo.

La modificacÜon de los capitules ha supuesto un avance para los pactos- 
de separacidn, ya que asf se puede solucionar el problems patrimonial que lia 
vaba consigo la separacidn de hecho. Pues los cdnyuges pueden liquider la so 
ciedad de gananciales y regular el aspecto econAnico por el régimen de sepĝ  
racidn de bienes u otro, siempre que no sea contrario a la ley, la costurabre 
y los fines del matrimonio. Aunque tiene el inconvénients de que es necesario 
el mutuo acuerdo de los esposos para modificar o hacer por primera vez capitji 
laciones. Pero a pesar de ello^ésto ha supuesto una ventaja. El inconvénien­
ts que acabamos de mencionar dejard de tener rolevancia una vez aprobado el- 
Proyecto de Ley del rdgimen econdmico matrimonial, que en su artîculo 1393 — 
ndmero 3 senala:

" Tambiën concluird por declsidn judicial la sociedad legal de ganancia 
les, a peticidn de uno de los cdnyuges, si el otro se encontrare en uno de — 
los aspectos siguientes:

... 3® - Llevar separado de hecho mds de un afio por acùerdo mutuo o por- 
abandono del hogar ".

Por lo tanto, el lînico requisite necesario para que en una separacidn de 
hecho los cdnyuges puedan concluir la sociedad de gananciales es que lleven- 
un ano como minimo en esta situacidn de facto. A esto se llegarâ cuando no­
se hayan puesto de acuerdo en modificar o hacer por primera vez las capitul^ 
clones matrimoniales y consiguientemente cambiar el rdgimen econdmico matri-
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Biônlal sin necesidad do ningdn plazo. Anteriormente dste era uno de los puji 
tos claves y mds conflictivos que originaba la separacidn de hecho matrimo­
nial , porque si a travds de los convenios regulaban estos aspectos econdmi- 
cos y patrimoniales, no consegulan el mencionado cambio, pues iba en contra- 
de la ley.

R. BEflCOVITZ (38j dice que la posibilidad de hacer capitulaciones matri­
moniales despuds de casarse permite adecuar el rdgimen econdmico de cada ma— 
trimonio a toda clase de contingencies que se produzcan en dl. 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 manifester que una de las causas principales por 
las que se reformd el sistema de inmutabilidad del rdgimen econdmico matrimo 
nial era la indefensidn de la mujer tras la separacidn de hecho de los cdnyy. 
ges. Pero consideran la reforma insuficiente, ya que la inferioridad de la my_ 
jer casada continda, debido a que el marido es el administrador de la socie 
dad conyugal, ejerce la patria potestad y la supresidn de la licencia marital 
tiene escasa vigencia por la presuncidn del artfculo 14o7 del Cddigo Civil y 
las de la Ley Hipotecaria. Contindan los mismos autores (4O) diciendo que al 
otorgarse capitulaciones matrimoniales post-nupcias no se arregla el aspecto 
personal, con lo cual se bénéficia al marido y sa acude a la separacidn jud^ 
cial. Consideran que se tenfan que haber establecido un sistema de homologa— 
cidn de los capftulos para equilibrar la posicidn entre el marido y la mujer, 
ya que a pesar de haberse tornado como modelo el Derecho Forai, estas capitu—

(3a)- R. 8ERCÜV1TZ. " Derecho de las personas " Edit, Montecorvo. Madrid, 
1976. Pdg. 7o '

(39)- J, M. LETE DEL RIO y J.A. ALVAREZ CAPEROCHIPI. "La mutabilidad del 
^dnimen econdmico matrimonial en el Derecho Comdn" Revista de Derecho Priva— 
do, Mârzo, 1977. Pdgs. 17o - 172

(40J- J.M. LETE DEL RIO y J.A. ALVAREZ CAPEROCHIPI. "Ob. Cit." Pdgs. 175
y 176
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tulaciones son mds amplias que las del Ogrecho Comdn.

A juicio de A, GULLDN BALLESTEROS (41} " El nuevo r#imen que ahora se ing. 
taura no merece mds que alabanzas. Sg viene a reconocer la razdn 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 rdgimen a las diversas contingencies por las que la relacidn conyugal 
puede pasar. Es claro el cauce que se brinda a las separaciones matrimonial 
les de hecho, que vivien en una situacidn claudicante. Mientras llega la 
gulacidn jurfdica de estos convenios de separacidn, que habrd de llegar necg 
sariamente, no hay duda de que los cdnyuges pueden y de una manera clara y — 
abierta implantar un sistema econdmico a tono con las vicisitudes de su rel^ 
cidn matrimonial, que do hecho no es otro que la disolucidn de la sociedad de 
gananciales y su sustitucidn por un rdgimen de separacidn absoluta de bienes. 
Claro estd que si de facto so van a producir legalizaciones do las consecueg 
cias econdmicas que lleva consigo la separacidn do hecho, hay quo advertir - 
que sobre ellas planeon todavfa los cldsicos argumentas de la causa ilfcita. 
Si las nuevas capitulaciones so hacen impllcitamente como parte de la régula 
cidn de aouella situacidn, on el momenta on quo so declarase la ilicitud de- 
la causa ( pues serfa tal la quo subyace on los convenios do separacidn pon- 
oponerse a la obligacidn do vivir juntos quo senala el artfculo 56, salvo quo 
media una separacidn legal ) podfan anularse con sus consabidos efectos re—  
troactivos. Tambidn planea, con los mismos efectos, la prohibici&n do tran - 
sigir sobre cuestiones matrimoniales, que sienta el artfculo 1014 del Cddigo 
Civil".

(41J- A. GULLDN BALLESTEROS. " Cpmentarios a las reformas del Cddioo Cl« 
vil. El nuevo tftulo preliminar del Cddioo y la lev de 2 de Mavo de 1975" —  
Edit. Tecnos, Madrid, 1977. Pdg. loGS
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VI. CRITICAS A UPS PACTOS PE SEPARACIDN

Los pactos da separacidn, como hemos visto, as uno de los puntos qua pr^ 
senta mds controversies an relacidn con la separacidn de hecho matrimonial.

No tenemos an nuestra legialacidn ninguna norma que se refiera directa — 
mente a los convenios de separacidn, bien para autbrizarlos o para prohibir- 
los. En el Cddigo Civil no existe ningdn precepto como el artfculo 84 de la- 
Ley de Matrimonio civil de 107o qua decfa: " Los cdnyuges no podrdn divorciaj^ 
se, ni adn separarse por mutuo consentimiento; para ello as indispensable an 
todo oaso dl mandato judicial ". Ya hemos observado qua hay autores qua mani, 
fiestan la nulidad da estos pactos porque van an contra del artfculo 56 y 
del 1255 del Cddigo Civil, aunque al mismo tiampo tambidn hay un sector de - 
la doctrine que piensa que son vdlidos.

Vamos a examiner si la doctrina estd o no de acuerdo con estos convenios y— 
qud significado tienen los mismos. Tambidn aquf tenemos qua distinguir una - 
corriente negativa y otra positiva.

Se ban opuesto a la eficacia de los pactos de separacidn L. BELTRAN FUS 
TERO {42J porque piensa qua " el respeto a la familia y al matrimonio se m& 
nifiesta siempre qua hay oportunidad de exteriorizarlo y se traduce en abieg 
ta hostilidad a los convenios de separacidn amistosa entre los cdnyuges, tg 
lerados an tantos pafses." ALEMANY (43J as de la misma opinidn, considerando 
nulos los pactos de separacidn, y justifica la necesidad de la separacidn jy. 
dicial, porque no interesa sdlo a los cdnyuges, sino tambidn a los hijos y -

(42)- L. BELTRAN FUSTERO. " Los convenios contra el matrimonio o sus - 
bienes fundamentales" Revista de Derecho Notarial, Enero-Marzo, 1959. Pdg.85

(43)— ALEfJiANY. " La separacidn de hecho matrimonial" Revista Jurfdica- 
de Cataluna. 2. 1966. Pdg. 4o2
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afecta a toda la familia. Y para que puedan tener plana vigencia es necesaria 
la intervencidn de la autoridad compétents. L. DEL NJO (44) opina que " concg 
der eficacia jurfdica a la separacidn puramente privada, serfa valorizar la- 
transcendencia de la vida en comdn de los cdnyuges y desatenderse de la - 
naturaleza, propiedades y bienes del matrimonio. Tener la separacidn consen­
sual o convenio privado como prueba plena de causa légitima que excuse de co 
habitar, supondrfa la apreciacidn de todas las causas de separacidn al Juicio 
de los interesados ". CASTAN (45J observa que: " la mera separacidn de hecho 
voluntaria e injustificada es ilfcitai los pactos de separacidn amistosa son 
nulos ". Y GARCIA CANTERO (46) dice: " Ningdn drgano jurisdinional podrfa en 
acto de jurisdiccidn voluntaria legalizar u homologar un acuerdo de los cdnyy, 
ges con tal fin. Los acuerdos de separacidn amistosa producirdn au efecto en 
tanto se cumplan voluntariamente, pero son incapaces de originar el status de 
separacidn legal

La doctrina italiana tampoco mantiene una posicidn undnime, habiendo ay 
tores que se manifiestan contraries a los pactos de separacidn; PISANELLI (47J 
afirma dsto porque considéra que con la misma ligereza que se haceslos convg, 
nios de separacidn, se deshacen, lo que origine una incertidumbre. VIGLIANI 
cree que no se puede abandonar al arbitraje de las partes el poder para des— 
truir la vida en comdn, si para crearla se han basado en su voluntad, su des, 
truccidh se asienta sobre un intorôs de orden superior. CICU (48) mantiene- 
la misma teorfa y dice que el matrimonio es una ipstitucidn de orden pdblico

(44)- L, DEL AMD. Reflexidn acerca de las causas matrimoniales en Esoana" 
Pdg. 178

(45)- CAGTAN, '* DêrecHo Civil espanol. comdn v forai " T. V. vol.l®. 
drid, 1976. PSg. 9o?

(45)- 9. GARCIA CANTERO. " El yfnculo del matrimonio civil en el Derecho 
esftanol** Consejo Superior de Investigaciones cientfficas.1959. Pdg. 275

(47)— Citado por EAUS ESTEVE en " La senaracidn de hecho en el matrimonio'* 
Pc%. 330

(43)— A, CICU, "El Derecho de familia" Traduccidn; Santiago Sentis. Edit. 
Ediar: Buenos Aires, 1947. Pâgs. 315 - 317
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y las separaciones son incompatibles con este derecho.

Hay también autores Franceses que siguen la misma llnea, como PLANIOL,- 
RIPERT y RÜUAST (45) que estiman que si los esposos establecen de comdn acuer

do una ggpgpacidn de vida, este acuerdo no tiene relevancia jurfdica. Uno de 
los cdnyuges podré exigir la reanudacidn de la vida en comdn y el deber de co 
habitacidn permanece mientras no se disuelva el matrimonio.

Frente a este sector doctrinal, hay juristes que defienden la validez de 
los pactos de separacidn. Asf izquierdo (SO) se muestra favorable a la se­
paracidn extrajudicial amistosa y considéra que es el mejor camino para evitar 
la separacidn legal; " la solucidn mds compléta serfa la exhaustiva régula — 
cidn de la separacidn de hecho ". GIMENEZ—ARNAU (si) considéra que cuando la 
vida en comdn de los esposos es insoportable y no se prevee ningdn cambio, " 
mejor que la intervencidn del juez es intenter resolver la situacidn por la- 
vfa pacffica y extra-litigiosa, sin ruido y sin escdndalo. Es beneficioso pa 
ra los dos cdnyuges interesados que se intente una mfnima concordia amistosa 
para conseguir, sin atentar a la dignidad del vfnculo sacramental, una sepa 
racidn astable 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 entranan un verdadê  
ro divorcio, sino que constituyen un convenio de cdnyuges desavenidos en casi 
todas ( o en las cosas mds fondamentales J, pero acordes en reglamentar pac^

(49)- PLANIOL; RIPERT y ROUAST. "Traite practioue de Droit civil fran- 
cois". T.II. La familia. Librairie Generals de Droit et Jurisprudence. Parfs, 
1952. Pdgs. 286 y 287

(SÜ)_ IZQUIERDO. "Ob. Cit." Pég. 0o4
(si)- GIMENEZ-ARNAU. " Ob. CltV P6g. 437
(52)- J. L. LACRUZ VERDEJO. " Ob. Cit." Pgg. 157. Nota 27
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ficaments su futura situacidn acondmica da separacidn da bienes paralela a- 
la separacidn de cuerpos.-

Defiende SANTAfMRIA (s3) la necesidad de considerar Ifcita la separacidn 
amistosa con algunos efectos Jurfdicos y todos los econdmicos, hechos an es- 
critura publics y ante notarié.IZGUIERDO (sd) mantiene la posicidn del autor 
anterior y considéra que debe dotarse al documente de separacidn de unos efejt 
tos previstos por la Ley. Ademds de que el pacte es, en muchos cases, la lîn̂  
ca solucfPBviable para resolver el grave problema de convivencia planteado.

Entiende CAREAGA (53) que: " no se puede atribuir ninguna eficacia jur^ 
dica a los convenios que los cdnyuges particularmente suelen y pueden cele- 
brar en Espana en orden a la separacidn ". Y a continuacidn afirma: " Vali­
de o no, légitimé o ilegftimo, el acuerdo privado de separacidn se ha Impues, 
to a las costumbres de este pafs, y nosotros, por anteponer el bien moral de 
la familia y la sociedad a las consideraciones jurldicas, nos resistimos a- 
reprobar su prdctica. Siempre serd mejor el acuerdo de voluntades y la sepĝ  
racidn pacffica, aunque sufra un tanto el derecho estricto, que el desacuerdo 
y la lucha encarada dentre de la mayor legalidad ", J.M, LETE DEL RIO y J.A- 
ALVAREZ CAPEROCHIPI (S6) piensan que la solucidn es que las capitulaciones— 
matrimoniales recojan aspectos mds amplios como las del Derecho Forai, homg 
logdnriolos judicialmente mediante un procedimiento especial y sencillo que—  
Bvltara el fraude a terceros y el abuse de un esposo frente a otro, y este — 
evitarfa el tener que acudir a la vfa judicial.

Afirma VARELA DE LIMIA (s?) que los obstdculos que impiden el reconoĉ .

(33J— A, SANTAMARIA ROJAS, " La autoridad marital en la vida" A.A.M.M., 
Pdgs. 80 - 82

(54)- IZQUIERDO. " Ob. Cit." Pdgs. 8o7 - 8I0
(55)- I. CAREAGA. " La ruptura convucial" I. Estatuto superatorio del m^ 

trimonio en Espana. Madrid, 1971. Pdg. 53
(56)- J.M. LETE DEL RIO y J.A. ALVAREZ CAPEROCHIPI. "Ob. Cit."Pdo. 176
(57)- VARELA DE LIMIA. " Ob. Cit." Pdg. 47
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misnto de los convenios de separacidn entre cdnyuges son insolvables, y aun­
que la doctrina ha sostenido la nulidad de dichos convenios, es mds basada en 
el mantenimientp de unos criterios tradicionales, que llevan consigo una ci^ 
ta inercia, que en los argumentes sdlidos que constituyan una frenters infran 
queable para su revisidn. Tesis similar mantiene RJIG PENA porque aunque dice 
que es principio general de la doctrina que el citado acuerdo entre los espo 
SÔS no tiene, ni puede tener validez en Derecho, sin emijargo, se va imponieg 
do poco a poco y aunque no existe en las legislaciones ningdn principio afi& 
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 (sq).

Tambidn OGAYAR (S9) apoya esta postura y estima que al no atentar estos— 
convenios a la existencia y dignidad del vfnculo sacramental, estima que el — 
reconoclmlento de su eficacia es preferible al desconocimiento actual, aunque 
ôsto no impide que se produzcan los efectos, con lo que se origine la contra- 
diccidn de lo que no existe para el Derecho produce efectos jurfdicos.

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

Estos pactos de separacidn son admitidos en Qrasil, Holanda, Mdxico, etc. 
El anterior Cddigo Civil italiano los habfa aceptado y el nuevo no ve incon­
vénients en su admisidn; lo dnico que impone es la homologacidn del Tribu - 
nal.

(5 0 J - PUIG PENA, " Compendia do Derecho Civil " T.IV, vol, 1®. Barcelona. 
196G. Pdg. 127

(59)- T. OGAYAR. " Ob. Cit. " Pdg. 159
(goJ- n. SAVATIER. " Les conventions de separation amiable entre eoux." 

Rev. Trimm. de Droit Civil, 1931, Pdg. 537
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Opinamos que se tienen que tener en cuenta los convenios de separacidn y 
dar eficacia jurfdica a los efectos que de ellos se pueden derivar, porque 
la separacidn de hecho es un fendmeno que existe en la realidad y en nuestra 
sociedad. Ademds, el hecho de ignorarlos no nos conduce a ninguna solucidn,- 
ni por ello van a desaparecer, sino que por el contrario nos llevah a una ijj 
certidumbre e inseguridad jurfdica.

No mantenemos la opinidn de DEL AMD, porque creemos que concéder eficacia 
jurfdica a la separacidn de hecho, no signifies quitar importancia a la vida 
en comdn de los cdnyuges, sino que al dar a la convivencia la relevancia que 
se merece, es impresclndible que dsta 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 comdn hay que mantenerla a t^ 
do trance, lo unico que se consigue es que el marido y la mujer sigan habi — 
tando bajo el mismo techo, pero no que exista entre ellos una comunidn que 
es lo que hay que tratar de conseguir en todo matrimonio, Sin olvidarnos que 
la convivencia impuesta por imddrStivo de la ley no trae consigo ninguna ven 
taja sino que, por el contrario,la présenta un sinffn de inconvenientes, — 
Ademds la separacidn de hecho matrimonial no atenta contra las propiedades — 
del matrimonio, que son la unidad o indisolubilidad, pues el vfnculo matrimo 
niai permanece y los esposos no pueden contraer un segundo matrimonio, con lo 
cual dste continda siendo dnico e indisoluble,

Qasdndose en todo lo anterior, consideramos que se sitda a la familia en 
el piano que tiene que estar y que todo ello lleva consigo un gran respeto - 
al matrimonio y a los hijos, porque en el caso de que füeran nulos los pactos 
de separacidn, no arreglarfamos el conflicto matrimonial, Y como ya hemos dĵ  
cho, una convivencia no querida por los esposos, ofrece mds inconvenientes - 
que ventajas 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, 
porque al negar los pactos de separacidn por considerar que implican una 1^
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gereza, emplean un argumento poco sdlido y eatable, ya que lo mismo se podrfa 
opinar respecto a otras clases de centrâtes, y sin embargo nunca so ha apu£i 
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 dstos sean cumplidos por la otra parte, ademds de que gene 
ralmente hay un motive o causa que les lleva a doptar esta medida. Per lo — 
tanto, no nos parece juste, aunque siempre puede oxistir la excepcidn, decir 
que los pactos de separacidn son fruto de una rdpida e irreflexiva conducta.

Nos adherimos a los argumentes defendidos por los dltimos autores que he 
mos examinado. Y la solucidn que mantienen J.M. LETE DEL RIO y J. A, ALVAREZ 
CAPEROCHIPI opinamos que es acertada, puesto que las capitulaciones en el — 
Derecho Feral son mds amplias que las del Derecho Comdn, y no se limtan casi 
exclusivamente al rdgimen econdmico conyugal. Ello darfa lugar a que se pro- 
dujeran efectos jurfdicos entre los esposos y frente a terceros, y si se homo 
logaran dstas mediante un procedimiento sencillo, se lograrfa algo similar" 
a lo regulado en el sistema italiano con respecto a la separacidn convencio— 
nal.

Tambidn tenemos que pensar que si se régula la separacidn de hecho y los 
convenios de separacidn producen efectos jurfdicos ello es preferible que — 
dejar la situacidn tal y como estd hoy en dfa basada en el libre albedrfo — 
de los cdnyuges, pues esto puede ocasionar mds obstdculos que los senalados 
por algunos autores que se muestran contraries a los pactos de separacidn.



CAPITUUD TEFCËRO
LOS EFECTOS DE LA SEPARACIDN DE HECHO 

PARTE PRIMEfy\î Efectos personales. 

PARTE SEGUNDA* Efectos patrimoniales.
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DERECHO AL NOMBRE Y HONORES

El nombre de la persona viene a considerarse constituido por el conjunto 
de palabras con las que, jurfdica, oFicialmente, se individualize, se identi 
fica y désigna a cada persona.

El nombre es un bien persona; de lo mds propio de la persona. No bien ex 
clusivo, ni esencial, sino con un claro matiz de bien social; unido fntima - 
mente a la consideracidn social, al honor y a la fama. Carâcter de bien de la 
persohalidad, que se traduce en la peculiaridad de las acciones jurfdicas pa 
ra su proteccidn.

En Espana, las personas son designadas por el nombre en sentido estricto 
y por dos apellidos, determinados por la filiacidn patema y materna. El - 
Reglamento impone en lo referente al uso de apellidos el orden corriente, œ  
to es, primero el del padre y posteriormente el de la madré; recuerda el por 
quâ la mujer casada utilize el apellido del marido para excluirla de las — 
menclones de identidad.

Los apellidos, a diferencia del nombre propio, estfn fuera del arbitrio- 
individual. Se tienen apellidos impuestos o permitidos por la Ley.

Tambiën se debe a la Ley del Registre Civil, haber recogido la doctrina- 
sobre el valor jurfdico del nombre y haberle dado flierza legal. Dice el artf 
cùlo 53: " Las personas son designadas por su nombre y apellidos patemo y - 
matemo, que la Ley ampara frente a todos ".

La pluralidad de facetas que ofrece el nombre a la consideracidn del Dg 
recho privado, se refleja en la especial y diversificada naturaleza de las — 
acciones ejercitables para su proteccidn. Pueden legitimarse en base a un i& 
terds familiar o de un interds econdmico, como tambidn en un dano al honor y 
fama; mds incluso en los dos primeros supuestos, no pierde el nombre del to­
do su naturaleza de bien de la personalidad, por lo que tienen estas accio — 
nés, siempre un peculiar matiz (l).

(l)- F.DE CASTRO. "Temas de Derecho Civil" Edit. Rivadeneyra. Madrid,1975 
Pdgs. 23-33
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I. LAS CONSECUENCIAS PE LA SEPARACIDN PE HECHO 
EN CUANTO EL DERECHO AL NOMBRE

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 excepdidn de OGAYAR-
(2), entre otras razones porque nuestro ordenamiento no régula la separacidn 
de hecho 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 exlstiendo, —  
siendo el derecho al npmbre uno de los derechos que derivan de dste. Aunque- 
opinamos que en Espana el problema no tiene tanta importancia como puede prg 
sentar en otros paises (3), ya que aquf al contraer matrimonio la mujer no - 
pierde su apellido de sol tara, sino que anade a dste el de su marido separa- 
de por la partfcula " de ". Ademds, si no se senala dste como uno de los efeg 
tos que lleva consigo la separacidn judicial (4), parece diffcil poderlo aplĵ  
car a la separacidn de hecho.

Por lo tanto, estiAamos que la mujer separada de hecho tiene derecho a w 
conserver el apellido de su marido, y que dste no puede oponerse a ello —

(2)— T. OGAYAR,Dice que no hay ninguna norma en nuestro ordenamiento qua 
prohiba a la mujei' separada de hecho seguir usando el apellido del marido. — 
En " Separacidn de hecho de los cdnvuoes. Efectos cue produce " Edit. Reus.- 
Madrid, 1971. Pdg. 56

(3)- Que las mujeres cuando se casan pierden su apellido y adquieren 
el de su marido.

(4)- Asf, los artfculos 264 del Cddigo Francds, que indirec tarn ente esta- 
blece que efecto de las sentencias de divorcio la mujer récupéra su apellido, 
el pardgrafo 1355 del B. G. B. y el artfculo 161 del Cddigo Suizo. " Comenta 
rios a las Reformas del Cddigo Civil ". Vol. 2. Edit. Tecnos. Madrid, 1977. 
Pdg. 950. Nota 7.
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porquô el matrimonio como vfnculo permanece. No obstante,puede haber ocasio- 
nes en que existan razones determinadas y conoretas, como puede ser el escân 
dalo etc..., que originen que el marido niegue a su mujer separada de hecho- 
el hacer uso de este derecho. En este sentido se pronunciô una sentencia de- 
15 de Noviembre de 1097 del Tribunal de Sena (s), reconociendo al marido el— 
derecho a prohibir a su mujer separada de hecho que usara su apellido para — 
actuar como cantante en un lugar pJblico.

A pesar de dsto, creemos que es muy diffcil llevar a la prdctioa esta s£ 
lucidn, aunque lo mds conveniente es dejar esta posibilidad por si hay algdn 
motivo que de lugeir a que el marido separado de hecho no esté de acuerdo en- 
que su mujer continue usando su apellido, pero como regai 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 ôste lo adquirid por ra - 
zén del vfnculo matrimonial.

II. LAS CONSECUENCIAS DE LA SEPARACIDN DE HECHO 
EN CUANTO AL DERECHO A UPS HONORES

El derecho a gozar de los honores del otro cdnyuge, estd regulado en el— 
artfculo 64 del Cddigo Civil, precepto que fue modificado por la Ley de 2 de 
Mayo de 1975, y del cual tambidn trata en el artfculo 72 el Proyecto de Ley— 
por el que se modifies la regulacidn del matrimonio y se détermina el proced^ 
mlento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio. Pero êste - 
Precepto dnioamente ha sido regulado en el Proyecto de Ley originario, es dg 
cir, en el que el Gobiemo remitid a las Cortes, habidndose suprimido dicha— 
norma del texto del Proyecto que quedd dictaminado por la Comisidn de Justi—

(s)- T. OGAYAR. " Ob. Cit.". Pdg. 66
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cia del Congreso. Tampoco ha sido Inclufdo por el Pleno del Congreso de los— 
Dipufcados, una vez que ha sido aprobado, antes de pasar al Senado.

El andlisls de ambas redacciones del artfculo 64 del Cddigo Civil nos —  
puede llevar a determiner la repercusidn que alcanza dicho artfculo en al dm 
bito de la separacidn de hecho matrimonial,

El texto anterior del artfculo 64 cpnferfa dnicamente a la mujer el dere 
cho a gozar de los honores del marido, sin hacer alusidn al caso opuesto; - 
ello se debfa, sin duda, a que el origan de este precepto era el artfculo 54 
de la Ley de Matrimonio Civil de 1870, y la mujer, por lo general, an aquel- 
momento no tenfa ni desempeHaba un papal dentro del contexto social, enten — 
didndolo an el sentido intelectual y laboral, qua as de donde se derivan la- 
mayorfa de los honores; y conservaba los honores durante toda su vida mien - 
tras no contrajera nuevo matrimonio. El dnico supuesto an el cual no tenfa — 
derecho a tales honores era si dstos eran astrieta y exclusivamente persona— 
las debido al cardcter personalfsimo de los mismos.

La actual redaccidn de este precepto, despuds de la Ley de 2 de Mayo de- 
1975, concede tanto al marido como a la mujer el derecho a gozar de los hono 
res del otro consorte. Ello se debe al principio de igualdad jurfdica entre- 
los cdnyuges, que fUe la base de la Reforma de 2 de Mayo de 1975, expresdn- 
dolo asf la Exposicidn dm Motives y siendo recogido en el nuevo texto del - 
artfculo 62, pdrrafo 1® del Cddigo Civil. Permanece como an el texto antiguo, 
el qua los honores personalfsimos son dniconente del esposo al qua se le ha 
yan atribufdo. Continda la excepcidn de que el cdnyuge, bien marido o mujer, 
qua contraiga nuevo matrimonio pierde los honores que habfa adquirldo de su- 
anterior esposo. Junto a esta causa se anade: '* En caso de separacidn legal- 
no los perderd el cdnyuge inocente
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Como se puede observer, este motivo no estaba recogido por la redaccidrt- 
anterior del artfculo 64, ya que no mencionaba la separacidn. Con lo cual,- 
con anterioridad a la Ley de 2 de Mayo de 1975, en la separacidn de hecho 
trimonial la mujer separada segufa conservando los honores de su marido, no 
sdlo porque el precepto nohacfa ninguna referenda a la separacidn en tërmi— 
nos générales y consecuentemente a la de hecho, sino porque sdlo se perdfan- 
en el supuesto de contraer segundas o posteriores nupcias y ésto como es Id­
gico no ‘podfa suceder como consecuencia de la separacidn de hecho. Tampoco- 
estimanos que actualmente se produzca la pdrdida del derecho a gozarde los - 
honores del otro esposo, si se ha producido una separacidn de hecho, porque- 
aunque se da en el caso de la separacidn judicial, es dnicamente para el ci% 
yuge al que se le declare culpable, y al no existir ninguna clase de proce­
dimiento en la separacidn de hecho no se puede calificar a uno de culpable y
al otro de inocente. Ademds, el artfculo 64 hace alusidn dnicamente a la se­
paracidn legal.

Nos podemos plantear la pregunta de quô ocurrirla en el supuesto de que 
una vez producida una separacidn de hecho, bien el marido o la mujer usara — 
indebidamente de los honores que se le habfan atribufdo por el otro cdnyuge, 
y con ello perjudicar al titular de los mismos. La solucidn podfa ser que —  
los esposos pactaran este aspecto en el convenio de separacidn, dejando de — 
usar cada uno aquellos honores que no hubieran obtenido por sf mismos. Parc­
el obstdculo sigue existiendo, ya que los acuerdos de separacidn no tienen — 
ninguna füerza coercitiva. Aunque no hay que olvidar que los honores que pu^
den danar a su titular, si no se hace el uso adecuado de los mismos, son los
personales, y dstos sdlo los puede ostentar la persona a lo cual se le hayan 
conferido.

El artfculo 72 del Proyecto de Lay dice : " Constante matrimonio, cada — 
cdnyuge gozard de los honores de su consorte, excepto los que füeren estrie— 
tamente personales; los conservard en estado de viudez y los perderd en caso
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de separacidn judicial, salvo acuerdo entre los cdnÿuges

Pero podemos observer que este precepto mantien notables diferencias con 
el texto que se encuentra en vigor, con respecto a los supuestos en los que 
se pierde el derecho a gozar de los honores del otro consorte. Senala esta ** 
nonna del Proyecto de Ley que la separacidn judicial impide a uno de los 
cdnyuges 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 evjL 
dencia al otro y con ello porjudicarle, aunque se déjà la vfa abierta para - 
que pacten si asf lo desean, el que no pierdan 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 distineidn entre cdnyuge inocente o culp& 
ble; ello se debe a que se ha querido desterrar de ests Proyecto el conoepto 
de culpabilidad o inocencia en los casos de separacidn matrimonial. Pero iqud 
ocurre en la separacidn de hecho ?. Como vemos, el precepto tampoco se plan-» 
tea ese problema a pesar de que ya algunos artfculos del Proyecto de Ley ha­
cen alusidn a la separacidn de hecho matrimonial. No creemos que se pueda peQ 
sar en un olvido o lapsus del legislador, sino mds bien que al no estar reg^ 
lada dicha clase de separacidn, 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 separacidn de hecho matrimonial, pues sdlo se produce en la sépara— 
cidn judicial, excepto si los cdnyuges asf lo pactan en los convenios de se­
paracidn de hecho, aunque ello no tendrfa flierza pars vincular a las partes, 
ya que no producen efectos jurfdicos.

Tambidn hay que tener en cuenta que el artfculo 72 del Proyecto comienza 
diciendo: " Constante matrimonio ... ", lo que signifies que durante el ma—  
trimonio gozardn de estos derechos los cdnyuges; esto lo podemos entender de 
dos formas, bien que hay que interpreter " constante matrimonio " en el sen­
tido de que mientras exista el matrimonio como vfnculo se tienen estos déro­
ches, y se hace la salvedad del supueàto de separacidn 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 referenda a la misma, con lo cual en esta situacidn cabe el que— 
los cdnyuges tengan derecho a gozar de los honores del otro. 0 bien, " cons 
tante matrimonio ... " viene a ser slndnimo de durante el matrimonio, enterv- 
didndolo 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 supuesto de " constante matrimonio ... " de lo que se 
deduce que tambidn pueden perder el derecho a gozar de los honores los cdn­
yuges separados de hecho, pues a pesar de que el matrimonio sigue existiendo 
como vfnculo e institucidn, no se da en el mismo un estado de convivencia —  
pues una de las primeras medidas que se establecen por los cdnyuges es vivir 
en diferentes domicilies.

El texto actual del Proyecto de Ley no recoge este artfculo, aunque cabe 
la posibilidad de que el Senado lo vuelva a incluir. Esto nos hace pensar en 
dos hipdtesis: una primera, que a pesar de que se haya omitido la l'edaccidn- 
de este precepto, seguird teniendo vigencia en el fUturo como Derecho consug 
tudinario, ya que tiene una gran tradicidn histdrica en nuestro pafs (e). 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 —  
considéra el derecho a los homres una costumbre anacrdnica y de escasa rele­
vancia en la sociedad actual, teniendo dnicamente importancia los honores de 
cardcter personalfsimo, es decir, los que tiene derecho a usar cada persona—

(e)— Fue recogido en las Partidas en Ley 4, Tftulo 2, Partida 7* Y en — 
la f-tovisima Reoopilacidn 10, 2, S. La Ley de Matrimonio Civil lo régula 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 posteriormeji 
te al artfculo 64 del Cddigo Civil. F. SANCHD RE0ULLIDA. " Comentarlos al Cd 
diao Civil y Comoilaclones Forales ". T, II, Edit. Edersa. Pdg. 159
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porque le hayan sido concedidos a ella de forma directa, y no los que adquig 
ra por derecho de consorte, Ademds, hay leyes especiales que hacen referenda 
a algunos honores en concrete, como pueden ser los tftulos nobiliarios, con- 
lo cual SB puede considerar que no es necesario incluir este precepto dentro 
del capftulo V, del tftulo IV, del Libro I del Cddigo Civil, que hace refe­
renda a los derechos y dobérés de los cdnyuges.

Tanto si nos inclinamos por una como por otra hipdtesis, pensamos que si 
durante el matrimonio un cdnyuge ha gozado de los honores del otro, considg 
ramos que en la separacidn de heclio puede continuer en la misma posicidn, —  
siempre que haga un uso adecuado y decoroso de los mismos , sin causar pro — 
blemas al titular de dstos. Porque en caso contrario pensamos que el esposo- 
quB tenga derecho propio a los honores podrfa prohibirle el hacer uso de ellos, 
no sdlo porque se le perjudica de forma indirecte, sino porque no hay nin — 
guna norma que establezca que un cdnyuge tiene derecho a gozar de los honof 
res del otro, como senala el actual artfculo 64 del Cddigo Civil. Ademds es— 
timamos qua tambidn es posible que en el convenio do separacidn se pacte que 
el cdnyuge no titular de lôs 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 separacidn de hecho no ocasionard problèmes en la prdctica— 
y que seguird desarrolldndose de manera similar a como se viens haciendo ac— 
tualmente.
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EL DOMICIUO EN LA SEPARACIDN DE HECHO

Los cdnyuges tienen que vivir juntos como consecuencia del artfculo 56—  
del Cddigo Civil; de aquf se dériva que el marido y la mujer tengan el mismo 
domicilio conyugal.

El artfculo 4o del mismo cuerpo legal dice: " Para el ejercicio de loa­
der echos y el cûmplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las— 
personas naturales es el lugar de su residencia habituai, y, en su caso, el 
que determine la Ley de Enjuiciamiento Civil". Esta Ley en su precepto 64 pd 
nrâfo 1® express "El domicilio de las mujeres casadas, que no estdn separadas 
legalmente de sus maridos, serd el que dstos tengan'!

De estos dos preceptos se desprende que el domicilio de las mujeres casa 
das, que no estdn separadas legalmente, es el lugar de la residencia de sus— 
maridos. Principio que mantenfa el texto anterior del artfculo 50 del Cddigo 
Civil: " La mujer estd obligada a seguir al marido donde quiera que fije su­
rest dencia. Los Tribunales, sin embargo, podrdn con justa causa eximirla de­
es ta obligacidn cuando el marido traslade su residencia a Ultramar o pafs e)% 
tranjero".

Este precepto ha sido modificado por la Ley de 2 de Mayo de 1.975, quedan 
do de la siguiente manera: " Los cdnyuges fijardn de comdn acuerdo el lugar- 
de su residencia. En su defecto, si hubiese hijos comunes, prevalecerd la de 
cisidn de quien ejerza la patria potestad, sin perjuicio de que a instancie- 
del otro cdnyuge pueda el juez determiner lo procédante en interds de la fa­
milia. En los dands casos resolverdn los Tribunales'!

Podemos establecer una serie de diferencias entre ambas redacciones:

— en primer lugar, el antiguo artfculo 50 sehalaba que la mujer tenfa la



76

obligacidn da vivir an al mismo domicilio qua aligiera su marido para- 
ambos. Ello era consacuenoia da qua al marido era el titular de la comjj 
nidad conyugal, asf como del deber de obediehcia al qua estaba sometida 
la mujer casada, regulado en al antiguo artfculo 57 dal Cddigo Civil.

Mientras que el nuevo precepto manifiesta qua los cdnyuges fijardn- 
el lugar da su residencia. Este cambio se debe, a qua la Ley de 2 de Mg 
yo de 1975 se basa en la igualdad jurfdica de los esposos, por lo tanto 
a la hors de fijar el domicilio intervienen tanto el marido como la mu— 
jeri Hay que senalar qua Asto se da an la teorfa, porque en la prdctica 
suele ser el marido el qie désigne el domicilio conyugal, pues continda 
diciendo el artfculo: " ... si hubiese hijos comunes, prevalaoe la dec^ 
sidn de quien ejerza la patria potestad". Nuestro Derecho concede la pg 
tria potestad al padra y an su defecto a la madré, asf que la alaccidn- 
dal domicilio continda siendo facultad del marido." ... sin perjuicio - 
de que a instancia del otro cdnyuge pueda el juez determiner lo proce — 
dente en interds de la familia". Aparece por primera vez, en la regula­
cidn de Ôsta institucidn, el principio del intards 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 intards sea el fijar dos domicilios dlfereg 
tes, uno para el marido y otro para la mujer, si se producen circunstag 
cias que asf lo aconsejan.

En segundo lugar, el artfculo 38, antes de ser modificado, decfa que los 
Tribunales podrdn eximir a la mujer de seguir a su marido, si dste trag 
ladaba su residencia a Ultramar o pafs extranjero. Dnicamente en el su— 
puesto de que se 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.

Sin embargo,el vigente artfculo 58 del Cddigo Civil dice en su dlti—
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mo pdrrafo* "... an los demds casos resolverdn los Tribunales", con- 
lo cual vemos que no existen causas especfflcas para poder acudir a- 
estos drgahos, ya qua el precepto no senala 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 perfects - 
congruencia con el artfculo 58 del Cddigo Civil, pero no qcurre lo mismo en­
tre el citado artfculo 64 de la Ley Procesal y el artfculo 58 del Cddigo Ci­
vil en la redaccidn hoy en dfa «/igente. Y mantener el artfculo 64 tal y como 
estd redactado conduce a la paradoja de que un tercero pusda demandar legft^ 
mamente a la mujer en el domicilio marital, aunque dsta tenga tambidn, en ̂  
aquellas circunstancias, un domicilio distinto (l).

Pero a pesar de todo, la modificacidn del artfculo 58 supone un avance - 
que favorece la situacidn de la mujer casada, porque aunque generalmente es- 
el marido el que fija la residencia conyugal, se han ampliado las facultades 
de la mujer casada en esta materia. Lo cual es Idgico 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 dmbito domdstico, sino que actda- 
e interviene en el campa laboral. Tambidn con ello se mejoran los problamas- 
que traen consigo las separaciones de hecho matrimoniales.

El Proyecto de Ley remltido a las Certes por el Gobiemo en materia de - 
matrimonio y sus causas de disolucidn, se refiere en el artfculo 70 al demi.» 
cilio conyugal, y dice: " Los cdnyuges fijardn de comdn acuerdo el hogar cog 
yugaly, en caso de discrepancia, resolverd el juez, teniendo en cuenta el — 
interds de la familia". Este precepto se basa en dos principios; uno es la -

(lj-"Comentarios a la Reforma del Cddigo Civilf Vol. H. Madrid, 1977. - 
El Oiarlo de Sesiones de las Ccmisiones de Cortes Espanolas, Comisidn de Jug 
ticia. X Legislature. Pdg. 9o5
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Igualdad Jurfdica de los cdnyuges para determiner el domicilio sin que pre- 
valezca el criterio del que ejerce la patria potestad. Esto se debe a que el 
Proyecto de Ley de patria potestad tiene como uno de sus objetivos el que la 
patria potestad sea una flincidn ejercida conjuntamente por el padre y la ma-* 
dre. Una vez aprobado este, proyecto no tiene ningdn sentido mantener la re - 
daccidn actual del artfculo 56 del Cddigo Civil, ya que no tendrd razdn de - 
ser. El se^ndo principio es que tiene que primar el interds de la familia,- 
lo cual origins que en el caso de que el marido y le mujer no estdn de acuer 
do tengan que acudir al Juez, pudidndoles dste senalar un domicilio conjunto 
o bien dos diferentes, teniendo en cuenta el interds faniliar.

EL DOMICILIO EN LA SEPARACION DE HECHO

La primera consecuencia que produce la separacidn de heĉ io es que los sa 
posos dejen de vivir juntos y tengan distintos domicilias. Con esto parece,— 
en principio, que va en contra de lo regulado en el artfculo 56 del Cddigo - 
Civil. Tambidn el artfculo 60 del mismo cuerpo legal seOala que admitidas las 
demandas de separacidn o nulidad, el juez durante el proceso adoptard " sepa 
rar a los cdnyuges en todo caso ", entendiendo por ello que los esposos vivan 
en diferentes domicilias, y lo mismo sucede a partir del momenta en que se — 
dicte sentencia de separacidn, artfculo 73 del Cddigo Civil. Si durante el — 
procedimiento de separacidn o nulidad, los cdnyuges tienen cada uno su domi­
cilia sin haberse dictedo todavfa sentencia y no se considéra que se vulnere 
el artfculo 56 del Cddigo Civil, creemos que la separacidn de hecho tambidn- 
puede producir este efecto, sin que por ello se estd en contra de esta nor­
ma. Ademds, como hemos sehalado al referimos a los convenios de separacidn- 
de hecho (2), cabe que el artfculo 56 del Cddigo Civil sea una norma de carde 
ter dispositive, con lo cual no se vulnera ningdn precepto imperative al vi—

(2)- Capftulo de "Los pactes de separacidn " Pags.
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vlr el marido y la mujer separados de hecho en un domicilio cada uno.

Qua el marido y la mujer vivan en distintos domicilios cuando estfn 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 estd regulg 
da en nuestro ordenamiento, y por consiguiente no produce efectos jurfdicos. 
Pero tanto antes de la Ley de 2 de Mayo de 1975 como posteriormente, los es­
posos que se encontraban en esta situacidn fijaban domicilios diferentes, bien 
pactdndolo en el convenio de separacidn, bien admitidndolo entre ellos. Ade­
mds, el vigente artfculo 50 del Cddigo Civil es mucho mds flexible en esta — 
materia, teniendo como objetivo el interds de la familia, que puede ser de­
signer dos domicilios diferentes en los supuestos de separacidn de hecho ma 
trimonial.

El dnico problema que se puede plantear, es que a pesar de que los cdn­
yuges hayan llegado al acuerdo de tener distintos domicilios en la separa­
cidn de hecho matrimonial, uno de ellos quiera que vuelvan a vivir juntos.- 
Puede suceder esto debido a que los pactos de separacidn no tienen flierza — 
coercitiva, por lo tanto no se puede obliger a los cdnyuges a cumplirlos,s^ 
no que dnicamente depende de la buena fe de ambos.

En un principio, la medida qua se empleaba para 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 19o3; y del Tribunal— 
de Casacidn de 2o de Enero de lB3o y de 2o de Enero de 193o (3). Una senten 
cia de 25 de Octubre de 1927 considéra el derecho del marido a reintegrar- 
manu militari a su mujer al domicilio conyugal, y asf lo expone en el pfrra 
fo dltimo del primer considerando; " y como el marido hoy requirente no hî

(3)- Vid. L. ZANON MAS06Ü. "La separacidn de hecho matrimonial ** 
Edit. Hispano Europea. Barcelona, 1974. Pâg, 64. Nota 19
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zo USD de su derecho Impetrando el auxilla de la autoridad gubemativa para 
que su mujer no abandonase su domlcllio, es lAglco deduclr a los efectos de- 
competencia, que residfa en BUjalance con sus padres, con el consentlmlento- 
Wclto del marido". Pero hay que destacar que esta sentencla trata el proble 
ma de manera incidental, con lo cual no sirve de apoyo ni ejemplo.

Pero en la actualidad este mètodo parece brutal, estando la opinidn gene 
ral en contra del mismo, ya que ataca el principle de la libertad individual. 
TambiAn hay sentencias francesas que apoyan Asto, como la del Tribunal de 
Aix de 1801 y del Tribunal de Dijon de 29 de Enero de 1912 (a ).

EL CRITERID DE LA JURISPRUDENCIA

La doctrine Jurisprudencial se ha mostrado tolerante y estA de acuerdo - 
en que los cdnyuges que se encuentran separados de hecho fijen domicilios - 
diferentes, Aunque en un principle el Tribunal Supremo mostrA una cierta va- 
cilacidn en las sentencias de 15 de Abril do 1891 y de 9 de Junio de 1894. — 
mantenedoras del principle: " Gue debe estimarse que el domicilie de la espo 
sa no separada legalmente es siempre el del marldo, no pudiendo apreciarse - 
el que suceda otra cosa para los efectos que en derecho procedan”; puede afir 
marse que ha triunfado en nuestra Jurisprudencia, en esta materia, el crite 
rio del domicilie real sobre el domicilie legal, en los cases de separaciAn- 
de hecho de les cAnyuges, y siempre que exista alguna pixieba de esa situaciAn 
de hecho y de la equiescencia a la misma por parte del marido.

Per lo tanto, si la mujer separada de hecho reside en otro lugar con el— 
consentimiento o autorizacidn tAcita o expresa de su marido, o sin su oposi— 
ciAn, ha de reputarse que tiene domicilio propio e independiente para todos^ 
los efectos légales, ya que la residencia habituai es la base del concepts de

(a)- Vid. L. ZANDN MASGEU."Ob. Dit? PAg. 64
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domicilio, y si el marido lo consiente ha de prevalecer el real y efectivo o 
de hecho que debe de tener preferencia sobre el legal. Asf, el domicilio de­
là mujer separada con el consentimiento o no oposicidn del marido, se estima 
su domicilio real para el efecto de decidir las contiendas. Con lo cual pode 
mos considérer que la separacidn de hecho de los cAnyuges legaliza el domici, 
lio de la mujer.

Refleja esta corriente dominante y cesi unAnime dentro de nuestra Juris­
prudencia las sentencias de: 17 de Junio de 1887; 13 de Junio de 1896; 18 y 
23 de Octobre de 1899; 28 de Diciembre de 19o4; 14 de Octobre de 19o5; 10 de 
Julio y 10 de Septiembre de 19o8; 3 de Junio de 19o9; 24 de Enero y 27 de Oc 
tubre de 1911; 17 de Junio de 1913; 21 de Enero, 3 de Febrero y 22 de Septiem 
bre de 1916; 28 de Noviembre de 1919; 21 de Noviembre de 1923; 21 de Octobre 
de 1925; 22 de Octobre y 17 de Diciembre de 1926; 25 de Octobre de 1927; 31- 
de Marzo y 14 de Abril de 1928; 4 de Marzo de 1935, que en une 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 legaJL 
mente de sus maridos serA el que Astos tengan, como uno de los derechos mAs 
importantes de la autorizacidn marital, este Tribunal Supremo, en reiterada 
y unAnime jurisprudencia, contenida principalmente en las sentencias de 25 
de Octobre de 1927 y 31 de Marzo de 1928, teniendo présentes las realidades—
de la vida ha establecido " que aquel artfculo no tiene aplicacidn en los —
tArminos que su texto ej^resa, cuando la mujer reside habitualmente en otro 
lugar distinto de su consorts, por consentimiento del mismo, ya expresa, ya- 
tAcitamente manifestado, si se ha de tener presents, a los efectos de deci - 
dir la cuestidn de competencia..." puesen tal caso el domicilio de la mujer 
es aquel en que se encuentra, y la actual Constitucidn proclama el principle 
de igualdad de derechos para ambos cAnyuges, que en la prActica, en lo posi- 
ble, procédé ir aplicando". TambiAn las sentencias de 2o de 28 de Marzo, 26-
de Abril y 28 de Noviembre de 194o; 2o de Abril de 1942 que dice que la -
Jurisprudencia interpretando de manera espiritualista y hamana el pArrafo 1®
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del artfculo 64 de la Ley Procesal, " ha aslmllado,para ese efecto, la sépara 
cidn de hecho a la separacidn legal, si aquella se consiente tAcita o mxprg 
samente.".

La de 1 de Julio de 1944. maniflesta que, segdn reiterada jurisprudencia, 
si bien el domicilie legal de las mujeres es el de sus maridos, se ha de rg 
conocer para los efectos légales el que en realidad tengan, cuando con cons% 
timiento expreso o tAcito de aquellos residan habitualmente en lugar distin­
to.

Las sentencias de 17 de Octubre de 1944; 2o de Febrero de 1945; 17 de *■ 
Mavo de 1945 que considéra que cuando el marido, despuAs de la separacidn- 
de los cdnyuges autorizd, por virtud de un documente privado, a la esposa pg 
ra permanecer seprada de Al, la eficacia de tal autorizacidn voluntariamente 
creada, que ha Aerdurado a travAs de los aHos, determine la aplicabilidad co 
mo pertinente, de la doctrina establecida en la Jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, en cuyo tenor se asimila al supuesto de la separacidn legal de los- 
esposos el caso de la separacidn de hecho de la mujer con expreso o tAcito — 
consentimiento del marido C sentencias de 26 de Abril, 28 de Noviembre de 1944; 
20 de Febrero de 1945, entre otras ).

La de 15 de Enero de.1946 expresa que; " considerando que contra la pre 
suncidn establecida en el pArrafo 1® del artfculo 64 de la Ley de Enjuiciami% 
to Civil, sobre ser el domicilio de la mujer casada el mismo de su marido,— 
la constante jurisprudencia de este Tribunal, admits la prueba de tenerle - 
la mujer distinto que su marido, adn en el caso de no ester separados legal­
mente, atendiendo a la realidad de su residencia habituai distinta, razdn dg 
finidora del domicilio de las personas naturales, segdn el artfculo 40 del — 
CAdigo Civil.

Considerando que la destruccidn de dicha presuncidn legal, requiers, se­
gdn la Jurisprudencia indicada, no sdlo la prueba de la residencia habituai-
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de la mujer fUera del domicilio conyugal, aino tambiân que esta residencia 
ha sido autorizada por el marido o por lo msnos Aste no se opuso a alla'*.

La de 7 de Enero de 1947; 29 de Diciembre de 1946; 23 de Octubre de 195o; 
26 de Junio de 1951 que dice: “ aunque 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 tAcita de- 
su marido, en lugar distinto, se ha de reoonocer que Aste es el domicilio pa 
ra todos los efectos légales**.

Sentencias de 26 de Abril de 1952; 29 de Diciembre de 1952 considéra quel 
** cuando la mujer habita con carActer permanente en lugar distinto al de su - 
consorte, sin oposicidn, antes bien, con el consentimiento de Aste, no puede 
menos de calificarse el dltimo de residencia real, con sujeccidn al artfculo 
4o del Cddigo Civil".

Sentencia de 31 de Marzo de 1964: " Considerando que entre los hechos que
déclara 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 fam^ 
liar, a pesar de que Asta manifesto su deseo de abandonarlo por tiempo inde- 
finido... el Tribunal deduce el consentimiento no sdlo tAcito sino incluso —
expreso por parte del marido en cuanto a la separacidn...".

TambiAn las sentencias de 3o de Junio de 1978 y de 14 de Noviembre del — 
mismo ano admiten el que los cdnyuges eeparados de hecho tengan dos domicilios, 
aunque Aste no es el tema objeto de las sentencias, que se refieren al mis — 
mo de una forma incidental.
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CONCLUSION

Podsmos senalar que a pesar de que la separacidn de hecho matrimonial no 
produce efectos en el Ambifco Jurldico, no signifies que los cdnyuges sépara— 
dos de hecho no puedan tener dos domicilios diferentes, bien porque 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"los esposos no cumplfa el pac­
te de separacidn. La Jurisprudencia del Tribunal Suprano, en este punto, mafl 
tiene una doctrina abierta y rads de acuerdo con el momento actual, ya que -
en reiteradas sentencias afirma que los esposos separados de hecho pueden tg
ner domicilios distintos. Por lo tanto el domicilio de la mujer separada de- 
hecho serA aquàl en el que elle viva realmente, no el que tenga su marido; es
decir, que prima el real sobre el legal.
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LA NACJONALIDAD Y LA VECINOAD CIVIL EN LA SEPARACIDN DE HECHO

La naclonalldad al Igual que la vacindad civil son sstados civiles de - 
las personas, pero no son excluyentes entre sf, sino complementarios.

La nacionalidad desde el punto de vista jurfdico significa el vfnculo - 
que une a cada individuo con un Estado determinado; mientras que la vecin - 
dad civil es el vfnculo de dependencia regional que lleva como cqnsecuencia 
la sumisidn a una u otra de las legislaciones vigentes en nuestra Nacidn; o 
como senala GARCIA Af̂ IGO (l) se concreta en la relacidn entre la persona y 
el ordenamiento de la regidn o comunidad autdnoma de que 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 plag 
tear an el supuesto de producirse una separacidn de hecho matrimonial. Aug 
que hay que senalar^desde este momento que la nacionalidad ha sufrido una —  
evolucidn, que hay que calificar de dptlma, desde la entrada en vigor del - 
Cddigo Civil hasta la actualidad. Hasta la reforma del Cddigo Civil por la- 
Ley de 2 de Mayo de 1975, el principle 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 seguir la nacionalidad del- 
marido y padre respectivamente. Eue la Ley de 2 de Mayo de 1975 la que dir^ 
mid este principio, indicando en su Exposicidn de Motivos que lo importante 
en la familia es su unidad interna, y no la externa y formai, por lo tanto la 
mujer casada ya no tiene porquA seguir de forma obligatoria la nacionalidad 
de su marido, sino que por el contrario puede mantener la suya propia. No - 
obstante los hijos sometidos a patria potestad sf que tienen que tener 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 -

(l)— M. GARCIA AMIGÜ. " Instituciones de Derecho Civil'* I. Parte General 
Edit. Edersa. Madrid, 1979. PAg. 387.
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unidad familiar con relacidn al padre, o en su defecto a la madre, si es que 
Asta ostenta la patria potestad.

Sin embargo la vecindad civil no ha seguido la orientacidn que ha guiado 
la reforma de los preceptos relatives a la nacionalidad, y podemos decir que 
sigue casi da igual forma regulada que lo fue en un principio, ya que dnicg 
mente se han suprimido unas palabras, pero la esencla continda siendo idAntĵ  
ca. Hay que resaltar que tenfa que haber sido modiflcado 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 que- 
Asta tenfa en la Apoca de la promulgacidn del Cddigo Civil, y por tanto se- 
tenfa que haber tenido mds en cuenta el momento presente a la hora de redag 
tar este precepto del Tftulo Preliminar del Cddigo Civil.

La nacionalidad de la mujer casada ha pasado por tres fases desde la prg 
mulgacidn del Cddigo Civil hasta nuestros dfas:

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

La espanola que casare con extranj ero, podrd, disuelto el matrimo 
nio recobrar la nacionalidad espaRola, llenando los requisites expre- 
sados en el artfculo anterior ".

El cri terio orientador de este precepto aplicaba rigurosamente el- 
principio de unidad jurfdica de la familia, lo qua significaba que tag 
to la mujer espanola como la mujer extranjera que contrajeran matrimonio 
con persona de distinta nacionalidad, tenfan que seguir la nacionalidad 
de su marido, perdiendo automAticamente la suya propia.

El pArrafo segundo de este mismo artfculo senalaba que la mujer eg 
panola podrfa volver a recobrar su nacionalidad de origan, Jnicamente, 
en el caso de que el matrimonio se disolviera. Nq haciendo ninguna re
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fersncia al casa de la mujer extranjera, por lo que parece que habrla 
que aplicar las leyes del pafs de su nacionalidad anterior. El matrimo 
nio se disuelve dnicamente par muerte de uno de los cdnyuges, y por el 
Privilégié Paulino. De elle podemos deducir que en los supuestos de sg 
paracidn Judicial y separacidn de hecho, la mujer casada continda con- 
la nacionalidad de su marido, a pesar de que no viviara con dl, ni si- 
quiera en el pafs que le habfa conferido dicha nacionalidad.

Una segunda, en la cual la Ley de 15 de Julio de 1954 hizo alguna leva 
modificacidn, y su Exposicidn de Motivas decfa;"Tanto eri el rdgimen de 
la adquisicidn como en el de la pArdida de la nacionalidad, se mantiene 
el principio de unidad de la familia como el mds identificado con la - 
trefdicidn y los sentimientos de la Nacidn espanola y con el conjunto - 
de nuestro sistama jurfdico. Por ello, la extranjera que contraiga ma­
trimonio con espanol, adquiere la nacionalidad de Aste. Igualmente la— 
espanola que contraiga con extranjero adquiere la nacionalidad de su — 
marido. Pero se ha ratificado el exagerado automatisme del Cddigo Civil, 
tan propenso a facilitar la situacidn de apAtrida; y a tal fin, la Ley 
establece que la espanola sdlo perderA su nacionalidad de origen cuando 
le corresponds adquirir la del marido conforme a las leyes del pafs de 
donde sea nacional. Siendo el matrimonio el déterminante de esta pAr— 
dida de la nacionalidad, es Idgico que, disuelto o declarada la sépara 
cidn a perpetuidad, recobre la nacionalidad espanola 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 espanol- 
adquirfa la nacionalidad de Aste, artfculo 21 del Cddigo Civil. Sin em 
bargo el artfculo 23 apartado 3® del mismo Texto Legal expresaba que - 
perderA la nacionalidad: " La espanola que contraiga matrimonio con eju 
tranjero si adquiere la nacionalidad de su marido ".

De aquî se desprendfa una diferencia notable y era que la mujer e>j
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tranjera que contrajera matrimonio con espanol adquirfa automAticamen­
te la nacionalidad espanola; mientras que la espanola que se casara con 
extranjero no adquirfa su nacionalidad, sino que parecfa que tendrfa— 
la misma que su cdnyuge si la pedfa voluntariamente. La razAn de ello 
puede radicar on que cada Estado quiere tener los mAximos sdbditos po— 
sibles.

Esta Lay tambiSn introducfa un nuevo cambio y ora que la mujer se­
parada legalmente de su marido podfa volver a recobrar su antigua na— 
cionalidad, una vez declarada la separacidn judicial a perpetuidad, ag 
tfculo 25 pArafo 1® del CAdigo Civil. Y como ya hemos apuntado la re — 
daceiAn originaria sdlo otorgaba esta facultad a la mujer, una vez que 
se hubiera disuelto el matrimonio.

" Al modificorse los preceptos del Tftulo I, Capftulo 1 del Libro I 
del Cddigo Civil por Lay do 15 de Julio do 1954, sin perjuicio do mantg 
ner on esencia el tradicional principio do unidad feeniliar, ya se perm^ 
tid qua on determinadas circonstanciés ostentasen diverses nacionalidg 
des los distintos miembros del grupo familiar. Asf por ejemplo, acontg 
cfa el caso do mujer casada legalmente separada do su marido ( artfcu— 
los 19;3; 22,2 in fine, y 23,4jen que, subsistiendo el vfnculo, ella - 
no habfa dejado de pertenecer a la familia, lo que permitid opinar que, 
mAs que a la unidad jurfdica do la familia, parecfa atenderse a la cog 
vivemcia conyugal " (2).

Esta Ley al igual quo 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 qua la mujer ca­
sada y posteriormente separada de hecho segufa conservando la naciong

(2)- M, GITRAMA GONZALEZ, " En tema de adnuisicidn de la vecindad civil'* 
Revista de Derecho Privado. Abril, 1ET7'3. PAg. 27o
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lidad de su marido, y sobre todo las mujeres extranjaras que se hubie- 
ran casado con espanol, ya que Sstas siempre adquirtan la nacionalidad 
de su marido. Y ai, como se ha senalado anteriormente, parece que se — 
tenfa mAs en cuenta la convivencia conyugal, que la unidad familiar, es 
obvio que la mujer separada de hecho hubiera tenido derecho a adgui — 
rir su nacionalidad de soltera, puesto que 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 diveg 
SOS preceptos, originando un cambio en la figura de la nacionalidad. — 
Dice asf su Exposicidn de Motives; " En nuestro tiempo, sin emabargo, 
la multiplicacidn de las relaciones internacionales, tanto a escala de 
los Estados como de las personas, y el decidido trAnsito hacia comuni— 
dades mAs amplias que las nacionales, hacen que aquellas premisas se — 
hayan alterado, de manera tal que no sa ve ya razdn 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 
mAs en el ordetvafectivo, interno y substancial que en el extemo y fo£ 
mal. ... La reforma consagra el criterio de que el matrimonio no incide 
por sf solo y de manera automAtica en la adquisicidn, pArdida o recupg 
racidn de la nacionalidad espanola. La pArdida de la nacionalidad espg 
nola, para quien contrae matrimonio con extranjero, ha de ser siempre- 
voluntaria. Cqmo consecuencia, igualmente voluntaria ha de ser la adqui. 
sicidn de la nacionalidad espanola por la persona de condicidn extranjg 
ra que casa con espanol o espanola ".

Queda ello plasmado en el artfculo 21 del Cddigo Civil; " El matr^ 
monio por sf solo no modifies la nacionalidad de los cdnyuges ni limi. 
ta o condiciona su adquisicidn, pdrdida o recuperacidn, por cualquiera



90

de ellos con Independehcla del otro.
El cdnyuge espaHol adlo perderA su nacionalidad por razones de mg 

trimonio con persona extranjera si adquiere voluntariamente la de Asta.
.El cdnyuge extranjero podrA adquirir la nacionalidad espanola por- 

razdn de matrimonio si expresamente optare por ella, con aplicacidn de 
lo dispuesto en el pArrafo final del artfculo 19 y en el dltimo pArra­
fo del artfculo 2o ".

La disposioidn transitoria de dicha Lgy dice: " La mujer espanola
que hubiera perdido su nacionalidad por razdn de matrimonio con ante — 
riotidad a la entrada en vigor de esta Ley, podrA recuperarla con arrg 
glo a lo establecido en el artfculo 24 del Cddigo Civil en su nueva rg 
daccidn.

El rAgimen establecido en la nueva redaccidn del artfculo 21 del — 
Cddigo Civil serA tambiAn aplicable a la mujer extranjera casada con — 
espanol antes de la entrada en vigor de la présente Ley y, en consecueg 
cia, podrA recuperar su anterior nacionalidad con arreglo a su Ley de
origen ".

De elIn se deduce que la mujer separada de hecho que se hubiere cg 
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 
despuAs de Mayo do 1973 como no pierden su nacionalidad no se les pré­
senta el problema, pero si alguion hubiera adguirido voluntariamente — 
la nacionalidad de su cdnyuge al casarse, tendrA que aplicar el artfcg 
lo 24 del Cddigo Civil para recuperar la nacionalidad espanola.

Como se puede observer, actualmente no se plantea ningiîn problema 
con respecte a la nacionalidad en el supuesto de que exista una separg 
cidn de hecho matrimonial, puesto que la mujer casada no pierdo su na- 
ciohalidad par razdn de su matrimonio; y si hubiera adquirido volunta-
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riamente la nacionalidad da su marido, podrA recuperar la suya aplicag 
do el artfculo 24 del Cddigo Civil.

La vecindad civil, sin embargo, no ha evolucionado de igual forma gue — 
la nacionalidad en lo reference a la situacidn de la mujer casada, " lo co — 
rrecto hubiera sido aprovechar la reforma para dejar sin efectos la dispos^ 
cidn del actual artfculo 14, apartado 4°, con respecto a la vecindad civil — 
de la mujer casada, y no mantener esta dualidad de soluciones que dejan al 
legislador de los anos 1974 y 1975 en una situacidn tan poco airosa " (s).

La redaccidn originaria del artfculo 15, aprtado 3®, pArrafo tercero, que 
hacfa referenda a la vecindad civil decfa: " En todo caso, la mujer seguirA 
la condicidn del marido, y los hijos no emancipados la de su padre, y, a fal. 
ta de Aste, la de su madre V el artfculo 14 del Texto vigente dice: " La 
sujecidn al Derecho Civil comdn o al especial o foral se determine por la 
vecindad civil ". Y al apartado 4 del mismo precepto expresa: " La mujer — 
casada seguirA la condicidn del marido, y los hijos no emancipados la del — 
padre, y, en defecto de Aste, la de su madre

Ambas redacciones son muy similares, aunque el precepto actual ha omitj,. 
do " en todo caso ". LU que podrfamos interpreter en el sentido de que an­
tes era obligafcorio que la mujer siguiera en todos los supuestos la vecindad 
del marido, y actualmente caben olgunas excepciones. Pero no creemos que es­
ta omisidn tenga un sentido tan amplio. Sin embargo A. BERCOVITZ (4) piensa 
que la supresidn de esa expresidn implies sin duda una mayor elasticidad a- 
la hora de admitir excepciones a la regia de sumisidn de la mujer a la vecin 
dad civil del marido.

(3)— L, PUIG FEHRIOL, " Incidencia del nuevo Derecho Intereoionsl en- 
el Derecho Civil de Cataluna'*. Conferencias sobre Derecho Foral, 1975-1975. 
Edit. Itxaropena, 197 . PAg.

(4)- R. UERCÜVITZ. "La adnuisicidn v oArdida de la vecindad civil en el 
Nuevo Tftulo Preliminar del Cddigo Civil" Conferencias sobre Derecho Foral, 
1!773-1‘?75. Edit. Itxaropena, 1973. PAg. 37
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Si hacemoa un estxidio comparativo entre la nacionalidad y la vecidad — - 
civil,hay que resaltar que la mujer casada no tiene porquA tener la mlsma- 
nacionalidad que su marido; mientras que si que tiens que seguir la misma va. 
cindad que Aste, esto es, en el primer supuesto no prima el principio de unjL 
dad familiar y sin embargo en el segundo si, por lo tanto parece que hay una 
contradiccidn entre ambos preceptos que 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 de la diferencia legal 
a que nos referimos. No nos atrevemos nosotros a inducir tamano y tan reite- 
rado descuido o desatencidn. Pensâmes si se trata,mAs bien, de una délibéra 
da abstencidn de manifestarse al respecta " (s).

M. AU3ALADEJ0 (g ) dice: " Ahora bien, suprimido por dicha Ley ( 2 de Mayo 
do 1975 ), por lo que toca a la mujer, el principio de unidad faipiliar en mg 
teria de nacionalidad ipuede estimarse que sigue vigente en la vecindad?. Pg 
rece que la lînica respuesta lAgica es la de que NO, Siendo la vecindad civil 
una nacionalidad menor -4/alga la expresidn- debe de regirse -mutatis mu- 
tandis- por iguales réglas, y suprlmida una -en el caso, la de la unidad 
familiar- para la nacionalidad, habrla que estimarla suprimida tambiAn para 
la vecindad. ... Ahora bien, para mantener que el matrimonio no afecta a la- 
vecindad, que la mujer al casarse conserva la que tuviese, y que los cAnyu - 
qes pueden tener coda uno una distinta, es précisa decir que el nuevo artfçu 
lo 21, 1®, introducido por la Ley de 2 de Mayo de 1975, que proclama eso en 
tema de nacionalidad, ha venido a derogar tAcitamente el artfculo 14, numéro 
4, que, sin embargo, no ha sido tocado por el legislador de 1975, siendo asf

(5)— M. GITRAMA GONZALEZ. " En tana de adnuisicidn de vecindad civil '* — 
Revista de Derecho Privado, Abril, 1975. PAg. 271

(g )- M. ALGALXO&JO. " Derecho Civil" I. Vol.I. 59 edic. Edit. Bosch. Bag 
celons, 19Go. PAgs. 318 y 319
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qua Aste, no sAlo Introdujo con su reforma, aquellos artfculos del CAdigo que 
resultaban afectados por êsta.

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

M. GITRAMA (?) piensa que: " Pero ello no obstante, tambiAn estimamos —  
que en buena medida, en rpedida inadmisible, serfa violenter el precepto dol- 
artfculo 14, 4, que ahf estA, que ahf sigue estando, considerarlo condenado 
al ostracismo por la simple aparicidn del artfculo 21 y por la justificaciin 
de Aste en la parte expositiva de la Ley de 1975. (...) Y no nos atrevemos
a sostener la derogacidn tAcita del artfculo 14, 4, por el nuevo 21, porque, 
habida cuenta de sus diversas esforas de aplicacidn, no résulta del todo evĵ  
dente una abierta incompatibilidad entre ambos preceptos.

La que sf cabe preveer es un posible acomodo legal entre una y otra dis- 
posicidn en aras de una deseable coherencia interna de nuestra legislacidn,- 
coherencia que puede resentirse -liechos cantan- por mor de las reformas del 
Cddigo Civil " a retazos ". Es prévisible una nueva reforma de unificacidn- 
de criterio. Y en Asta, si se produce, podiblemente prevalecerA el del artf 
culo 21; fAcil vaticinio nO sdlo por las razones apuntadas que han quedado, 
sino que tambiAn por el patente empuje del movimiento feminists que, obtenien 
do lo mAs ( que el matrimonio no afecte ya nocesariamente a la nacionalidad), 
aspirard a lograr lo menos ( que tambiAn afecte a la vecindad civil ).

El que los cdnyuges tengan que tener la misma vecindad puede no presen - 
tar problemas cuando el matrimonio vive en unidn y armonfa. Pero en los ca — 
SOS de separacidn legal tampoco se permits el que la mujer separada legalmeg 
ta de su marido pudiera recobrar su antigua vecindad, y sin embargo se habfa 
admitido esta excepcidn en materia de nacionalidad por la Ley de 15 de Ju—

(7)- M. GITFl<V.1 A.GONZALEZ. " Ob. Cit." PAg. 276
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lio do 1934, pudiendo haber hecho uso de la misma la reforma que se hizo en- 
el Tftulo Preliminar en 1974. iQuA ocurre en el supuesto de una separacidn de 
hecho?

En principio, habrfa que decir que a pesar de todo la mujer por razAn del 
matrimonio tiens la misma vecindad que su marido, pues asf lo indica e] artf 
culo 14, numéro 4 del Cddigo Civil. No obstante podemos decir que la mujer sg 
parada de hecho podrfa perder la vecindad civil que habfa adquirido por cog 
traer matrimonio, y bien recuperar la suya de origen o adquirir otra difereg 
te. Para ello se pueden aplicar dos teâis, una basada en la residencia y otra 
en la libre voluntad de la mujer.

La primera tesis es recoglda por R. BERCOVITZ (g) que piensa: " La natu 
raleza excepcional de la norma que nos ocupa ( artfculo 14, apartado 4 del — 
Cddigo Civil ) permite incluso tomar en consideracidn la existencia de una— 
separacidn de facto para reconocer a la mujer la posibilidad de cambiar de — 
vecindad cumpliendo con los requisites de residencia continuada previstos— 
en el apartado anterior del mismo artfculo. En este sentido cabe pensar que 
el artfculo 14, apartado 4, attende al supuesto normal en que ambos cdnyuges 
vivan juntos, por lo que en tal caso tiene un mayor sentido que tengan la — 
misma vecindad civil; para lo que se recurre al procedimiento expeditivo de 
concéder prioridad al marido. Pero cuando esta convivencia oomdn no se pro­
duce, entonces dicha norma carece completamente de sentido y cede al juego de 
la norma anterior; marido y mujer podrdn cambiar de vecindad civil con indg 
pendencia el uno del otro, respetando, claro estd, los requisites générales— 
establecidos al efecto. A esta interpretacidn contribuye la tendencia jurlg

(b )- R. BEF#X)VITZ. "La adquisicidn y pèrdida de la vecindad civil en el- 
Nuevo Tftulo Preliminar del Cddigo Civil " Conferencias sobre Derecho Foral, 
1975r 197G. Edit, It)@ropena. Pdgs. 37 y 33. " Comentarios a las Reformas
del Cddigo Civil." Vol. I. Edit. Tecnos, Madrid, 1977, PAg. 715. Y en — 
" Comentarios al Cddioo Civil v Comoilaciones Fprales" T.I. Edit. Edersa. 
Madrid, 197G. Pdgs, 499 y 5oo
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prudancial favorable a valorar el domicilio de facto da la mujer, esto es,— 
el lugar do su residencia habitual, asf como la mayor independencia que la 
Ley de 2 de Mayo de 1975 reconoce en esta materia de domicilio conyugal a —  
la mujer. Pues bien, puesto que el cambio de vecindad se basa en esa rasi — 
doncia habituai en un territorio, siempre que al Interesado pueda régir la - 
galmente su persona ( artfculo 255, pdrrafo 2® del Reglamento de la L.R.C.) 
y puesto que ciertamente la mujer casada tiene capacidad, no parece desacer 
tado el permitir que su domicilio independiente le permits accéder a una ve— 
cindad civil distinta de la de su marido ".

Estamos de acuerdo en que la mujer separada de hecho vive en un domic^ 
lio diferente al de su marido, y que ello es admitido por la jurisprudencia- 
del Tribunal Supremo que en numerosas sentencias ha manifestado que si la - 
mujer reside en domicilio distinto al de su esposo con consentimiento de As— 
te, se ha de reconocer que Aste es su domicilio para todos los efectos léga­
les. Pero no creomos que de ello se pueda deducir que la mujer pueda adqui­
rir una vecindad distinta de la de su cdnyuge por el hecho de residir en otro 
territorio, porque el artfculo 14 del Cddigo Civil régula la vecindad civil- 
sonalando los diversos modos de adquirirla que son a travôs del ius sanguĵ  
nis, ius soli, ius optionis, por residencia y por la unidad de familiar. 
La mujer casada sigue la vecindad de su marido como consecuencia de la unidad 
de familiar, asf que en principio no podrd adquirirla por residencia. Aunque 
en el supuesto de la separacidn de hecho ya no existe la unidad familiar que 
es el fundamento que origine que el marido y la mujer tengan que tener la — 
misma vecindad civil, por lo tanto, teniendo en cuenta Asto, se podrfa decir 
que la mujer separada de hecho no tiene que seguir la misma vecindad que su 
esposo, y que podrfa adquirir otra por la residencia continuada en otro lu­
gar, bien durante un plazo de dos ams o de diez anos, y siguiendo los requî  
sitos que senala el Cddigo Civil en el apartado 3® del artfculo 14. Pero — 
aquf existe un inconvénients que es que se exige un plazo para poder adqui­
rir otra vecindad, con lo cual hasta que no transcurra el mismo, no puede o^



96

tenerse, y adomds, el hecho de tener que vlvir en otro territorio para poder 
conseguir el plazo requerido.

Si el principio de unidad familiar no rige no rige on materia de naciona 
lidad, parece Idgico que tampoco tuviera relevancia en lo referente a la ve­
cindad, porque si se puede lo més, esto es, que los esposos tengan diferen — 
tes nacionalidades, tambiAn se tendrfa que poder lo menos, es decir, que el— 
marido y la mujer tengan distintas vecindades civiles.

La segunda hipdtesis es que la mujer separada de hecho puede tener dis- 
tinta vecindad que su marido, si esa es su voluntad. Para ello nos basamos - 
en ol artfculo 14 de la Constitucidn Espanola que dice: " Los espanoles son 
iguales ante la ley, sin que pùeda prevalecer discriminacidn alguna por razdn 
de nacimiento, raza, sexo, roligidn, opinidn o cualquier otra condicidn o - 
circonstancié personal o social ".

El artfculo 14, apartado 4 del Cddigo Civil diferencia la situacidn del- 
marido y la de la mujer, originando una discriminacidn entre olloS, 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 Cddi 
go Civil queda derogado aplicando los prlncipios, ley posterior deroga la - 
anterior, y en qste casp.la Constitucidn Espanola es de 1978 y la Ley que rg 
formd este artfculo del Cddigo Civil es de 1974; y que Ley superior deroga — 
Ley inferior, y la ley fundamental y con range jerdrquico mayor es la Cons— 
titucidn.

Por lo tanto, teniendo en cuenta el artfculo 14 de la Constitucidn, no - 
puede existir una discriminacidn entre los espanoles, y el artfculo 14, 4 — 
del Cddigo Civil régula una diferencia entre el marido y la mujer. Asf con­
sidérâmes que el artfculo 14 de la Constitucidn deroga tdcitamente el artfcu 
lo 14, 4 del Cddigo Civil, por lo que la casada no tieno obligacidn de seguir 
o adoptar automdticamente la vecindad de su marido.
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" ÜQspuAs de la vigencia de la Constitucidn el precepto ( 14, 4 del Cddî  
go Civil ) estéen pugna con el principio de no discriminacidn por ningdn mo­
tive, entre ellos el sexo ( artfculo 14), y con la plena igualdad jurfdica 
de los cdnyuges ( artfculo 32, ndmero 1 ), que la misma proclama " (s).

Y vamos mAs allA de la tesis de BERCOVITZ que considéra que roto el — 
principio de unidad 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 
razAn da matrimonio no tiens porquA seguir la condicidn de su marido; pero- 
BS que si adamAs adquirid la vecindad de su esposo, por voluntad propia, pug 
de recobrar su antigua vecindad o adquirir otra diferente, siempre qua redna 
los requisites del artfculo 14, 3 del Cddi&o Civil.

Adanâs, si la vecindad civil es una cualidad necesaria, teniendo cada eg 
panel una regionalidad, y segdn apunta GARCIA Af.1IG0 (lO), puede comblarse - 
de vecindad civil con toda libertad, siguiendo los requisites legales de los 
artfculos 14 y 15 del Cddigo Civil, ya que segdn el artfculo 139, 2® de la- 
Constitucidn " ninguna autoridad podrA adopter medidas qua directa o indirec 
tamente obstaculicen la libertad de circulacidn y establecimiento de las per 
sonas ... en todo el territorio nacional " , pensamos quo an base a ello la- 
mujer casada no tiene porquA seguir la condicidn civil de su marido, y si ha 
obtenido su vecindad puede modificarla, sobre todo en los supuestos de sépara 
cidn de hecho, si reside en territorio diferente al de su marido, y al tener 
domicilio distinto podrA adquirir otra vecindad siempre que cumpla los requi 
sitos regulados an el artfculo 14, 3 del Cddigo Civil.

(9)- D. E5PIN, ” Manual da Derecho Civil Espanol " Vol. I. Parte General. 
79 edic. Edit. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1979. PAg. 299.

(10) M. GARCIA Af<1IG0, " Instituciones de Derecho Civil" I. Parte General 
Edit. Edersa. Madrid, 1979. PAg. 308
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Pero Asto puede plontear una serie da inconvenientes en la prActica, pues 
como senala GARCIA AMIGO (ll) " el no tener la misma vecindad civil los cdg 
yuges da lugar a graves problemas de todo tipo, especialmente en materia de- 
relaciones matrimoniales econdmicas, enlazadas con cuestiones sucesorias, mA 
xime teniendo en cuenta la escasa prdctica de otorgamiento do capitulaciones 
y del distinto alcance de Astas en ol Cddigo Civil y en las Compilaciones. — 
Par lo demAs, el posible choque con el principio de igualdad do los cdnyuges 
se ve componsado porque salva el principio de interAs familiar y la natura- 
leza de orden pdblico prosente en la normative familiar. Aparte que se po­
drfa establecer la unidad en base a seguir el marido la condicidn de la mujer'.'

Estamos de acuerdo en que una vecindad distinta para cada esposo, puede 
ser causa de obstdculos, pero considérâmes que lo mismo ocurre si el marido— 
y la mujer tienen diferente nacionalidad, y tambiAn los problemas que en estos 
casos se presentan inciden generalmente en los aspectos econdmicos del matri 
mionio, y sin embargo tienen solucidn. Pensâmes que la vfa que hay que tener 
en cuenta para que se resuêlvan es la misma que se aplica en materia de na— 
cionalidad, con la unica salvedad que el derecho que hay que aplicar es el - 
interregional, que es el regulado en el artfculo 16 del CAdigo Civil.

Y si la Ley de 2 de Mayo de 1973 suprimid el principio de unidad familiar 
en cuanto a la nacionalidad, ( principio que tenfa profundas rafces en nues— 
tro ordenamiento }, creemos que tambiAn se tenfa que haber reformado lo menos, 
esto es, la vecindad civil. AdemAs, la vecindad estA cobrando gran importancia 
como consecuencia de las autonomfas, y ya no va a tener dnicamente alcance
en el piano civil ostrictamente,. sino tambiAn en el politico, administrativo, 
cultural y sociolAgico, dependiendo de la apmplitud con que coda Estatuto — 
aborde ostos temas en las diferentes nacionalidades. (l2)

Y si la desigualdad de los cAnyuges se ve compensada por el interAs fam^ 
liar con respecto a la vecindad, no entendemos porquA on materia de naciona-

(11)— M. GARCIA Af.lIGÜ. " Instituciones de ..." Ob. Cit. PAg. 393
(12) Mayor ampliaciAn del tema en R. BERCOVIT. "La vecindad civil en los 

Estatutos de las Comunidades autAnomas"Rv. Jur. de Cataluna.II. Abrii_Junic 
1961. PAgs. 364 y siguientes
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lidnd S0 sigue el principio de igualdad jurfdica del marido y de la mujer, - 
y sin embargo, en el tema de la vecindad se elige al interôs familiar, aunque 
creemos que mds que preferirse este interAs, se argumenta Asto para explicar 
la razdn de la desigualdad de trato dodo a la mujer casada en la nacionali— 
dad y en la vecindad.

No nos parece àcertada la hipdtesis de que para mantener la unidad fami­
liar, se podrfa acoger como solucidn la vecindad civil de la mujer, y que - 
el marido tuviora que seguir Asta. 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 cdnyuges, y consiguientg 
mente no se aplicarfa tampoco en toda su extensidn el artfculo 14, ni tampo 
co el 32, 1, ambos de la Constitucidn.
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LA PATERNIDAD EN LA SEPARACION DE FCCHO

Otra de las consecuenclas de la ausencia de una regulacidn de la sépara— 
cidn de hecho matrimonial en nuestro ordenamiento Jurfdico es que la pater- 
nidad sea un problema entre los muchos que se plantean en esta Instltucldn,- 
y a veces diffcil de resolver.

La legitimidad, como sabemos, es el vfnculo que procéda de la genera —  
cidn dentro del matrimonio, y en la separacidn de hecho permanece el vfnculo 
matrimonial.

Por ello se podrfa pensar que el hijo nacldo durante la separacidn de hg 
cho es legftimo, ya que su nacimiento se ha producido dentro del matrimonio- 
como instltucidn, pero al mismo tiempo hay que senalar que los cdnyuges 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 del artfculo lo8 del Cd— 
digo Civil. Porque si durante la separacidn de hecho la mujer tiene un hijo, 
nos podemos preguntar si Aste es legftimo o no. El artfculo lo0 del Cddigo — 
Civil expresa; " Se presumirdn hijos legftimos los nacidos ... antes de los- 
trescientos dfas siguientes a la disolucidn ( la del matrimonio } o a la se­
paracidn de los cdnyuges".

Contra esta presuncidn 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 prlfueros de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del 
hijo ".
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Al examiner el pArrafo 1® del artfculo lo8 del Cfgo Civil, podemos dedu— 
cir que los hijos nacidos despuAs de los trescientos dfas de la separacidn — 
de los padres son ilegftlmos, siempre que no se pruebe lo contrario. CASTAN(l) 
dice que los hijos nacidos despuAs de transcurridos los trescientos dfas - 
siguientes a la disolucidn del matrimonio o a la separacidn de los cdnyuges, 
no tienen la cualldad de legftimos con arreglo a la norma general del artfcg 
lo lo8; pero pueden adquirirla conforme a la disposlcldn del precepto 111 — 
del Cddigo Civil.

La doctrina clentffica senala que el artfculo loB del Cddigo Civil pre- 
supone la convivencia matrimonial, que se deduce de; " desde la celebracidn- 
del matrimonio " o " desde la disolucidn o separacidn de los cdnyuges". Al — 
césar la Vida matrimonial genralmente no existe ocasidn de que los esposos 
se unan camalmente.

DIEZ PICAZO (2) piensa que una presuncidn de ilegitimidad no tiene base- 
en nuestro Derecho positivo, ya que los hijos nacidos despuAs de trescientos 
dfas desde la separacidn de los cdnyuges no estAn comprendidos en los tArmi— 
nos del artfculo I08. Lo que quiere decir que no gozan de la presuncidn de - 
legitimidad, o mAs claro, que el ordenamiento no los presupone legftimos. Pe 
ro una cosa es no presumir que son legftimos, y otra bien distinta presumir 
que son ilegftimos. Continda diciendo que sostener la legitimidad de los hi— 
jos nacidos despuAs de los trescientos dfas oontados desde la separacidn pa— 
rece muy aventurado, teniendo en cuenta que quedan fuera de los tArminos en- 
que el artfculo loB establece la presuncidn. Por lo tanto, la falta de presug 
cidn hace aplicables las reglas générales sobre la carga de la prueba. Esto-

(1)- CASTAN. ’* Derecho Civil esoaRol. comdn v foral " T. V, vol. 2®. 1-  

8® éd., Madrid, 1966. PAg. 22
(2)— L. DIEZ-PICAZO. " La situacidn jurfdica del matrimonio seoarado " — 

Revista de Derecho Notarial. Enero-Marzo. 1961. PAg. lo3
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significa que el que afirnie la legitimidad o ilegitimidad tiene que probarla. 
Teniendo en cuenta lo anterior, podemos decir que la fillacidn regulada en — 
nuestro Cddigo Civil necesita una reforma, aspirétndose a que en la situacio— 
nés anormales deben de ser flexibles las normas que las regulan, dando un an 
plio margen al arbitrio judicial del que se harfa un uso prudente, para que- 
las soluciones jurfdicas lleguen a armonizar con las exigencies dtico-socia- 
les.

El pArrafo 1® del precepto que antes hemos examinado, dnicamente senala- 
separacidn de los cdnyuges. Creemos que al no decir expresamente el legisla­
dor separacidn legal, podemos interpreter que cabe dentro de este concepto - 
la separacidn de hecho matrimonial. Del mismo modo que DIEZ PICAZO (3) dice:
" No es obstAculo, a mi juicio, para que la expresidn " separacidn de los - 
cdnyuges " del artfculo lo0 haya que entenderla no en el sentido de sépara — 
cidn legal, sino en el sentido de separacidn judicialmente decretada, aunque 
lo haya sido con carActer provisional o incluso provisionalfsimo ".

Si considérâmes que el hijo nacido despuAs de los trescientos dfas de la 
separacidn de los cdnyuges no goza de la presuncidn de legitimidad, sino que 
Asta se tiene que probar, y quedel artfculo I08 pArrafo 1® del Cddigo Civil- 
podemos interpreter que tambiAn cabe entender la separacidn de hecho matri­
monial, nos preguntamos iquA ocurre con el hijo nacido despuAs de los treg 
cientos dfas de la separacidn de hecho de un matrimonio?. En un principio se 
puede estimar que el hijo es ilegftimo, a no ser que la madre demuestre lo - 
contrario, ya que creemos que sobre ella recae la carga de la prueba. Pero - 
aquf ya se presentan dos obstAculos que son:

1® I CuAl ha sido el momento de la separacidn de hecho, a partir del - 
cual se cuentan los trescientos dfas ?

(3)- L. DIEZ-PICAZD. Ob. Cit. PAg. loo y loi
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2® i QuA se entlende por Imposlbllidad ffsica ?

Solucionar la primera cuestidn presents dificultades, porque al producig 
se la separacidn de hecho por mutuo acuerdo de los cdnyuges, sin intervencidn 
de ningdn drgano Jurisdicional, results diffcil determinar el momento exacto 
de Asta. En algunos supuestos cabe acudir al convenio de separacidn, y tenien 
do en cuenta la fecha del mismo, contar, a partir de Al, los trescientos —  
dfas. Pero ello no.resuelve el problema, porque hay muchos casos, en que exig 
te separacidn de hecho, a pesar de que no hay ningdn tipo de pacto o conve - 
nio de separacidn, o bien Aste se ha hecho en mementos posteriores. Pensamos 
que la dnica medida que se puede tomar como punto de referenda es la fecha- 
del pacto de separacidn, y en los casos en que no exista, los trescientos — 
dfas siguientes se pueden contar a partir del momento en que los esposos vi­
van en domicilios diferentes, aunque Asto puede presenter series dificulta — 
des en la vida prdctica. Asf, DIEZ PICAZD (4) dice: ** Parece sumamente diff­
cil y carenta de un fündamentoserio colocar como momento decisivo la fecha— 
de la sentencia que haya decretado la separacidn o, mds todavfa, el momento- 
en que hubiese alcanzado firmeza. La razdn de la norme radica en el hecho de 
la suspensidn de la cohabitacidn Este autor se refiere a la separacidn jg 
dicial y si piensa que es diffcil senalar 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 los problemas que se presentan en la separacidn de — 
hecho.

En la separacidn legal, segdn sentencia de 18 de Junio de 19oo se tiene 
en cuenta la fecha de aquella.

(4)- L. DIEZ-PICAZO. Ob. Cit. Pdg. loo
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Respecto al segundo obstdculo, hay que probar que durante una determlna- 
da temporada,el marido estuvo imposibilitado ffsicamente, para tener acceso 
con su mujer; imposibilidad que se puede originar por diversas causas, ya que 
el tdrmino imposibilidad ffsica es de una gran indeterminacidn. MANRE3A (s)- 
sostiene que dentro de la imposibilidad caben todos los hechos que pueden — 
producirla, y que deberdn probarse en la forma ordinaria. La misma Ifnea es- 
defendida por CASTAN (ej que manifiesta que no hay que entender como cuasas- 
de imposibilidad dnicamente la impotencia, sino tambiAn la ausencia de uno — 
de los cdnyuges, y cualquier otra de la que se pueda derivar la imposibili— 
dad, ya que el Cddigo no determine las causas de Asta. TambiAn RIVERO HERNAN 
DEZ afirma que en nuestro ordenamiento Jurfdico serdn causas de impugnacldn- 
todas las que logren conveneer al juzgador, siempre que se pueda probar que- 
no fue posible la cohabitacidn sexual en el perfodo legal de la concepcidn.- 
Esta opinidn es mantenida por VALVERDE, DE DIEGO, ESPIN, PUIG BFUTAU, que — 
dicen que es admisible cualquiera causa de la que se pueda derivar la impos^ 
bilidad, porque el Cddigo no détermina nada, pero ha de ser imposibilidad fĵ  
sica da cohabitacidn.

CASTRO PEREZ(?) cree que se deberfa sustituir el tArmino " imposibilidad 
ffsica de acceso " del artfculo loB del Cddigo 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 Tribunal Supremo ha manifestado tambiAn,en diver - 
sas sentencias, lo que entlende por Imposibilidad. Entre otras podemos citar 
la de 29 de Enero de 109o que reconocid que la imposibilidad ffsica mAs -

(5)— J.M, MANRESA "Comentarios al Cddigo Civil espaRol" T.I. 7® ed., — 
Edit. Reus., Madrid, 1956. PAg. 649

(6)- J. CASTAN. Db. Cit. PAg. 13
(7)- CASTRO PEREZ. " La orueba de los oruoos sanoufneos an la investiqa- 

cidn V desconocimiento de la oatemidad" ; Madrid, 1950. PAgs. 53, lo7 y 156
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frocuente es el alejamlento de los cdnyuges, cuando sea continuado y en el—  
tiempo que corresponda a la concepcidn y " no se demuestre la exlstencla de- 
medios de transporte u otros que proporcionen una aproximacidn de los cdnyu 
ges, por momdntdnea que fliera ", La sentencia de 4 de Julio de 1914 qultd - 
rlgldez a la anterior y estimd la imposibilidad de cohabitacidn en la ausen 
cia probada, con alejamlento no interrumpido. La de 24 de Enero de 1947 con 
sidera que la imposibilidad ffsica del marldo 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 concéder ninguna a los de cardcter - 
bioldgico, por sar contrarias al criteria que preside la fijacidn de presurv 
clones adoptadas por el legislador. El mismo criterio es mantenido por la —  
sentencia de lo de Abril de 1972. que afima que la prueba de imposibili - 
dad de acceso carnal del esposo ha de f&roceder, segJn la doctrlna cientffica 
coïncidente con el criterio de esta Sala, del alejamlento permanente del %  
peso en el extranjero o establecimiento de reclusidn o impotencia probada.

Tal y como deducimos de la postura doctrinal y jurisprudencial, observâ­
mes que la primera es mâa amplia y admite toda clase de imposibilidad ffsi­
ca debido a que el Cddigo no determine en quâ casos cabe y en cudles no. Sin 
embargo el Tribunal Supremo en reiterada Jurisprudencia considéra que por - 
cualquier motivo o causa deja de existir la imposibilidad, es decir, por cual 
quier encuentro o contacte entre los esposos. Todo elle 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 alejamlento no interrumpido, debido, entre otras causas, al — 
avance que se ha producido en los medios de transporte y comunicacidn. Aunque 
podemos penser que esta interpretacidn tan restrictive se debe a que se tra- 
ta de amaparar al hijo nacido en esas circunstancias, ya que si se le consi­
déra ilegftimo supone para dl una gran desventaja en cuanto a sus derechos y 
tambidn en relacidn al entomo social en que vive. Esta posicidn se puede ba 
sar en que uno de los Principles Générales del Derecho proclama que en la dĵ
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da SB ha de estar slempre a favor del posible perjudicado ( ej.% 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 patemidad, si bien la Consti— 
tucidn admite esta liltima en su artfculo 39.2 Jltimo inciso.

Nos parece acertada la opinidn de CASTRO PEREZ, pues creemos que se su — 
primirfan muchos inconvenientes si el Cddigo Civil dijera " imposibilidad de 
procreacidn " en lugar do " imposibilidad ffsica de acceso ". Asf tambidn, el 
Cddigo Civil italiano en su artfculo 235 n® 1 dice: " La accjdn para el des— 
conocimiento de la patemidad del hijo concebido durante el matrimonio es con 
sentida sdlo en los siguientes casost

1® — Si los cdnyuges no han cohabitado en el perfodo comprendido entre el 
trecentdsimo y el centotantdsimo dfas antes del nacimiento ".

Esta hipdtesis es mds amplia que la précédante " imposibilidad ffsica 
de cohabitar con la mujer por alejamiento u otro hecho " del antiguo artfculo 
235 n* 1 y compronde major an sus limites a la separacidn de hecho. La sen - 
tencia de casacidn de 2 da Agosto de 1976 ( Italia ) considéra qua: " Mien - 
tras, segdn la originaria redaccidn del artfculo 235 n® 1, la accidn de d œ  
conocimiento de la patemidad podfa ser probada con dxito si el marido hubia 
se demostrado la imposibilidad ffsica de cohabitar con la mujer al tiempo de 
la concepcidn, daspuds da la entrada an vigor da la Ley de 19 de Mayo de —  
1975 es suficiente la simple prueba de no cohabitacidn".

La separacidn de hecho y la " no cohabitacidn " del nuevo texto del ar­
tfculo 235 n* 1 coincident la no cohabitacidn an efecto, para los fines de­
là accidn de desconocimiendbo, importa objativamente y comprends en sf toda- 
interrupcidn de la convivencia conyugal como quiera qua sea verificada. Pero 
es vardad qua la nocidn de no cohabitacidn como presupuesto de accidn de d ^
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conocimiento es mds amplia, otro tanto es verdad que la separacidn de hecho- 
en cada caso comprende y légitima en sf la accidn de desconocimiento, facil^ 
tando en todo casO como se ha dicho, la prueba pedida del artfculo 235 n® 1, 
esto es: en efecto no toda no cohabitacidn en sentido objetivo constituye sja 
paracidn de hecho, pero esta ifltima lleva sianpre consigo la no cohabitacidn(8).

Ademds, la sentencia de 29 de Enero de 189o dice que es suficiente, para 
que no haya imposibilidad ffsica, una aproximacidn de los cdnyuges, por mo — 
mentânea que sea. A pesar de que las demds sentencias restan algo de rigidez 
a dsta, 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- 
legftimo, porque si ambos esposos viven en la misma ciudad, probablemente el 
marido ird a ver a sus hijos, y si dstos viven con la madre, existiendo ya- 
un contacta entre los cdnyuges.

Creemos que en este punto tiene gran Relevancia la investigacidn de la — 
patemidad, admitida en otros paises; aunque Es^na no se encontraba entre - 
ellos, pues el Cddigo Civil y la Jurisprudencia no lo permitfan. 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 espanola de 1978, en su artfculo 39 n* 2 inciso dltimo, s^ 
guiendo esta orientacidn dice: " La ley posibilitard la investigacidn de la 
patemidad Tema que se trata en el Proyecto de Ley de modificacidn del — 
Ctndigo Civil en materia de filiacidn, patrie potestad y rdgimen econdmico — 
del matrimonio, cuya E)^osicidn de Motives dice: " La regulacidn del Cddigo, 
vigente hasta hoy en materia de filiacidn, trasunto en buena parte del Cdd^ 
go Civil francds de 10o4, constitufa uno de los mayores defectos en nuestro 
primer cuerpo legal, tan digno de alabanza en otros muchos aspectos. Acen —

(e)— V. FRANCESCHELLI, " La seoarazione di fatto ** Edit. Giuffre. Mildn. 
1978. Pdgs. 169-171
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tuando el rigor en relacidn con nuestro Derecho Histdrico, mds consecuente- 
con la verdad bioldgica en la determinacidn de la patemidad y mds abietiio — 
en cuanto a los deberes naturales de los progenitores, el legislador de la - 
codificacidn exoluyd prdcticamente dentro del matrimonio, la posibllidad de 
impugnar la patemidad del marido, adn contra la mds clara evidencia, y fUeV 
ra de dl la investigacidn judicial de la patemidad, salvo en contactas casos, 
delimitados con extraordinaria rigidez (...) Tambidn ciertas sentencias del- 
Tribunal Supremo y numerosas resoluciones de la D. G.R.N. trataron de adecuar 
el rigor de los preceptos del Cddigo a las exigencies de una realidad social 
cada vez mds profundamente mudada en relacidn a la del tiempo pasado, tanto 
por los valores cuya prioridad se ha U,reconociendo e imponiendo como por los 
coriocimientos bioldgicos alcanzados, que tan eficazmente pueden cpoperar a- 
la determinacidn de una patemidad cueAtionada y a excluirla con certeza en- 
algunos casos.

Finalmente, la reforma de los antiguos textos, aconsejada tambidn (tar la 
que se observa en el Derecho Comparado, se ha hecho ineludible en estrieto - 
cumplimiento del mandato cdnstitucional ĉ ie obliga ... a dar cauce a la in - 
vestlgacidn de la patemidad?

El Proyecto citadafigue uno de los Principles de la Constitucidn Espano 
la, artfculo 36 n® 2 de la misma: " lr>s poderes ptlblicos aseguran, asfmismo, 
la proteccidn integral de los hijos, iguales ante la Ley con independencia — 
de su filiacidn... " Como consecuencia de ello, los preceptos relatives a la 
filiacidn estdn siendo modiflcados .

El artfculo 116 de dicho Proyecto ha sufrido varies cambios. El texto que 
de este Proyecto remitid el Gobiemo al Congreso de los Diputados decfa: " Se 
presumen hijos del marido los nacidos despuds de la celebracidn del matrimo 
nio y antes de los trescientos dfas de su disolucidn o de la separacidn efec 
tiva de los cdnyuges ".
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Se hlcieron varias enmiendas a este artfculo (9); hay que destacar entre 
allas la presentada por el Grupo de Socialistes de CataluRa (lO) que propo­
ne la sustituciftn del tdrmino " separacidn efec tiva " por el de " separacidn 
de hecho La motivacidn es que el tdrmino " separacidn de hecho " tiene ma 
yor concrecidn que el sustitufdo.

Pero esta enmienda 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 aprobacidn por el Pleno- 
del Congreso de los Diputados, quedaiido de la siguiente forma: " Se presumen
hijos del marido los nacidos despuds de la celebracidn del matrimonio y antes 
de los trescientos dias siguientes a su disolucidn o a la separacidn legal- 
o de hecho de los cdnyuges ",

Nos parece digna de alabanza esta dltima redaccidn, porque a pesar de que 
el texto primitivo decfa: " separacidn efactiva ", y pensâmes que hubiera — 
caGido dentro de la misma separacidn de hecho, ya que se hacfa uso de un tfr 
mino ambiguo y amplio, creemos que es mejor hacer la distincidn entre la sa- 
paracidn legal y la separacidn de hecho. No sdlo porque sigue la misma Ifnea 
que habfamos apuntado, esto es, que habfa que entender dentro de la denomina 
cidn " separacidn " del artfculo I08 del Cddigo Civil la separacidn de hecho, 
y trae como consecuencia reconocer una serie de efectos a esta clase de sepa 
racidn. Sino tambidn porque se empieza ya a tratar la figura de la separacidn 
de hècho junto a la separacidn legal, reconociendo la importancia de esta - 
institucidn.

Tambidn hay que establecer otra diferencia notable entre el artfculo I08 
del Cddigo Civil y el 116 del Proyecto de Ley, y es que el primero hace refe 
rencia a la presuncidn de los hijos legftimos, mientras que el segundo reco- 
ge la presuncidn de hijos del marido. Pensamos que la diferencia estriba en-

f9)—"Enmiendas al Proyecto de Ley sobre modificacidn del Cddigo Civil en 
materia de Filiacidn,"... Enmiendas 181 y 182. Pdg. 51; y n* 469 Pdg. 131

(10)-" Enmienda n® 182 Pdg, 51
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que el Cddigo Civil, siguiendo la tradicidn de nuestro Derecho y en concordan 
cia con la dpoca, recoge la distincidn entre hijos legftimos e ilegftimos; — 
sin embargo, el Aegundo, sigue el principio de igualdad jurfdica de los hi­
jos, divididndolos en matrimoniales y no matrimoniale?, pero senalando que — 
tanto una filiacidn como otra surte los mismos efectos, artfculo lo8 del Pro 
yecto de Ley. Por eso el artfculo 116 del Proyecto dice que serdn hijos del- 
marido los nacidos antes de los trescientos dfas de la disolucidn del matri— 
monio o de la separacidn legal o de hecho de los cdnyuges.

De este procepto se deduce, que los hijos nacidos despuds de haber trans 
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 obstante, a tenor del artfculo 118 del Proyecto, aunque faite — 
la presuncidn del artfculo 116, se puede inscribir la filiacidn como matrimo 
nial, si concurre el consentimiento de ambos cdnyuges. Pero para que dste se 
pueda llevar a cabo es necesario que el marido esté de acuerdo en reconocer, 
a travds de la inscripcidn, que el hijo de su mujer nacido en esas circuns—  
tancias, es suy^. Por lo tanto a priori, si no se manifiesta en contra el mg[ 
rido, el hijo nacido despuds de los trescientos dlas desde la separabidn de- 
hecho es no matrimonial. Mientras que segdn lo que indice el Cddigo Civil, — 
el hijo es siempre del martdo, a no ser que pueda probar la presuncidn del — 
artfculo lo8 pdrrafo 2® del Cddigo Civil; presuncidn que como ya hemos seflala 
do era diffcil de demostrar tanto por. el criterio doctrinal como por la poo 
tura de la Jurisprudencia.

El artfculo 127 del Proyecto dice: " En los pleitos sobre filiacidn serd 
admisible la investigacidn de la patemidad y de la matemidad mediante toda 
clase de pruebas, inclufdas las bioldgicas". A pesar de que este precepto - 
menciona la investigacidn de la patemidad en relacidn con los pleitos de fĵ  
liacidn, podemos hacerlo extensible a cualquier supuesto en que se presente- 
una duda o sospecha* teniendo en cuenta lo que dice la Exposicidn de Motives 
y ponidndolo en relacidn con el artfculo 116 del Proyecto, y por lo tanto -
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tambidn para loa casos de separacidn de hecho matrimonial. Ademds este Proyeg, 
to modifica el artfculo lo8 del Cddigo Civil y queda suprimido el pdrrafo 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 madida justa, Idgica, y que se adapta a la sociedad en - 
que vivimos, que bénéficia al marido en todos aquellos casos en que exista — 
duda respecto a la patemidad, y que puede resolver muchos problèmes 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 Cddigo,vi - 
gente hasta hoy en materia de filiacidn ... puso asfmismo trabas y limitaci£
nés a la investigacidn del reconocimiento, y establecid profundas diferen -
cias de trato entre los hijos llamados legftimos y los ilegftimos, haciendo- 
asf sufrir injustamente a los nacidos fuera del matrimonio las consecuencias 
de un comportamiento de sus padres del que, en momento alguno, podfan ser - 
responsables ". Y el artfculo 100 del Proyecto citado en su pdrrafo 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 patemidad que se lleva a cabo a travds del exa — 
men de los gru(tas sangufneos, es un mdtodo absolutamente seguro cuàndo des— 
miente la patemidad y sdlo muy probable cuando contesta afirmativamente a- 
dsta. Ademds el Derecho positivo estd obligado a defender a quien no coope- 
rd en el acto procreador no se le atribuya una legitimidad y se le impon —
gan unas obligaciones materiales y iporales.

Parece que cabe llegar a la conclusidn de que serd la mujer separada de 
hecho quien tenga que probar siempre que tenga un hijo despuds de he'̂
currido trescientos dfas desde la separacidn, que el hijo es
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rido, y consecuentemente legîtimo.

II. CRITERIO JURISPRUDENCIAL

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dictado varias sentencias res­
pecto al tema de la patemidad en relacidn con la separacidn de hecho matri­
monial. Podemos destacar la de 19 de Junio de 1958 que deniega la impugns - 
cidn de la legitimidad, porque al interrumpir el marido el alejemiento voluj: 
tario de la esposa, presentdndose en el lugar de residencia de data donde - 
fueron vistos juntos, no hubo alejamiento efectivo de los esposos.

La Sentencia de 7 de Marzo de 1963 considers que el artfculo loB del - 
Cddigo Civil al hablar de la " separacidn de los cdnyuges " se refiere dni- 
camente a la jurfdica, que es la que recoge y tiene importancia para el Dere 
cho, mientras que la separacidn de hecho solamente se tiene en cuenta como - 
medio de pnjeba para acreditar la imposibilidad ffsica del acceso en el perfo 
do que sensla el artfculo. Para que la presuncidn de legitimidad desparezce 
es necBsaria la separacidn legal de los cdnyuges, que traslada a la madre la 
carga de probar la patemidad del marido en relacidn al hijo nacido en el im 
trimonio, si bien es cierto que existe un cuerpo de doctrine legal que asi- 
mila el supuesto de separacidn legal al caso de la separacidn de hecho de - 
la mujer con expreso o tdcito consentimiento del marido.

La Sentencia de 16 de Febrero de 1968 déclara que: " El artfculo lo8 se 
limita a establecer une presuncidn de legitimidad, contra lo cual no puede - 
accionarse sino probando la imposiblidad ffsica de acceso a que sè refiere,- 
afeeta, puds, al objeto de la prueba, pero no a los medios que pueden emplea£ 
se para justificar el hecho dnico gje, para contrarrestar la fuerza de la pre 
suncidn admits ".
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La Sentencia de fecha 16 de Abril de 1969 senala; " ... El artfculo 111 
del Cddigo Civil autoriza al marido a desconocer la legitimidad del hijo na 
cido despuds de transcurridos trescientos dfas de la disolucidn del ma — 
trimonio o de la separacidn legal efectiva de los cdnyuges, sin que estd obW 
gado a ejercer toda una impugnacidn contra una legitimidad inexistante, ni- 
a probar la falta de una patemidad tal vez inverosfmil de por sf." Aunque 
el artfculo lo0 del Cddigo Civil sdlo se refiere a la separacidn legal y no- 
a la separacidn de hecho, ya que data no es reconocida por la Ley. Pero la — 
sentencia que estâmes comentando tambidn se refiere a la separacidn de he — 
cho al decir: " La separacidn acordada privadamente por los cdnyuges no imp^ 
de por sf la presuncidn de la patemidad, pero como dsta puede destruirse —
por la prueba de la imposibilidad ffsica del marido para tener acceso con —
su mujer, exigida en el pdrrafo 2® del artfculo lo0 del Cddigo Civil, no ca­
be duda de que si despuds de séparados convencionalmente y transcurridos los 
plazos légales, ocurre el nacimiento de un hijo, podrd el marido oponerse a- 
la legitimidad probando la separacidn que impedfa de hecho el débite conyugal, 
y la mujer sostenedora de la legitimidad, habrd de acreditar que durante la- 
separacidn cohabitd con su marido ".

Esta sentencia tiene un cardeter progresiVo con respecto a las demds, e- 
inicia una nueva orientacidn en tomo a los efectos que produce la sépara — 
cidn de hecho en la presuncidn de la patemidad.

1® - Là separacidn de hecho en teorfa sigue siendo inexistente para el — 
Derecho, aunque en la realidad si se prueba su existencia, por sen-
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.

2® — Los artfculo loB y lo9 del Cddigo Civil que sfllo se refieren a la se 
paracidn legal, deben de ser aplicados cuando existe convivencia mg_
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trimonial; ai êsta cssa, la presuncidn carace de Justificacidn,

3® - Acreditada la separacidn de hecho impide, al no existir conviven* 
cia, el débite conyugal, y constituye la in^osibilidad ffsica de — 
acceso por lo 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® - Si la mujer quiere defender la legitimidad, tendrfa obligacidn de- 
probar el acceso camal con su esposo, hecho de diffcil justifies— 
cidn, pero que podrfa suponerse si la mujer acredita que, despuôs- 
de separados han sido vistos Juntos, pues ese aoercamiento, aunque 
sea momentdneo puede faciliter la cohabitacidn, o por lo menos no- 
la impide. (il).

PERE Y RALUI (l2) hace una crftica de la sentencia que acabamos de exa­
miner y dice: " se trata de una sentencia interesantfsima » acertada, en cuaji 
to a la conclusidn, aunque la fUndamentacidn deje mueho que desear, decir que 
la separacidn a que se refiere el artfculo lo0 es sdlo la legal y no la de — 
hecho y admitir luego que cuando hay separacidn de hecho la misma impide el— 
débita matrimonial e invierte la carga de la prueba, es sentar una tesis d»- 
muy poca consistencia; en realidad, el camino para llegar a la conclusidn — 
sin violenter el segundo pdrrafo del artfculo loB es admitir que la sépara t 
cidn a que se refiere este precepto es tanto la separacidn legal como la de- 
hecho. Tal admisidn es perfectamente via&le por cuanto el artfculo loB del — 
Cddigo Civil no distingue y no hablo, como el artfculo 111 del Cddigo Civil% 
de la separacidn legal efectiva. Interpretando de tal modo el, artfculo lo0, 
es claro que cuando hay separacidn de hecho se invierte la carga de la prue-

(11)- T. OGAYAR, "La separacidn de hecho de los cdnyuges. Efectos que - 
oroduce ". Edit. Reus. Madrid, 1971. Pégs, 94 y 95

(12)- PERE Y RALUI, " Panorama del éstado civil v del reoistro civil des- 
de 1956 a 1969. Pretor 3. 1970. Pdgs. 59 y 60 Nota 23
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ba y es la madre del hijo nacido despuds de los trescientos dlas de la sepa­
racidn ( el hijo o el représentante legal ) el que en su caso deberd proban­
que el marido es realmente el padre. Carece en cambio de Idgica pretender — 
que la separacidn de hecho supone la imposibilidad ffsica a que se refiere 
el pdrrafo 2® del artfculo lo0 del Cddigo Civil, como sostiene la sentencia, 
acertado, repito, en su criterio jurisprudencial, pero no en su fundamento",

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

La Sentencia de 21 de Abril de 197o express que si despuds de separados 
convencionalmente y transcurridos los plazos légales ocurre el nacimiento de 
un hijo, podrd el marido oponerse a la legitimidad, probando la separacidn- 
que impedfa el ddbifco conyugal, y la mujer sostentadora de la legitimidad hgi 
brd de acreditar que durante la separacidn cohabitd con su marido, a cuya coq 
clusidn ha llegado nuestra Jurisprudencia con un cierto criterio progresivo, 
Establece que deben aducirse: " cuantos hechos de demostrada certeza resuite 
la imposibilidad de que el marido haya tenido relacidn casual con su mujer en 
el perfodo de tiempo preciëado legalmente para que sirva de base a la prg 
suncidn". La imposibilidad no es sôlo la ffsica, sino que la Jurisprudencia- 
tambidn entiende que se extiende a la que se da y se origins por ausencia del 
marido o por cualquier otra causa que lleve consigo el alejamiento efectivo- 
voluntario o impuesto de los esposos.

CONCLUSION

Como conclusidn podemos deducir que a pesar de que la separacidn de hecho

(13)- F. VARELA DE LIMIA. " Separacidn convencional de los cdnyuges v el 
Derecho Esoanol " Edit. Universidad de Navarra. Pamplona, 1972. Pdg.6. Nota33
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no impide de por sf la presuncidn de patemidad, hasta que se apruebe el Pro 
yecto de Ley, dsta se puede alegar como causa de imposibilidad ffsica de te 
ner el marido acceso con Su niâjer. Lo que da lugar a que si la mujer sépara— 
da de hecho tiene un hijo, despuds de los trescientos dfas de dicha sépara — 
cidn, es alla la que tiene que probar que durante ese perfodo de tiempo coha 
bitd con su marido, y por tanto que el hijo que tuvo es de dl; en caso con — 
trario el hijo es ilegftimo. Por lo tanto, se invierte la carga de la prueba, 
correspondiendo dsta a la mujer, siempre que el hijo nazca despuds de trans— 
currido el plazu legal desde la separacidn de hecho.

Pero 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 separacidn de hecho, se presumen que no son del marido, excepto si se- 
inscribe el hijo como matrimonial con el consentimiento de ambos cdnyuges, — 
segdn el artfculo 118 del Proyecto de Ley. A pesar de que el hijo sea no ma­
trimonial, hay que senalar que en este Proyecto de Ley desaparecen las dife# 
rencias que existen en la actual redaccidn del Cddigo Civil, puesto que el- 
artfculo lo0, dltimo apartado del Proyecto de Ley, régula: ** La filiacidn ma 
trimonial y la no matrimonial, asf como la adoptive plena, surten los mismos 
efectos, conforme a las disposiciones de este Cddigo ". Y si a pesar de todo, 
queda algdn precepto sin modificar que ewrese alguna discriminacidn entre- 
les hijos matrimoniales y no matrimoniales, ese artfculo estard en contra de 
las normes reguladas en la Constitucidn en los artfculos 14 y 39, n® 2.

Es admisible como consecuencia del dltimo inciso del artfculo 39, n® 2 - 
de la Constitucidn, la investigacidn de la patemidad.
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LA PATRIA POTESTAD EN LA SEPARACIDN DE HECHO

I. LA PATRIA POTESTAD EN LA SEPARACIDN DE HECHO

La separacidn de hecho no produce por sf misma ningdn cambio respecto al 
ejercicio de la patria potestad, lo que supone que sigue ostentdndola el pa­
dre, ya que fete es el titular de la misma, segdn el artfculo 154 del Cddigo 
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 personal, 
irrenunciable e intransferible, 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 Cddigo Civil que dice: " La exclusidn volunta- 
ria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sdlo 
serdn vdlidas cuando no contrarfen el interês o el orden pdblico ni perjudi- 
quen a terceros ".

Al no Bstar la separacidn de hecho regulada en el Cddigo Civil, sino que 
se basa en el acuerdo de los cdnyuges, fetos no pueden pactar an el convenio 
ninguna cladsula que vaya en contra de una norma de ius cogens, puesto que - 
darfa lugar a la nulidad del mismo.

Creemos que la patria potestad tendrfa que ser conjunta, esto es compaQ 
tida por los esposos, pues consideramos que tanto derecho tiene a accéder a- 
ella la madre como el padre. Esta postura tiene gran arraigo, mantenidndola- 
parte de la doctrina, y es la que estd mds de acuerdo con el momento actual, 
asf como con el Derecho Comparado. El Proyecto de Lay en materia de patria 
potestad manifiesta en la Exposicidn de Motives; " 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 évidente subordinacidn 
de la madre, cuando, en la vida real, es ella quien estd mds directs e inten
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samente en contacte con los hijos ", Y esté regulado en los artfculos 154 y 
siguientes de dicho Proyecto.

Actualmente se plantean problemas cuando surje una separacidn de hecho- 
matrimnnial porque es el padre el que tiene la patria potestad, y ello puede 
ocasionar perjuicio a los hijos y a la madre, si los primeras vivèn con dsta.

3e pueden plantear distintos supuestos en la separacidn de hecho con res 
pecto a la patria potestad:

1® - Si la separacidn de hecho ha sido consecuencia del abandono por pa£
te de uno de los espsos sin justa causa, hay que distinguir quidr de
ellos lo ha efectuado.

A. Si ha sido la mujer la que ha abandonado la vida conyugal cr^ 
ginando con ello una separacidn de hecho, no sa plantea ingin 
problème, porque el padre es el titular de la patria potestad 
y el que tiene que dessmpenar las funciones que dsta lleva con 
sigo.

B. Si ha sido el marido el que ha abandonado la vida conyugal, es
timamos que tendrfa que ser la madre la que ostentara la |n—
tria potestad, puesto que el padre no solo ha abandonado a su 
mujer, sino tembidn a sus hijos. Pero el titular de la patria 
potestad es el padre, y es dste un derecho irrenunciable, aie 
mds esta causa no se encuentra dentro de las que el Cddigo 
vil senala para la pdrdida de la patria potestad, con lo cial 
sigue siendo el padre el que ejerce la patria potestad, auniue 
sus intereses se contrapongan a los de sus hijos, y la solu — 
cidn para esto 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 
porque irfa en contra de la ley, artfculo 1255 del Cddigo Civil.
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Si SB quiere priver al padre del ejercicio de la patria - 
potestat;! hay que acudir a los Tribunales teniendo en cuenta — 
el artfculo 171 del Cddigo Civil, o bien interponer una denuQ 
cia o querella criminal por el delito de abandono de familia, 
y el Tribunal sentenciador podrd acordar la privacidn del dere 
cho de patria potestad.

Aigunas sentencias del Tribunal Supremo como las de 23 de 
Junio de 19o5; 3o de Noviembre de 193o y 24 de Junio de 1931 — 
expresan que si la mujer es abandonada por su marido sin ju^ 
ta causa, el padre es indigno de ejercer la patria potestad 
sobre sus hijos. menores,

2® — La separacidn de hecho es consentida por ambos cdnyuges. Aquf tambidn 
es nulo todo pacto que atienda a alterar el ejercicio de la patria - 
potestad por parte del padre respecto de los hijos menores no émane 
pados y se le transfiere a la madre. Aunque puede haber ciertps ca - 
SOS en que sea mds beneficioso que ejerza la madre la patria potes — 
tad, debido a la conducta licenciosa de su marido.

Considérâmes que al haberse producido la separacidn de hecho por 
mutuo acuerdo de los esposos, la patria potestad la debe seguir te,- 
niendo el padre, aunque aigunas de las facultades que se deriven de 
dsta las puede desempenar la madre si los hijos o alguno de los mis 
mos viven con dsta, siempre que lo hayan pactado los cdnyuges en los 
convenios de separacidn, no obstante cabe modificarlos en el future. 
Esto no darfa lugar a la nulidad del pacto, puesto que no se infrlQ 
ge nî ngdn precepto imperativo.

La Resolucidn de lo de Marzo de 1944 de la Oireccidn General - 
de los Registres y del Notariado dice que dentro de los supuestos que 
abarca el Cddigo Civil que extinguen la patria potestad no se encuen_ 
tra el aquf planteado, "... ni ha sido pedida la declaracidn ( de 
ausencia } por las personas que 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 dorivar en la- 
madre su total contenido,

Considerando que no obstante las razones antedichas, los precg 
dentes que podrfan ponorse de relieve en un atento examen de los a£ 
ticulos 1441 y siguientes del Cddigo Civil, la necesidad perentoria 
do proveer a un hogar pasajeramente privado de su légitima represeg 
tante, la utilidad de buscar soluciones amplias y flexibles que pue 
dan hacer fronts a problemas econdmicos graves y de cardeter acuciaQ 
te, y la conveniencia de que los hijos sean atendidos por la perso­
na mds obligada, como es la madre, son razones todas que justiflcan 
la tesis de reputar a esta légitima représentants en casos como el- 
discutido ",

L. OIEZ - PICAZO (l) hace una comparasidn entre la separacidn legal y — 
la separacidn de hecho, de lo que se deduce:

1® - Segûn el articule G7 del Cddigo Civil: " La mujer que se proponga dg 
mandar la separacidn o nulidad de su matrimonio puede pedir ■.. que 
se le conflen, con igual cardcter, los hijos menores de siete anos,,'.* 

Llovando este precepto a la separacidn de hecho, la mujer separ^ 
da de hecho que tenga buena conducta se queda con los hijos menores 
de siete anos. La separacidn de hecho influye en ml ejercicio de la 
patria potestad, se altéra el criterio del Cddigo, convirtiendo la — 
patria potestad de supletOria en principal para la mujer.

2® — El artfculo 68 del Cddigo Civil hace reforencia a las medidas qua se 
adoptan durante el proceso de nulidad o separacidn; y en su pdrrafo 
3®, primer inciso dice: " Fijar diserecionalmente en poder de cual— 
de los cdnyuges han de quodar todos o alguno de los hijos y quidn-

(ij- L. OIEZ - PICAZO, " La situacidn jurfdica del matrimonio seoaradb" 
Revista de Derecho Notarial. Enem—Niarzo, 19G1, XXXI. Pdgs. 30—39 y lo5—loG
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de aquellos ejercerd la patria potestad".
Este precepto va en contra del artfculo 169 del Cddigo Civil que

régula la pdrdida de la patrie potestad, y en su segundo apartado dĵ
ce; " Cuando por sentencia firme en pleito de separacidn personal asî 
se declare, mientras duren los efectos de la misma ". Y conforme al 
artfculo 17o 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 so
bre unos hijos, y el otro sobre los otros.

Actualmente los cdnyuges separados de hecho que deseen hacer convenios de 
separacidn no pueden pactar sobre la titularidad de la patria potestad, por­
que es dste un derecho que corresponde al padre y no se puede modificar, ya 
que es una norma de ius cogens, y cualquier acuerdo que sea contrario es nulo, 
prohibidndolo el artfculo 1255 del Cddigo Civil. Por lo tanto, a pesar de que 
la separacidn de hecho matrimonial es una situacidn andmala, no se puede acor 
dar nada en este aspecto que vaya en contra de la ley.

Pero hay un Proyecto de Lgy en materia de patria potestad, y otro por el 
que se oiodificà la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se defcermi 
na el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio, 
que modifican esta figura jurfdica.

El artfculo 154 del Proyecto de Lgy de patria potestad régula esta inst^ 
tucidn como una facultad de ambos espsos , lo que supone que el padre y la ma 
dre la ejercitardn conjuntamente. Esta modificacidn es digna de alabanza pues 
to que culmina las aspiraciones de un gran sector de la doctrlna.

Pero el problema se plantea cuando se presentan situaciones excepcionales, 
entre las cuales podemos incluir la separacidn de hecho, ya que no es Idgico, 
ni en la mayorfa de los supuestos conduce a resultados positives, el que la - 
patria potestad continue siendo una facultad de ambos cdnyuges, puesto que mQ
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chas voces los perjudicados pueden ser los hijos si los padres no se ponen de 
acuerdo al tdmar una decisidn. La solucidn mds acertada es que a partir de- 
ese momento la patria potestad sea ejercida por uno solo de los esposos, y - 
creemos que dsto no infringe ningdn precepto legal. Los cdnyuges, por tanto, 
tendrdn que pactar este punto en su convenio de separacidn; convenios que tiQ 
non gran relevancia en lo concerniente a las separaciones de hecho, ya que — 
tparcan las directrices que 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 ejercQ 
rd conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento 
expreso o tdcito del otro ", Consideramos que este precepto tiene un dmbito- 
general, siguiendo la Ifnea del Proyecto que indica que la patria potestad — 
es una facultad dual, aunque admite que este derecho podrd ser desempenado - 
por uno de los cdnyuges si el otro presta su consentimiento. Asf, si en la sq
paracidn de hecho los esposos acuerdan en su convenio que la patria potestad
va a ser desempenada por uno de ellos, dsto es vdlido puesto que lo han est^
pulado y por lo tanto tambidn consentido, y no ird en contra de ninguna norma
legal.

No obstante, el criterio que tiene que primar a la hora de pactar sobre- 
este punto es el interds de los hijos, pues asf lo indica el artfculo 9o, - 
apartado del Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del mQ 
trimonio en el Cddigo Civil y se détermina el procedimiento a seguir en las- 
causas de nulidad, separacidn y divorcio, que estd inserto en el capftul6 IX 
que se ocupa de regular los efectos comunes a la nulidad, separacidn y divoQ 
cio, y dice: " Los acuerdos de los cdnyuges ..., adoptados para regular las 
consecuencias de la nulidad, eeparacidn o divorcio, serdn aprobados por el — 
juez salvo si son danosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno 
de los cdnyuges... ".

Como vemos, este precepto concede relevancia a la autonomfa de la volun 
tad de las partes, pero slanpre que se tenga en cuenta el interds familiar,-
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con lo que se apartan del criterio que mantienen los actuales artfculos 67, 
60, 7o y 73 del Cddigo Civil que detertniran las medidas provisionalfsimas, 
provisionales y definitivos de la separacidn judicial y nulidad del matrimo
nio, PUBS dstas se bason en la ley y en su defecto en el criterio discrecio
nal del juez. Pensamos que si los esposos pueden estipular acuerdos para re 
gular la patria potestad en los casos de separacidn legal, divorcio y nulidad 
del matrimonio, tambidn consideramos que ello es factible en la separacidn - 
de hecho. Aunque aqui puede surgir un inconvénients, y es que en los primeros
interviens la autoridad judicial, mientras que en los segundos êsto no sucg
de, pues una de las caracterfsticas de la separacidn de hecho es la ausencia 
de dfgano jurisdiccional. Lo que puede llevar a criticar los acuerdos de se- 
paracidn de hecho porque Falta una autoridad compétente que les concéda va­
lidez , sobre todo teniendo en cuenta que la materia sobre al que versan es de 
suma importancia. Pero como creemos que los acuerdos de separacidn de hecho- 
no tienen un cardcter definitive, 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 156, no son nulos a pesar de que no sean aprobados por el juez. Sin em 
bargô,consideramos imprescindible que junto al consentimiento del cdnyuge - 
que no va a tener la patria potestad, se tenga en cuenta el interds de los - 
hijos menores no emancipados, que son sobre los que recae la patria potes - 
tad.

Si los esposos separados de hecho no han pactado ningdn acuerdo de sepa­
racidn, po hay porqud entender que la patria potestad contindo siendo una - 
facultad conjunta, ya que se producirfa una situacidn extrana que origin^ 
rîa grandes inconvenientes po sdlo para los cdnyuges, sino tambidn para - 
sus hijos. Estimamos que en este supuesto hay que aplicar el artfculo 156, - 
ultimo aparatado del Proyecto sobre patria potestad que régula : " Si los — 
padres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel que viva
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permanentements con el hijo " (2).

Al analizar este apartado, observamos que hace referencia a los cdnyu - 
ges qua viven separados; al decir vivlr en lugar de estar, cabe interpretar- 
lo en un sentido mds amplio, puds tanto en la separacidn legal como en la sq 
paracidn de hecho, la primera medida que so adopta es que los cdnyuges dsjen 
de convivir. Ademds dice dnicarpente separados sin matizar mds esta situa - 
cidn, lo que da lugar a que se pueda incluir ambas clases de separacidn, po£ 
que si el legislador hubiera querido hacer referencia exclusivamente a la jy 
dicial, lo habrfa senalado en el precepto,

Consideramos que si los cdnyuges no han realizado ningdn convenio de se­
paracidn de hecho o bien si lo han hecho y no han pactado nada sobre la pa* 
tria potestad, hay que tener en cuenta el apartddo dltimo del artfculo 156 
del Proyecto de Ley.

II. U\ GUARDA PE LOS HIJOS EN LA SEPARACION PE HECHO

Entre los deberes que se derivan de la patria potestad hay que senalar- 
la guarda y direccidn de los hijos.

La guarda de los hijos corresponde al titular de la patria potestad, que 
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 existia en el Texto del Proyecto que el Gobiemo 
remitid a las Cortes, sino qua ha sido fruto de una enmienda presentada por- 
al Grupo Parlamentario de Coalicidn Democrdtica, cuya justificacidn se basa en 
que: "Es una laguna legal que conviens llenar. pues podrfa perjudicar a los h^ 
Jos ", Esta enmienda ha sido introducida en el Proyecto de Lgy despuds del Pi£ 
tamen amitido por la comisidn de Justicia, y ha sido mantenida en el Texto - 
que se ha remitido por el Congreso de les Diputados al Sonado.

Enmiendas sobre el Proyecto de Lev en materia de filiacidn. patria potes­
tad y rdrtlmen econdmico del matrimonio. Congriso de los Diputados. Enmienda 
n® 433. Pdg. 127
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hocho.
No obstante nos podemos proguntar si la madre puede tener el cuidado da 

los hijos, sin que ello suponga que el padre pierda la patria potestad. Hay 
que contestar afirmativamente, porque los derechos y deberes de la patria po 
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. - 
Tambidn la madre podrd acudir al Tribunal Tutelar de Menores compétente pa­
ra soliciter la suspension del ejercicio del derecho de guarda y educacidn de 
los hijos menores por parte del padre, si dste lo lleva a cabo de manera in­
digna: sin necesidad de instar una demanda de separacidn conyugal,

Para VIVES VILLAMAZARE3 (3) 1q solucidn mds adecuada es qua los hijos me 
nores de siete anos estdn al cuidado de la madre, y los tpayores de esta edad 
a la del padre. Esta solucidn fue tambidn mantenida por una Resolucidn del— 
Tribunal Tutelar de Menores de 19 de Junio de 1934.

Los pactos Bstipulados por los cdnyuges separados de hecho pueden contQ 
ner todo lo que afecte a la guarda, custodia y educacidn de los hijos, lo que 
ocasiona el que se plantée la cuestidn de la validez o nulidad de los mismos.

Debido a que la patria potestad es un derecho irrenunciable, intransmis^ 
ble e imprescindible, los pactos no pueden versar sobre la misma, porque quQ 
da fuera del dmbito de autonomfa de la voluntad, ya que el r^gimen familiar- 
estf separado en nuestro Derecho de la esfera de disposicidn privada, porque 
se hace referencia a una tutela de intereses superiores a los contractuales.

En una separacidn de hecho, un sector de la doctrlna opina que tampoco - 
son vdlidos los pactos que establezcan que el derecho de guarda y custodia de

(3)- VIVES VILLAMA2ARES. " La ouarda de los hilos en la separacidn matri­
monial de hecho ". Anales de la Universidad de Valencia. Vol. XXXIX. Curso - 
1955 - 1956. Ease. II. Derecho. Pdg. 20
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los hijos menores corresponde a la madre, porque es un derecho imperativo e 
inherente a los Tribunales Tutelares de Menores. De lo que se desprende que 
el convenio que hagan los esposos al separarse, respecto a la guarda y custo 
dia de los hijos, no produce efecto alguno y no se puede exigir coactivamen- 
te su cumplimiento. Cabe que los cdnyuges cumplan lo que han convenido y por 
tanto surta efectos el pacto, siempre que no vay en contra del Derecho y la 
Moral.

Por el contrario, estimamos que los convenios de separacidn que pacten so 
bre la guarda y cuidado do los hijos, si son vdlidos. Porque la guarda e in^ 
truccidn de los hijos no hay que confundirla con la patria potestad, no si^ 
do por tanto estos detrechos irrenunciables, ni intransferibles, y puede desem 
penarlos una persona diferente a la que es titular de la patria potestad, so 
bi'B todo en aquellos supuestos en que se presentan situaciones excepcionales 
en el matrimonio, como es la separacidn de hecho matrimonial.

Ademds el articule 9o apartado a) del Proyecto de Ley por el que se modjL 
fica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil, y so determine el procQ 
dimiento a soguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio, dice: " El 
convenio regulador a quo se refieren los articulas 01 y 86 de este Cddigo de 
berd versar, al menos, sobre los siguientes extremes:

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

El apartado expresa con claridad tiue se puede deslindar la patria potes, 
tad del cuidado de los hijos.

El cuidado de los hijos no tiene porquë tener un cardcter permanente, s^ 
no que dste puede ser bien temporal o definitive, teniendo siempre en cuenta 
el bénéficia de los mismos. Asf se puede acordar que el cuidado serd facul­
tad de uno de los padres, y pasteriormente otorgar el derecho al otro cdnyu— 
ge, si el primero no lo desempena con la diligencia necesaria, o bien si se- 
alegan otros motives o circunstancias. Lo que da lugar a que el cuidado de —
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los hijos 5(30 un aspecto que se podrd pactar sin (que se plantée ningdn pro­
blema en los acuerdos de la separacidn de hecho matrimonial.

Pero si los padres separados no han estipulado en el convenio regulador- 
de su situacidn, cual de ellos tendrd el cuidado de sus hijos, pensamos que 
corresponde al (que viva con el hijo, (que es al mismo tiempo el (que ejerce la 
patria potestad, segdn lo indica el pdrrafo dltimo del artfculo 136 del Pro­
yecto de Ley. En su defecto, consideramos (que habrd (que aplicar el artfculo- 
159 de dicho Proyecto que establece (que si los padres viven separados , los- 
hijos e hijas menores de siete anos estardn al cuidado de la madre.

El inconvénients que puede presentarse es que una vez realizado el pac­
to de separacidn, los esposos no cumplan lo que en dl han convenido, perjud^ 
cando con ello a terceras personas, en este supuesto, los hijos.

Pero vemos esto diffcil, una vez que se apruebe el Proyecto de Ley, debi 
do a que dste régula claramente que la patria potestad es una facultad dual, 
pero que por situaciones determinadas o porque asf lo (quieran los padres po*- 
drd ejercerla uno sdlo de ellos. Si los progenitores viven separados, inclu- 
yendo en este tdnnino tambidn la separacidn de hecho, la patria potestad se­
rf de a (quel que viva con los hijos permanentemente, teniendo al mismo tiempo 
la patria potestad y la guarda y cuidado de los hijos. Y en el supuesto do — 
que los cdnyuges no hayan acordado nada, los hijos e hijas menores de siete- 
anos estardn al cuidado de la madre, salvo (que el juez por motivos especiales 
proveyera de otro modo.

III. CükNJNICACIDN ENTRE ÜD5 PAPRES Y LOS HUOS EN LA SEPARACIDN 
DE HECHO.

Tiene gran importancia conocer si el cdnyuge que no vive con sus hijos 
tiene facultad para visitarlos y poder comunicarse con ellos.

Pensamos que es dste un derecho que tiene tanto el padre c(3mo la madre 
que estdn privados de la companfa de sus hijos. El artfculo 68, apartado 3®,
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pdrrafo 3® del Cddigo Civil dice: " El juez discrecionalmente determinard el 
tiempo, modo y lugar en que el cdnyuge apartado de los hijos podrd visitar­
los y comunicar con ellos y tenerlos en su companfa Tambidn el artfculo — 
94 del Proyecto de Lgy por el que se modifica la regulacidn del matrimonio— 
on el Cddigo Civil y se détermina el procedimiento a seguir en las causas de 
nulidad, separacidn o divorcio, estbblece: " El progenitor que no tenga corv 
sigo a los hijos menores o incapacitados gozai?d del derecho de visitarlos,co 
municar con ellos, y tenerlos en su companfai El juez determinard el tiempo, 
modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podrd limitar o suspender si 
se dieren circunstancias que as( lo aconsejen, o se incumplieren grave o re^ 
teradamente los deberes impuestos por la resolucidn judicial."

El fondo de ambos preceptos es similar, ya que los dos tienen como final^ 
dad que el cdnyuge que no viva con sus hijos goce del derecho de poderles v^ 
sitar. Y la funcidn del juez de limita a determiner 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 nulidad; mientras que el- 
segundo precepto, una vez que sea aprobado, tendrd#ficacia cuando ya se haya 
efectuado la separacidn, divorcio o nulidad del matrimonio.

Si en estas situaciones se otorga al progenitor qije no conviva con sus h^ 
jos el derecho a visitarlos, consideramos que par la misma razdn tiene que — 
existir este derecho en la separacidn de hecho matrimonial, ademds no ha me|_ 
dicvfo ningdn litlgio entre los cdnyuges, que declare la inoccncia o culpa- 
bilidad de ninguno de ellos, o bien la buena o mala fe de los mismos. Hotjj, 
vo que tiene gr»n importancia actualmente en las declaraciones de sépara —  
cidn, aunque desaparecerd con la modificacidn de esta parte del Cddigo Civil, 
puesto quo no siempre tiene porqud existir un cdnyuge culpable, pues puede — 
tener lugar una separacidn sin que se Hague a esta deolaracidn.

Hay que senalar, que aunque el Cddigo Civil no recoja expresamente el de
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rocho ds comunicacidn entre padres e hijos para estos casos, se debe a quo la 
separacidn de hecho matrimonial no estd regulada en el Or^enamiento, pero ello 
no impide aplicarlo por analogfa, Ademds dsto no influye en ningdn sentido en 
el ejercicio de la patria potestad; y dnicamente creemos que se podrfa den£ 
gar este derecho si ello fuera perjudicial para los hijos.

El artfculo 161 del Proyecto do Ley sobre patria potestad adopta esta — 
posicidn al manifester: " El padre y la madre aunque no ejerzan la patria pQ 
testad tienen la facultad de relaciorarse con los hijos menores, excepte con 
los adoptados por el otro de manera plena o conforme a lo dispuesto on resoly, 
cidn judicial.

No podrd impodirse sin justa causa las relacionos personales entre el h^ 
jo y otros parientes allogados.

En caso de ûposicidn, el juez, a peticidn del menor o del pariente o —  
allogado, regulard las relociones, atendidas las circunstancias ",

Como podemos observar este precepto expresa de manera muy clora, que no — 
existe ninguna incompatiftilidad para quo la persona que no tenga la patria - 
potestad estd facultada para visitor a sus hijos menores no emancipados, puœ 
to que 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 do separacidn, 
esto es, la judicial y la de hecho, con lo cual hay que admitir quo los cdnyQ 
ges separados de hecho pueden pactar en sus convenios la forma, el lugar y —  
el tiempo que los hijos menores posen en su companfa, y estos acuerdos no son 
nulos ya que no infringen ninguna norma legal, sino que por el contrario esbd 
dentro del or-odonamiento el que ello se lleve a cabo. Nos parecerfa antinatu— 
rnl no concéder esta facultad a los padres con respecto a sus hijos, porque, 
aunque es la unidad familiar en sentido ostricto, la que se ha roto, conside, 
rames que es beneficioso esta medida tante para unos como para otros.
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IV . rESf^^-'UJIUUAD DE LUS P/AÜHE3 POM ÜÜÜ ACTÜS DE LUS HIJOG MENQRES 

EN L \ SEPARACION DE HECHÜ

Otro du los problcmcis que se présenta respecte a la patriot potestad en la 
separacidn do hoche, es la respensahilidad de les pndres per les actes de les 
hijos menoros do odad e irtcapaces.

El articule 19o3 pdrrafes 1® y î?** del CAdipe Civil régula la respensab^ 
lidad extracontractual indirecta, y establoco: " La obligacidn que impone el 
articule anterior es exigible, no sdlo per les actes u omisiones propios, si 
no per les de aquelles personas de quienes se debe responder.

El padre y, per nuerte o incapacidad de ôste la madré, son responsables 
de los perjuicies causados por los hijos menores de edad que viven en su corn, 
paiiia

El Proyocte de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de patria 
potestad, cambia el pdrrafo 2- Oé este precopte, quedando redactado de la s^ 
guiente forma: " Los padres son responsables de les danos causados por los — 
hijos que se encuentran baje su guarda ",

De le que se deduce que la respensahilidad do les actes roalizados por — 
menores e incapaces segiîn el actual articule 19o3 pdrrafo 2® del Cddigo Ci« 
vil, corresponde al padre, puesto que es el titular de la patria potestad. — 
Mientras que a partir de la aprobacidn del Proyecto de Ley, senalardt el mis, 
me articule, que la respensahilidad se compartirâ entre les progenitores, ya 
que ambos serdn titulares de la patria potestad.

Actualmente, en las situaciones de separacidn do hechô, la responsabili— 
dad es por tanto del titular de la patria potestad, que es generalmento el - 
padre. Aunquo puode presenter inconvonientos si los menoros o incapaces viven 
con la madré, porque se puede pensnr que si estdn bajo su cuidado, tiene que 
prestar la diligencia debida y por tanto es responsable de sus actos. Ademds 
cl marido puede alegar la imposibilidad do ovitar el mal, ya que séria injus 
te que respondiera do la negligencia o culpa do su mujer, ya que no tiene a­
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sus hijos en su compafîfa.
Sin embargo, la nueva redaccidn del pdrrafo 2° del artfculo 19o3, evita­

rd estos problemas, porque es responsable do los actos de los menores o in—  
capjacos, el progenitor que los tenga en su guarda, es decir, el que viva con 
olios, que serd tambiân Idgicamente el que ostente la patria potestad, en ba 
se al artfculo 136 apartado dltimn del Proyecto do Ley sobre patria potestad.
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los convenios o pactos da saparacidn es el referente a los alimentos. A pesar 
de que las consscuenclas de la saparacidn de hecho no son jurfdicamente pro 
tegibles, no por ello se priva a los cdnynges de recibir alimentos de su con 
sorte, ya que el artfculo 143, ndmero 1 del Cddigo Civil no exige que baya - 
saparacidn Judicial (l), Como advierte MAWESA la obligacidn de vivr juntos- 
es independiente de la de guardarse fidelidad y socorrerse el uno al otro— 
en sus necesidades.

Algunos tratadistas no admiten .qua en el convenio da saparacidn de hecho 
se pacte sobre los alimentos, porque estiman que hay una correlacidn entre la 
vida en comdn y la obligacidn alimenticia. Sa basan on que los cdnyuges estdn 
sujetos a obligaciones reclprocas por razdn del vfnculo matrimonial, y ningu 
no puede reclamar al otro el cumplimiento de su obligacidn si el reclamante- 
no SB presta a cumplir el suyo. Asf, L, GOMEZ (2) cree qua en los supuestos 
de saparacidn de hecho entre los cdnyuges no existe derecho de alimentos, dg 
biendo, antes bien, los esposos reanudar su vida en comdn.

No nos parece que la obligacidn de darse alimentos entre los cdnyuges — 
sea consecuencia de que los esposos vivan juntos, ya quo no cabe interpretar 
en este sentido el artfculo 143 del Cddigo Civil, quo dice en su apartado pr^ 
mero: " Estdn obligados recfprocamente a darse alimentos, an toda la exten—

(1)— J. A. OGVAL. '* Pactes en materia de alimentosAnuario de Derecho 
Civil. Abril-JUnio. 1971. Pggs. 333 y 336

(2)- Citado por E. TAULET on " Las separaciones de hecho v la situacidn . 
de la mu 1er " Revista General de Leglslacidn y Jurisprudencia. Enero. 198o 
Pig. 53.
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sidn que senala el artfculo precedents: 1® los cdnyuges". Este precepto no 
hace nlnguna alusldn a que los cdnyuges tengan que viver juntos, ni senala- 
dsto como condicidn para tener derecho a recibir alimentos.

Los artfculos 67 y 68 del mismo Cuerpo Legal al determinar las medidaS 
provisionalfsimas y provisionales de la saparacidn legal, senalan la obli­
gacidn de alimentos entre los esposos, a pesar da que no vivan juntos, lo- 
nual signifies que dicha obligacidn se dériva del vfnculo matrimonial, y no 
de la convivancia. Tambidn los artfculos 9o y 97 del Proyecto de Ley por el 
que se modifies la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se determi 
na el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, saparacidn y divor - 
cio, hacen referencia a la pensidn alimenticia entre los esposos en los ca- 
sos de separacidn y divorcio, para el cdnyuge que se encuentre en una situa— 
cido de desequilibrio econdmico en relacidn con la posicidn del otro. Como es 
obvio, no se exige que el marido y la mujer tengan que vivir juntos, puesto- 
que el divorcio rompe el vfnculo matrimonial; y si a pesar de ello existe la 
obligacidn da alimentos entre los que fueron cdnyuges, pensâmes que esta —  
misma obligacidn existe en los cases de separacidn de hecho matrimonial con 
respecto al esposo que se encuentre en una situacidn econdmica mds desfavore 
cida.

Tradicionalmente se ha considerado que era obligacidn del marido pasar 
una pensidn alimenticia a su mujer, siempre que se hubiera producido una — 
producido una separacidn de hecho sin que existiera culpa por parte de los - 
cdnyuges, 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 sdlo 
en cases excepcionales desempenaba 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 mds ddbil, el marido estuviera obligado a sostener a su mujer y el dom^ 
cilio conyugal, a pesar de que ësta poseyera bienes suficientes quo le parmi, 
tieran vivir con absolute independencia econdmica.
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Pcro dsbo ha ovolucionado, y conaidsramos que ya no se puede mantener a 
ultranza esta tesis, sino que por el contrario defoe de pasar una pensidn al^ 
menticia el cdnyuge que se encuentre en una posicidn econdmica y social su—  
perior al otro, si es que dste lo necesita, pero con independencia de distig 
guir entre el marido y la mujer.

Asf dice ALBALADEJO (3) con respecto a los alimentos de los cdnyuges: "Si 
se trata del derecho a alimentes del marido, no parece qiie haya duda de que 
en la mente de nuestra actual sociedad espanola y en la prdctica de nuestros 
Tribunales se puede afirmar que se considéra normal rechazar una peticidn de 
alimentos que hubiese de suministrar la mujer de sus bienes a un esposo que- 
" pudiendo y debiendo " no gcna 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 exam^ 
nados a primera vista, diesen la impresidn de entender que la Ley obliga al 
marido a alimentarla aunque, pudiendo alla, no cubra sus necesidades por sf 
misma.

Tal impresidn es, sin anbargo, equivocada. El marido, sf, ha de alimen- 
tar de sus bienes a la mujer, pero no cuando " aun pudiendo y debiendo " trg 
bajar âsta para mantenerse, no lo haga, sino sdlo cuando, para tPmar un tr% 
bajo que la sustente, habrfa la mujer de dejar el tipo de vida de hogar que 
llevase, y que es el mds frecuente en nuestra sociedad. Tipo de vida que no 
produce ingresos { porque el matrimonio suele mantenerse de los del marido y 
de los bienes de ambos esposos ). Y si la mujer carece de elles y el marido- 
no le pasase alimentas porque ella, en abstracto, podrfa trabajar para gan^ 
selos, serfa forzarla a un trabajo«Inusual e inadecuado al caso. Trabajo que 
no es el que la Ley pide para negar alimentes a quien, por no querer reali - 
zarlo, no puede mantenerse con dl ".

(3)- M. ALBALADEJO GARCIA. " tfanual de Derecho de Familia y. Gucesiones". 
Edit. Uosch. Barcelona, 1974. Pag. 22
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Estimamos que la pensidn alimenticia entre cdnyuges, es un deber que - 
tiens tanto un esposo como el otro en relacidn al que se encuentre en una po 
sicidn econdmica md desfavorable. No tiene porqud constituir dnicamente una- 
obligacidn del marido con respecto a su mujer, parque ello contradice el ar­
tfculo G2 apartado 1® del Cddigo Civil, y la Exposicidn de Motivos de la Ley 
de 2 de Mayo de 197S que tiende a igualar jurfdicamente a los cdnyuges. Tarn— 
bidn el Proyecto de Ley por el que se modifies la regulacidn del matrimonio 
en el Cddigo Civil y se détermina el procedimiento a seguir en las causas de 
nulidad, separacidn y divorcio, régula en el artfculo 66: " El marido y la - 
mujer son iguales en derechos y deberes ". Y el precepto S3 senala: " Los — 
cdnyuges estdn obligados a ... socorrerse mutuamente ".

Ce todo ello se desprende la igualdad jurfdica de los cdnyuges, y que és, 
ta afecta tanto a los derechos o facultades, como a los deberes u obligacio- 
nos.

Ademds, el artfculo 14 de la Constitucidn Espanola dice: " Los espanoles 
son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacidn alguna por- 
razdn de nacimiento, raza, sexo, religidn, opinidn o cualquier otra condicidn 
o circonstancié personal o social Por consiguiente no cabe nin^na discrĵ  
minacidn que traiga como consecuencia un trato desfavorable a un cdnyuge rœ 
pecto del otro, siempre que se encuentren en igualdad de condiciones. Por tan 
to creemos que serfa anticonstitucional el que el marido tuviera siempre la— 
obligacidn de pasar alimentos a la mujer, a pesar de que 6sta poseyera bie - 
nés propios y suficientes para vivir, o tuviera un trabajo remunerado que la 
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' 
tôsis que acabamos de senalar, o que los medios que obtuviera no cubrieran- 
todas sus necesidades, porque aquf sf que creemos que el marido tiene que - 
ayudarla a travds de una pensidn alimenticia, pero no porque sea mujer y se 
considéré que existe el deber de protégerla, sino porque hay una necesidad — 
y por lo tanto se aplican los artfculos del Cddigo Civil respecto a alimentos. 
De lu misma forma pensamos que si es el marido el que necesita ayuda de su-
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mujer, en el aspecto econAnico, dsta tiene obligacidn do proporciondrsela.

La jurisprudencia italiana ha variado su orientacidn a partir de la son- 
tencia del Tribunal de La Spezia de 19 de f«feiyo de 1905, en materia de alimerv. 
tos en los supuestos de separacidn convencional y de separacidn de hecho.

Con anterioridad a esta sentencia, la jurisprudencia sostuvo tradicional, 
mente que el marido tenia obligacidn de mantener a su mujer con indopenden- 
cla do la major o poor fortune de 5sta, puesto que la cuantfa de la obliga— 
cidn de mantenimiento se fija en relacidn con la posicidn econdmica y social 
del marido, prescindiendo de la de la mujer (4),

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, 
declard que contradice al artfculo 29 de la Constitucidn, lo dispuesto por el . 
articule 130 dsl Cddigo Civil italiano, en la parte en qje baya separacidn- 
sin culpa de los cdnyuges, y se imponga al marido proveer de todo lo que se-
considera nocesario a las exigencies de la vida de la mujer, sin ninguna cog
sideracidn a los medios de ctjb ôsta disponga. Este mismo criteria ha sido — 
mantenido por el Tribunal de Turin en la sentencia de 27 de Febrero de 197o
y tambiân lo ha adoptado la sentencia de la Corte Constitucional de 13 de —
Julio de 197o (s).

La doctrina italiana mds reciente tambiân se ha sumado a la posicidn maji 
tenida por la jurisprudencia de su pals, modificando por ello la posture ciq^ 
tffica que habla sido defendida hasta entonces.

Por todo ello consideramos que on la separacidn de hocho matrimonial —  
sigue subsistiendo la obligacidn alimenticia entre los cdnyuges, ya que el—

(4)- F. VARELA DE LIMIA. "la. sepgnacidn convencional de,J.os_ cdnvugçg- v 
el Derecho Esftanol" Edit. Eunsa. Pamplona, 1972. Pdgs. 113 y 114

{ 5 ) -  F, VARELA DE LIMIA. " La separacidn ..." Ob. Cit. Pdgs. 114 y 116
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matrimonio permanoce, y quo es admisible y vdlido el convenio de separacidn- 
quo estipulo dsto, pues el artfculo 1255 del Cddigo Civil expresa: " los cog 
tratantes pueden establecer los pactos, cladsulas y condiciones que tengan — 
por conveniente, siempre que no soan contraries a las leyes, a la moral ni — 
al orden ptîlnlico Y la obligacidn de darse alimentos entre los cdnyuges sg 
parados no contraria nada de ésto, pues esta obligacidn tiens cardcter legal, 
como se dériva de los artfculos 143 y siguientes del Cddigo Civil. En este — 
sentido se pronuncia CAMARA (sj que considéra que el artfculo 146 del Cddĵ  
go Civil no se opone a que el alimentante y el alimentista fijen " a priori" 
la cuantia de la pensidn, lo que impide es que con el pacto se cierre la — 
puerta a la revisidn judicial, y la separacidn de hecho no suprime el dere­
cho de cada cdnyuge a exigir el retomo a la vida en comdn y que el marido - 
lo puede ejercitar; y la actitud de la mujer sa reduce a très posturas se — 
gdn este autori

1® — Accéder a las exigencies del esposo, con lo cual se restablece la — 
vida en comdn, y todos los pactos de separacidn quedan sin efecto,

2® - Plantear la separacidn judicial, entrando en juego los artfculos - 
67 y 68 del Cddigo Civil, y la pensidn que se pâsa a la mujer serd 
la que fija el juez, pudiendo ratificar la cuantfa de lo previamen­
te pactado por los esposos o sancionar los acuerdos de dstos.

3® — Negarse a reanudar la convivencia; se expone a que el marido actde- 
coactivomente, o a que considéré revocados todos los acuerdos cele- 
bmdos al tiempo de separarse.

No estâmes de acuerdo con la tercera posture senalada por CAf̂ ARA, porque 
pensamos que en el supuesto de una separacidn de hecho, si un cdnyuge coaccio 
na al otro para reanudar la vida en comdn, y dste se niega a ello, a pesar de

(6j- M. DE LA CAJMRA. '' |:a separacidn de hocho v la sociedad de oanancla- 
leo " Anuario de Derecho Civil. 1969. Pdgs. lo7 - lo9



que el convenio de separacidn puede dejar de cumplirse por las partes, ya — 
que estos pactos cmrecen de obligatoriedad, puede el esposo que recibfa ali­
mentos del otro entablar un procedimiento para reclamar alimentos provisiona 
les siempre que los necesite, bien porque no tenga medios suficientes para — 
subsistir, bien porque no pueda ejercer oficio o profesidn, o lo que obtenga 
de dsto no cubra sus necesidades; pero este procedimiento no tiene porqud ir 
unido a un juicio de separacidn legal, sino que se puede promover indepen — 
dientemente, Sggdn opinidn de TAULET (7) el pacto sobre alimentes no podrd - 
ser exigido coactivamente en base del convenio, mas segdn la jurisprudencia, 
se admito el derecho a reclamar los alimentos no obstante de tratarse de una 
simple separacidn de hecho

ZAI40N MASO EU (0) opina que en la separacidn de hecho, el pacto de ali — 
mentos es vdlido siempre que no estd en desacuerdo con los alimentos en sei>- 
tido restringido, por constituir una nonna de ius cogens.

Algiîn sector de la doctrina piensa que pactar sobre la pensidn aliment^ 
cia équivale a una transaccidn; en cambio no faltan opiniones distintas, ya 
que la transaccidn estd definida en el artfculo lBo9 del Cddigo Civil como:
" Un contrato por el cual las partes, derido, prometiendo o reteniendo cada - 
una alguna cosa, evitan la provocacidn de un pleito o ponen tdrmino al que - 
habfa comenzado ", Aunque el pacto de separacidn prevea lo referente a ali — 
mentos futuros no es ninguna transaœidn porque con ello no se évita un plej, 
to, pues cabe acudir siempre a dsto y no hay porqud excluir esa posibilidad. 
Asf ZANON M/\l30EU (9) opina que los cdnyuges pueden senalar la cuantfa de — 
la pensidn alimenticia, sin acudir a un pleito y sin que signifique una trag 
saccidn.

(7)— E. TAULET, " La separacidn de hecho en el matrimonio" Doletfn de In- 
formacidn del Ministerio de Justicia. 15 de Septiembre de 1978. Madrid, Pdg.ll 

(b)- L. ZANON MASOEU. "Lg separacidn matrimonial de hecho"Edit. Hispano 
Europea, Oarcelona, 1974, P̂ . 49

(g)_ L. ZANON MASDEU. " Ob. Cit." P6g. 9



C/V,1.'\RA (lO) considéra qua aunque existiera una transaccidn, el artfculo 
1814 del Cddigo Civil no postula una nulidad total y absoluta del convenio, 
sino sdlo la imposibilidad do quo con dl se obtenga el efecto tlpico transag, 
cional, que consiste en renunciar al derecho alimenticio mediante el pago - 
de una contraprestacidn. Lo que prohibe el artfculo 1814 es renunciar a los- 
alimontos futuros mediants el pago de una contraprestacidn, pero no prohibe- 
que una litis iniciada sobre la cuantfa de la pensidn alimenticia pueda cog 
cloir mBreed a una,transaccidn. Continda diciendo que si las pensiones alim% 
ticias so fiubioron esti&ulado en escritura ptîblica, las devengadas serin — 
exigibles incluse por vfa ejocutiva, y aunque luego so reduzcan judicialmen- 
te, no podri repotirse la difsrencia 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 el juicio ejecutivo, ni siquiera al amparo del artfcu— 
lo 1467 mJmero 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo que aquelle haya — 
sido declarada ineficaz on el juicio déclarativo correspondiente.

Tampoco consideramos que el convenio de separacidn que haga referencia— 
a esta materia sea nulo, porque es un pacto temporal que se tiens que revi - 
sar cada cierto tiempo por los esposos, ya que la pqnsidn alimenticia tiene 
que ser modificada de acuerdo con el coste de la vida y con la posicidn eco 
ndmica del cdnyuge: que la pasa y del que la recibe, lo cual podemos dodu - 
cir del artfculo 147 del Cddigo Civil.

Y pensamos que incluso tambiôn cabe acudir a un procedimiento judicial 
para pedir una pensidn alimenticia superior, si no se quiere pactar a travâs 
de un convenio, y el alimentista tiene necesidades mayores. La Jurisprudencia 
del Tribunal Supremo ha mantenido esta posicidn en diverses sentencias, en­
tre otras podemos citar las de 21 de Diciembre de 1951 v 5 Octubre de 1977, 
que recoge el supuesto de un matrimonio separado de hecho, el marido se -

(lOj- M. DE LA CAMARA. " Ob. Cit " Pdg. lo8
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conprodioto a ayudar ocondmicamente a su mujer, pern no lo hizo. Mds tarde la 
mujer interpuso demanda de alimentes, siendo condenado el marido al pago de­
les mismos. Y esta sentencia plantea un nuevo procedimiento para aumentar la 
cuantfa de los alimentos, dadas las variaciones de las necesidades del all — 
mentista y de la fortune del alimentante; factures que cuando se alteran a— 
travâs del transcurso del tiempo, han de poder concordarse, segun la letra del 
artfculo 147 del Cddigo Civil y asf la que reconocido la jurisprudencia de 
este Tribunal, en sentencias de 21 de Marzo de 19oG y 14 de Febrero de 1976.

Pero estimâmes que para que ésto se pueda llevar a la prdctica es neceoa 
rie que se produzca el supuesto recogido por ni artfculo 147 del Cddigo Civil, 
y asf lo R)(presa la sentencia de 16 de Noviembre de 1978 que considéra! - 
" que en materia de alimentos, y en orden a su incremento o disminucidn, no 
entran en juego las réglas gendricas de actualizacidn, estabilizacidn y ce - 
rrecciones do valor dinerario en sf sdlo apreciobleÿ, sino la norma especf— 
fica sancionada por el artfculo 147 del Cddigo Civil, que en cuanto prévis 
ne que los alimentos " ... se reducirdn o aumentardn proporcionalmente segdn 
el aumentn o disminucidn que sufran las necesidadds del alimentista y la fng 
tuna del que hubiere do satisfacerlos ", lo que estd proclamado, sin duda al̂  
guna, que hay que tener en cuenta al respecto no es meramente las alteracio 
nés del valor monetario, sino el de las necesidades del que los reciba y del 
que haya de abonarlos, de conformidad con las nlteraciones que al respecto — 
periddicamonte se produzcan, no obstante lo expuesto tombidn con cardcter — 
fundamental, ban de tomarse en cuenta, entre otras circunstancias, las que — 
puedan emanar de actualizacionos que provengan de ostabilizaciones y deva- 
luQciones monetarias ".

Sin embargo si no se ban producido variaciones en las posiciones del cdn 
y»jge alimentante y alimentista, no cabe el que se aumente la pensidn alimen— 
tdcia a travds de un procedimeinto judicial, aunque las partes voluntariamen 
te sf estdn de acuerdo y si asf lo desean pueden subir la cuantfa alimenticia, 
porque no hay precepto legal que determine dsto, y dsta es tombidn la postg
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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 beneficiaria, el Juzgado de Instancia, conforme a- 
lo dispuesto en el artfculo 147 del Cddigo Civil desestima las pretensiones— 
de aumento de la pensidn senalada, por lo que no puede decirse haya sido vio 
lado al 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 cog 
templa

A pesar de que ambas sentencias tratan de separaciones judiciales, cree­
mos que lo mismo, y con mayor razdn 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 Cddigo Civil en su fltimo apartado, pues el cdnyuge 
que presta alimentos no podrâ elegir la opcidn de mantener en su propia casa 
al cdnyuge que los recibe. Ello se debe a que no se tendrfa en cuenta la pr^ 
mera medida que se adopta en toda separacidn de hecho, que es que los esposos 
vivan en domicilios diferentes. Si se 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 cdnyuges. Ademds serfa un medio indirecte pg 
ra lograr que un esposo viviera en el domicilio del otro y se rsanudara la - 
convivencia entre los mismos sin que el consentimiento fuera libre, sino a - 
travds de una coaccidn.

Ademd, la sqgunda opcidn senalada por este artfculo supone un peligïc - 
para el cdnyuge, pues va en contra de su tranquilidad e independencia. La Jg 
risprudencia ha solucionado dsto, porque si se aplica el artfculo 149 del - 
Cddigo Civil de una forma rfgida, darfa lugar a la destruccidn del funda - 
mento que concede alimentos basdndose en la separacidn.

Asf la sentencia de 21 de Diciembre de 1953 en su sexto considerando d^ 
ce: " ... ni cabe duda de que someter a la esposa demandante ( separada de hg
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cho por consentimiento del marido J a la autoridad inmediata y continua del 
marido serfa resolver algo mds que una peticidn de auxilios materiales, pues 
se resolverfa una cuestidn de fondo moral, como es la convivencia entre los- 
cdnyuges, y la situacidn anAnala determinada por desavenencias conyugales, — 
cuestidn que podrfa tal vez encajar en el artfculo 56 del propio Cddigo, pero 
que rebasa el dmbito y la finalidad del artfculo 149 y cuya soluoidn, en el 
sentido que el récurrente pretende, podrfa producir a la demandante una si­
tuacidn incdmoda y en cierto modo violenta que le hiciera amargos los ali­
mentos recibidos, si acaso dstos no eran prestados con los sentimientos de - 
cordialidad y afeccidn que los antecedentes no garantizan plenamente, o con 
una insuficiencia que serfa-tan real como dificilmente comprobable

En su tercer considerando, la sentencia de 27 de April de 1956 expresa - 
que: " ... porque adn siendo cierto, conforme a reiterada jurisprudencia, que 
la obligacidn de prestar alimentos estd normalmente subordinada, cuando de - 
cdnyuges se trata, a la convivencia en el hogar comdn, y tambiân que excepcig 
nalmente puede nacer como derivacidn de resoluciones judiciales, no es menos 
exacto que cuando por " nutuo consensu " existe una separacidn de hecho que- 
se engendrd y ha perdurado a travds de los anos sin que el marido haga uso de 
los poderes que le asisten despuds de abandonar a la mujer, ..., la denega- 
cidn de alimentos al cdnyuge que en eSa situacidn se encuentra, cuando estd 
evidenciado que carece de medios para procurar a su subsistencia, y consta, 
ademds, que el marido los tiene en la medida prudencial que determine el ar­
tfculo 146 del Cddigo Civil, pugno en el sentido de que la obligacidn alimeg 
ticia, que sdlo es excusable cuando esta situacidn es tribuible a la mujer,- 
y puede,con razdn, calificarse de ilegal y contraria a derecho, tal como se- 
declard por este Tribunal en su sentencia de 16 de Octubre de 19o3; sin que- 
tampoco tenga consistencia alguna el argumente derivado del ejercicio del dg 
recho de opcidn que consagra al artfculo 149 del Cddigo Civil, porque su — 
aplicacidn en casos como el que ahora se contempla constituirfa una contradig 
cidn " in terminis ", desde el momento en que el deber de prestar alimentes-
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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 case el hecho de la obligada y justify, 
cada separacidn, causa prdxima y determinants de la obligacidn que se recono 
ce.". Y la Sentencia de la Audiencia territorial de Oviedo de 18 de Enero de 
1977 (il) considéra quel " en el mismo se condena al hoy récurrents a près 
tar alimentos a su esposa, pues, si bien, es verdad que esa obligacidn, cuag 
do de cdnyuges se trata, estd normalmente subordinada a la convivencia en el 
hogar comdn, no es menos cierto que -como tiene declarado nuestro Tribunal- 
Supremo, entre otras, en sentencias de 27 de Abril de 19565 28 de Febrero de 
1969 y 23 de Octobre de 1972-, cuando por mutuo consenso existe una separg 
cidn de hecho que se engendrd y ha perdurado a travds de los anos, y no exis
ten motivos para estimar que quien solicita los alimentos haga derivar su —
pretensidn de una situacidn illcita provocada por su propia iniciativa, la- 
obligacidn de satisfacer la deuda alimenticia subsiste, por imperative de - 
lo dispuesto en el artfculo 56, en relacidn con el ndmero primero del 143, 
ambos del Cddigo Civil y, halldndose igualmente probado que la demandante, 
dado su estado de salud y situacidn econdmica, carece de medios para procurar 
su subsistencia, es calro que la sentencia apelada estimd con acierto la —  
pretensidn actoraj 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 impone nace precisamente del rompimiento de la 
vida en comdn, que sdlo puede restablecerse cuando cese el hecho de la separg 
cidn, causa prdxima y determinants de la obligacidn que se reconoce?

La sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de lg, 
de Noviembre de 1977 (l2) estima que: " los alimentes... con respecte a los

(11)- Revista General de Perecho? Marzo, 1978 . Pdg. 261
(12)- Revista General de Derecho" Enero-Febrero, 1978. Pdg. 139
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cdnyuges, cuando media entre estos una separacidn de hecho mutuamente conseg 
tide, sin mdritos suficientes, como dijo la Sentencia del Tribunal Supremo de 
9 de Noviembre fle 1957, para estimar que quien solicita los alimentos los hg 
ga derivar de una situacidn ilfcita y contraria a derecho en que se haya cong 
tituldo, 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", segdn expresamente reconoce la demanda al contestar afirmatĵ  
vamente a la posicidn tercera, debido a los excesos que comete en la bebida— 
y segdn los tdrminos que convinieron en acto de conciliacidn, es visto que,— 
no demostrada la existencia de medios de vida propios de la demandante, asis 
te a dsta el derecho de obtener alimentos de su esposo para sf y para el hijo 
de seis afios que ha quedado en su comparJfa.
CONSIDERANDO* Que en cuanto a la segunda cuestidn es claro que la opcidn cog 
cedida al alimentante por el artfculo 149 del Cddigo Civil... no puede ejerc^ 
tarse cuando a ello se oponga una situacidn legal, ffsica o moral existente - 
que résulté incompatible con el establecimiento de una convivencia entre el— 
obligado y el alimentista, porque en taies circunstancias prima el interds de 
esta dltima que, en definitive, es el beneficiario de la institucidn y en el 
caso presents las razones que han determinado la separacidn de hecho de am­
bos esposos, segdn lo anteriormente expresado, en tanto subsistan, son sufi- 
cientes para que no procéda imponer la convivencia entre elles.

La Jurisprudencia, en un principic, declaraba nulo el pacto de alimentos 
en la separacidn de hecho, porque infringfa el deber de los cdnyuges de vivir 
juntes que postula el artfculo 56 del Cddigo Civil e iba en contra de la inmg 
tabilidad del rdgimen econdmico conyugal que prescribfa el artfculo 132o del 
Cddigo Civil antes de la Lgy de 2 de Mayo de 1975. Criterio que ha desaparecĵ  
do a partir de la citada Ley, porque han sido reformados diverses preceptos- 
entre los que se encuentran los que hacfan referencia a la inmutabilidad de
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dicho rdgimen. A partir de esta fecha cabe hacer capitulaciones matrimoniales 
antes y despu4s de celebrado el matrimonio, asf como modificarlas, siempre - 
que los cdnyuges estdn de acuerdo, constante matrimonio. De Ic cual se deduce 
que ya no es vdlidc esgrimir la inmutabilidad deltm#imen econdmico matrimo­
nial para declarer nulo el pacto de alimentes en les convenios de separacidn 
de hecho matrimonial.

Estimâmes, como CONCLUSION, que los pactos sobre el pago de una pensidn 
alimenticia son vdlidps. Bsrdn 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

II. P05TURA DE LA JURISPRUDENCIA RESPECTO A LOS ALIMENTOS 
EN LA SEPARACION DE HECHD

El Tribunal Supremo ha sentadc doctrina en reiterada jurisprudencia — 
en materia de alimentes en relacidn a les supuestos de separacidn de hecho 
matrimonial (is)

(13)- PLANIOL, RIPEFrr y ROUAST. " Tratado prdctioo de Derecho Civil fran- 
cfe " T.II, Traducido por M, Dfaz Cruz. Edit. Cultural. Habana, 1946. Pdgs.—
261 y 262.Dicen que la Jurisprudencia francesa es partidaria de una pensidn- 
alimenticia en el case de la separacidn de hecho, aunque la mayorfa de las sqj 
tencias estdn dictadas en beneficio de la mujer ya que cuando el marido no es 
culpable de la sepeiracidn, no suele reclamar alimentos a su cdnyuge, pues le 
basta con los ingresos que le proporciona su trabajo. Pero si el marido carece 
de recursos econdmicos y no puede trabajar, bien por su edad c incapacidad,se 
encuentra facultado para reclamar a su mujer una pensidn alimenticia, si la sg 
paracidn de hecho tiene como causas directas la imposibilidad del marido de cog 
vivir con la esposa. ( cont...j
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La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Noviembre de 19d5. en su cuag 
to, quinto ÿ sexto considerandos dice: " Considerando que, la prescripcidrv
del artfculo 143 ndmero 1 del Cddigo Civil, de que los cdnyuges estdn obligg 
dos recfprocamente a darse alimentos, no puede menos de ester subordinada a 
las demds disposiciones de dic|TO Cuerpo Legal, que regulan la organizacidn de 
la familia y los deberes de los esposos no separados legalmente, entre los — 
que se hallan los de vivir Juntos y socorrerse mutuamente, como préviens - 
el artfculo 56 del Cddigo Civil, y que este supuesto, la obligacidn de sumĵ  
nistrar alimentos el cdnyuge que tenga bienes al que carezca de elles 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 manera 
interina, bien definitivamentecaso que con respecto al marido no puede llegar 
hasta que se dicte sentencia dando lugar al divorcio, ya que hasta entonces, 
si es culpable, no se le sépara de la administracidn de los bienes dotales y 
del producto de los demd pertenecientes a la sociedad conyugal.

Considerando que de prevalecei* la doctrina que del recurso dériva se veg 
drfa a sancionar que los unidos por el vfnculo del matrimonio podrfan prescig 
dir de 61, separândose por su propia voluntad, estableciendo en contra del — 
precepto legal contenido en el artfculo citado, 56 del Cddigo Civil, un estg 
do de derecho completamente incompatible con la naturaleza y efectos del ma— 
trimonio, prescindiendo 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 13J...ILDA DI MARINO. " La separation de fait des eooux" Aix- 
en-Provence, 1957. P6g. 17. Opina que la jurisprudencia francesa es muy in - 
transigente respecto al esposo culpable en la separacidn de hecho. La mujer­
que abandons al esposo sin razdn justificada, no puede exigirle una pensidn 
alimenticia. La misma jurisprudencia anterior a la tey de 2 de 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 ucia résolu— 
ciftn judicial para que la mujer viviera en un domicilio independiente.
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tiene establecido.
Considerando que, no halldndose legalmente separados los cdnyuges, deber 

de ambos es el vivir juntos y socorrerse mutuamente, y por ello no puede sog 
tenerse que el marido tenga necesidad de que su esposa le suministre alimentos 
para vivir separado 3ê ella fuera del domicilio conyugal donde tiene su pues 
to, y la facultad de disponer de los frutos de los bienes de su esposa para 
atender con ellos al levantaraiento de las oargas del matrimonio, y por lo—  
mismo a su propio mantenimiento sin necesidad de acudir a su mujer

La Jurisprudencia se inclina cada vez mds a concéder alimentos en las s^ 
tuaciones de separacidn de hecho, pero tanto la mujer como el marido pierden 
su derecho a alimentos cuando incurren en alguna causa que puede dar lugar al 
divorcio (l4).

Haremos una divisdn de la sentenciasdel Tribunal Supremo teniendo en cueg 
ta si los esposos han abandonado el domicilio con o sin juta causa, o bieri
si la separacidn de hecho se ha producido amistosamente o por mutuo consent^
miento.

1. Mujer que abandons el domicilio conyugal sin justa causa

Sentencia de 5 de Febrero de 1912 considéra que la mujer que- 
abandona el domicilio conyugal siendo culpable, no puede pedir r 
pensidn alimenticia al marido.

La sentencia de 17 de Noviembre de 1916. no dio lugar a la prg
tensidn de la esposa que reclamaba alimentos de su marido, porque-
vivfa de hecho y por su voluntad separada de dste, sin justificar 
que fuera culpable.

La sentencia de 7 de Enero de 1927 dice en el primer considerag 
do " que el artfculo 143 del Cddigo Civil, que impone a los cdnyuges 
la obligacidn de suministrarse mutuamente alimentos, estd expresa -

(l4)-8. PINAR."La prestacidn alimenticia en nuestro Derecho Civil" Revista 
General de Legislacidn y Jurisprudencia. Julio-Agosto. 1955,Pdg. 3o
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mente subordinada a lo establecido en el 152 del mismo Cuerpo Le­
gal, el cual, atendiendo a elevadas consideraciones de orden moral 
y jurldico, dispone que dicha obligacidn desaparece cuando el al^ 
mentista comete alguna falta grdve de las que dan lugar a la deshg 
rodacidn que le haga indigno de obtenerlos, siendo una de elles el 
adulterio, eegdn el artfculo 855 del Cddigo en relacidn con el lo5 
del mismo."

Y habidndose declarado el adulterio por sentencia firme de un- 
Tribunal eclesiâstico, y constado que el marido devolvid la dote, 
segdn afirma el Tribunal de instancia, no hay lugar a alimentos por 
parte del marido para la mujer.

La sentencia de 17 de Marzo de 136o dice que carece de accidn 
para reclamar alimentos la mujer casada que vive de hecho y por su 
voluntad fuera del domicilio conyugal, sin tener solicitado su de- 
pdsito, ni la intervencidn judicial, circunstancias que concurren- 
en la récurrente segdn déclara la sentencia impugnada, y sin que en 
el recurso se haya combatido en forma tal declaracidn; sin que pug 
da prospérer tampoco la alegacidn referente a que el esposo le ha- 
cfa imposible la convivencia y fue echada del domicilio, en tanto— 
en cuanto aquello fuera cierto, que no se ha probado, no se libera 
de instar el depdsito antes o inmediatamente de abandonar la casa— 
familiar.

Las sentencias de 11 de Abril de 1964 y 28 de Febrero de 1969. 
reiteran la doctrina de que no existe derecho de alimentos cuando 
la separacidn es por la exclusiva voluntad del reclamante, y que ca 
rece de accidn là esposa que vive de hecho y por su voluntad sepa 
radé del marido, contra el deseo de ëste, sin haberse solicitado — 
àutorizacidn judicial o justificando debidamente que sea el mart 
do el culpable de la ilegal situacidn; e iddntico criterio al expu% 
to, mantiene la sentencia de lo de Diciembre de 1959 que séria la -
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que no procédé la solicltud de alimentos cuando el que lo pide - 
ha roto de un modo voluntario el vfnculo y no Justificdn ni integ 
td justificar viviese fuera del hogar legftimo por culpa o abag 
donc del otro.

La sentencia de 23 de Octubre de 1972 considéra que si bien la 
separacidn de hecho implica una situacidn andmala e incompatible- 
con los deberes matrimoniales que el artfculo 56 del Cddigo Civil- 
impone, lo que origine que sus consecuencias no sean jurfdicamente 
protegibles ( sentencias de 19 de Diciembre de 1932; 17 de Junio de 
1949 y 3o de Septiembre de 1959 ) no por ello les priva a los cdn-* 
yugès 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 consorts, confonde 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 âste y por su exclusive- 
voluntad ( sentencias de 5 de Febrero de 1912; 17 de Noviembre de 
1916; 17 de Marzo de 196o, 20 de Febrero de 1969 ) como résulta plg 
namente probado, no proceden los alimentos.

La sentencia de 17 de Abril de 1974 expresa que el derecho a — 
alimentos que, con cardcter recfproco para los cdnyuges se estable 
ce en el artfculo 143 del Cddigo Civil constituye a su vez uno de 
los derechos que como efectos comunes del matrimonio se senala en 
el artfculo 56 del Cddigo Civil, en el que los cdnyuges estdn obl^ 
gados a socorrerse mutuamente, tdrmino que fue interpretado por la 
doctrina cientffica y la Jurisprudencia en sentido amplio y corn —  
prensivo no sdlo de lo , que materialmente viene a entenderse como 
alimentacidn, sino toda clase de ayudas y cuidados de orden dtico— 
y afectivo que puedean contribuir al desarrollo de la comunidad de 
vida que tiene por finalidad el matrimonio que se compléta con los
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de fidelidad y convivencia, y esta dltima se da en el domicilio - 
que precisamente por ello se llama conyugal, y que por mandato del 
del artfculo 50 del Cddigo civil serd el designado por el marido — 
al que la mujer tiene obligacidn de seguir, todo lo cual es incompa 
tible con la posibilidad de reclamacidn del derecho que es objeto - 
de examen por parte del cdnyuge que voluntaria y unilateralmente de 
ja el mencionado domicilio pfovocando una separacidn de hecho, pog 
que significarfa tanto como permitir la njptura de la unidad orgd- 
nica del matrimonio incumpliendo uno de sus deberes a quien indivi 
dualmente pretende en cambio la exigencia de uno de sus derechos.

La sentencia de 7- de Mayo de 1976 de la Audiencia Territorial 
de Oviedo considéra: ” Que nuestro Cddigo Civil al hacer en su artĵ  
culo 143, aplicacidn en el orden legal, del precepto de naturaleza 
moral, consecuencia de la organizacidn de la familia, de la exigeg 
cia de prestarse alimentos, recfprocamente los esposos, ya que vig 
nen obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse en 
forma mutua -artfculo 56- , obligacidn que por entranar ante la fa 
cultad de pedirlo uno y recibirlo otro, un verdadero derecho en a 
quel y un necesario deber en dste, que no ss consecuencia de una - 
mera liberalidad, ha de entenderse que tal exoresidn en cuanto sig 
nifica principio general admits la excepcidn de no tenerse que fa 
cilitar cuando uno de ellos voluntariamente, vulnere alguna de las 
mencionadas obligaciones que son al otro debidos, en forma injusti, 
ficada, contraviniendo la esencia del vfnculo matrimonial, en p æ  
juicio évidente de la organizacidn familiar, institucidn dsta, re 
conocida y amparada por el Estado como fundaments de la sociedad; 
de ahf que como ensena la sentencia de 13 de Octobre de l^S el dg 
recho de alimentos entre parientes no autoriza a entender que prodg

(15)- Revista General de Derecho'* junio , 1977. Pdg. 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 fundamentales deberes que el matrimonio impone, sieg 
do uno de ellos el de convivencia en el lugar de residencia de co'- 
mdn acuerdo fijédo -artfculo 56 y 58- y como en el cao debatido- 
la esposa reconoce el hecho segundo de su demanda, que desde su ma
trimonio, voluntariamente y siguiendo a su esposo, ha vendis conv^
viendo en el domicilio de los padres de Ôste en B. domicilio que vo 
luntariamente abandond, por cuanto su estado de necesidad, de exis— 
tir, proviens de actos suyos contrarias a los principios âticos 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 existe una situacidn de separacidn legal de 
los cdnyuges, que precisamente llsva consigo la cesacidn del deber 
de vida en comdn, en cuyo caso es la autoridad judicial la que dé­
termina y fija la prestacidn y cuantfa de los alimentos.

2. Marido ata abandona el domicilia conyugal sin justa causa;

La sentencia de 16 de Octubre de 19o3 considéra que en una sg 
paracidn de hecho matrimonial se le concede a la mujer alimentes,- 
ya que su marido ha abandonado el dômicilio conyugal porque: " uno 
de los deberes mds fondamentales impuestos por la ley a los cdnyu— 
ges consiste en el socorrerse mutuamente en todos los casos en que 
este socorro sea necesario, cualquiera que sea la situacidn legal 
del matrimonio, a no ser que la necesidad del cdnyuge sea provenieg 
te de actos por 61 mismo realizados que le constituyan en una si­
tuacidn ilegal y contraria a derecho
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La Resolucidn de 3o de Noviembre de 1917 de la Direccldn General 
de los Registres y del Notariado dice que el marido que abandona — 
el domicilio conyugal sin Justa causa, tiene la obligacidn de preg 
tar alimentos a su mujer.

a. Mujer que, abandona el domcllio conyugal Por Justa causa.

La sentencia de 27 de Abril de 1956 considefa que la mujer que 
abandona el domicilio con justa causa, puede reclamar alimentos- 
al marido.

4. Marido que abandona el domicilio convugal por Justa causa

La sentencia de 16 de Octubi-e de 19o3 , a sSnsu contrario, dj[̂ 
ce que el marido que abandona de forma Justificada el hogar conyu­
gal, puede reclamar a su mujer una pensidn alimenticia, siempre - 
que no tenga la administracidn sobre los bienes de su esposa y que 
demuestre que no tiene profesidn u oficio.

La sentencia de 12 de Febrero de 1912. establece que si bien - 
estdn obligados recfprocamente a darse alimentos los cdnyuges, reg 
pecto del marido es necesario que demuestre que carece por comple- 
to de bienes propios, o que no puede en absolute ejercer un ofocio, 
profesidn o industrie que le prpporcione lo necesario para su sus 
tentu, habitacidn, vestido y asistencia mddica, para que esta obli 
gacidn se haga efactiva a los bienes parafemales.

La sentencia de 24 de Octubre de 1951. dice que el marido que- 
abandona de forma justificada el hogar conyugal, puede reclamar a 
su mujer una pensidn alimenticia, siempre que no tenga la adminig 
tracidn sobre los bienes de su esposa y demuestre que no puede ejeg 
cer profesidn u oficio.
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5. Beparacldn de hecho por mutuo consentimiento ds los convuoss

La sentencia de 14 de Enero de 1956 reconoce que un cdnyuge 
separado de hecho tiens derecho a reclamar una pensidn alimenticia 
al otro.

La sentencia de 9 de Noviembre de 1957 dice que como no se - 
reanudd la convivencia conyugal y el marido no ejercitd accidn al­
guna para obtener o reintegrar a su esposa en su companfa, 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 debar de socorrerla, pero le impone el artfculo 56 en rela — 
cidn con el ndmero 1 del 143, ambos del Cddigo Civil, deber que im 
plfcltamente reconoce el marido demandado, de forma que al existir 
la separacidn de hecho de los esposos mutuamente consentida, sin mê 
ritos suficientes para estimar que, quien solicita los alimentos los 
haga derivar de una situacidn ilfcita y contraria a derecho eh que 
se haya constituido, es pertinente otorgarlos en la cuantfa que pro 
céda, como ensena este Tribunal en numerosas sentencias.

La sentencia de 4 de Diciembre de 1959. séria la que, siempre que 
se pruebe la necesidad, incluso en caso de separacidn, serd procg 
dente la accidn solicitando la prestacidn alimenticia.

La sentencia de 28 de Febrero de 1969 détermina que la sépara 
cidn de hecho, libremente consentida por los cdnyuges, si bien im­
plies una situacidn andmala e incompatible con los deberes matrimo 
niales que impone el artfculo 56 del Cddigo Civil, lo que origina- 
el que sus consecuencias no estdn jurfdicamente protegibles ( senteg 
cias de 19 de Diciembre de 1932; 17 de Junio de 1949 y 3o de Sep— 
tiambre de 1959 ) no por ello les priva de un modo gendrico y sin- 
atender a las circunstancias personales que concurran en cada caso 
concreto del derecho a recibir alimentos de su consorte, conforme a
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las normas contenidas en los artfculos 152 y siguientes del Cddigo
mencionado:

1® - Porque ni el citado artfculo 56 que establece el deber de so 
correrse mutuamente, ni el ndmero 1 del 143 relative a la preg 
tanidn de la deuda, condicionan su exigibilidad al cumplimieg 
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 judicialmsnte, por lo que cualquier limitacidn 
que al interpelarlos se adoptera en tal sentido, serfa opuesta 
no sdlo al principio general del Derecho " ubi lex non distig 
giit, nic non distin^mre debemus '/ sino tambiân a lo que se prg 
viene en los Cdnones 113o y 1131 del Codes luris Canonici que 
permiten en determinados casés la separacidn " por autoridad- 
propia ", y en el artfculo 1434 pârafo 2® del Cddigo Civil que 
no supedita a la circunstancia contraria la percepcidn de este 
derecho, aparté de que sianpre podrfa el alimentante poner - 
fin a semejante anormalidad sin mds que hacer uso de la facu^ 
tad que le confiere el artfculo 149 del referido Cuerpo Lggal.

2® - Porque si la culpabilidad de uno de los consortes, unida a su 
residencia en distinto domicilio, es lo que le priva de los *• 
derechos sucesorios sobpe la herencia del otro ( artfculos 034, 
855 y 913 del Cddigo Civil ) y de la posibilidad de elegir alj, 
mentos despuâs de declarada la inexistencia de la unidn conyu­
gal ( artfculo 75 régla 5 ) resultarfa absurdo prescindir del 
primero de estos requisites para negar los dltimos al cdnyg 
ge inocente que viviera separado del otro miembro persistiera 
vivo el vfnculo con el que estaban ligados y se recohocieran 
al marido los derechosa que se contraen los artfculos 59, 6o, 
61, 1357, 1361 y 1367 del Cuerpo Legal indicado.
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3® - PorquB la circunstancia de no acudir a la via judicial para 
recabar la separacidn del matrimonio, no justifica por sf so 
la la pôrdida del derecho conferido por el ndmero 1 del ar- 
tlculo 143, al poder ser debida a razones tan encomiables c£ 
mo el deseo de evitar el escëtndalo y perjuicios familiares a 
que la intervencidn de los Tribunales pudiera dar lugar.

4® - Porque si bien en casos de cierta analogfa con el presents,— 
la Jurisprudencia de esta Sala ha negado el derecho a perci- 
bir tal prestacidn a los esposos que hubieran incurrido en a- 
dulterio ( sentencia de 1o de Diciembre de 1959 ) o causa de 
divorcio ( sentencia de 11 de Abril de 1946] o vivieran sepg, 
rados del otro sin consentimiento de dste o por su exclusive 
voluntad ( sentencia de 5 de Febrero de 1912, 17 de Noviembre 
de 1916 y 17 de Marzo de 196o ) e incluse a los que no acred^ 
taren la necesidad de recibirlos por gozar de la administra 
cidn de determinados bienes ( sentencia de 3 de Noviembre de 
19o5 ), en cambio, se ha reconocido expresamente cuando la - 
separacidn sea mutuamente consentida y no existan môritos sy 
ficientes para estimer que quien los solicita los hace der^ 
var de une situacidn ilfcita y contraria a Derecho provocen- 
do por su exclusive iniciativa ( sentencias de 16 de Octubre 
de 19o3; 27 de Abril de 1956 y 9 de Noviembre de 1957 ).

La sentencia de 3o de Octubre de 1974 sienta que mante- 
niândose dicha separacidn no desaparece la obligacidn por- 
parte del marido de prestar alimentes a la esposa e hijos - 
que le fueran confiados y con alla conviven, al no haber pro 
bado"quB por su parte ha hecho todo lo necesario para esa— 
reinstauracidn

La sentencia de 26 de Septiembre de 1976 de la Audiencia 
Territorial de Zaragoza (l6) manifiesta que: '* La separacidn-

(l6j- Revlsta General de Derecho" Septiembre 1977. Pdg. 915
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de hecho llbremente aceptada por los esposos, si bien implica 
una situacidn ilfcita, no por ello les priva de un modo gendr^ 
co del derecho de recibir alimentes de su consorts, conforme 
dispone el artfculo 142 y concordantes del Cddigo Civil, por­
que ni el artfculo 65 ni el 143,1, relative a la prestacidn 
de la deuda alimenticia condicionan su exigibilidad a la obli 
gacidn de vivir juntes o al supuesto de separacidn conyugal de 
derecho, por lo que cualquier interpretacidn restrictive irfa 
contra el espfritu de la Ley ; y la circunstancia de no acudir 
al procedimiento judicial para obtener la separacidn del matri, 
monio no justifies la pérdida del derecho concedido por el aĵ  
tfculo 143,1 como disponen las sentencias de 27 de Abril de- 
1956, 20 de Febrero de 1969; 17 de Junio de 1972 , que admiten 
la obligacidn de prestar alimentes cuando la sepracidn sea mu­
tuamente consentida y no existan mérites para estimar que la 
persona que los solicita hace derivar de una situacidn ilfcita 
o contraria a derecho

La Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 2o- 
de Junio de 1979 (17) que considéra! " ... si bien la separa­
cidn de hecho implica una situacidn andmala e incompatible — 
con los deberes matrimoniales que el artfculo 56 del Cddigo C^ 
vil impone, lo que origina el que sus consecuencias no sean- 
jurfdicamente protegibles ( sentencias de 19 dé Diciembre de- 
1932, 17 de Junio de 194o y 3o de Setiembre de 1959 ), no por 
ello priva a los cdnyuges de Un modo genérico y sin atender a 
las circonstanciés persoanles que concurren en cada caso concrg: 
to del derecho a recibir alimentes de su consorte conforme a -

(17)- Revista General de Derecho.” Enero - Febrero 198o. Fég. 136
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las normas contenldaa an los artfculos 142 y siguiantss del 
Cddigo tnencionado, pues cuando la separacidn as mutuamente coji 
sentida y no se hace derivar de una situacidn ilfcita, subsis 
te el derecho de cada cdnyuge de recibirlos del otro ( senten 
cias de 16 de Octubre de 19o3, 27 de Abril de 1956, 9 de No—
viembre de 1957 y 20 de Febrero de 1969 }

Y la Sentencia de 14 de Noviembre de 1979 de la Audiencia 
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (l0) que déclarai " Güe- 
si bien la demandante se halla separada de hecho de su esposç, 
el demandado, sin tener descendencia, en virtud de acuerdo en 
tre ambos, esta situacidn, por sf sola, no dispensa a los cdji 
yuges de prestarse alimentas, siempre que se den los supues— 
tos que condicionan el nacimiento y subsistencia de esa oblj,, 
gacidn, tal como se deducen de los artfculos 143 y 152 del Cd_ 
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 tiens en cuenta
que la posibilidad de ejercer un oficio o profesidn por parte
del alimentista, como causa que hace césar esa obligacidn - 
mero 3® del artfculo 152 citado- no ha de entenderse, segdn d£ 
Clara el Tribunal Supremo, en sentencia de 31 de Diciembre de 
1942, " como mera capacidad o habilitacidn subjetiva, sino c£ 
mo posibilidad concreta y eficaz en relacidn con las circuns- 
tancias ", de tal suerte que si no se ejercita haya de atribuig 
se a la mera voluntad del interesado, y date no parées ser el 
caso de la demandante, puesto que si bien admits no hallarse- 
enfenta, ni tener defecto ffsico que le imposibilite para el—

(10)- Revista General de Derecho" Marzo, 190o. Pdg. 31o
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trabajo -reconoclmlento de una capacidad abstracts- tambidn- 
lo es qua , al contastar la misma posicidn 2, manifestd tener 
a su madre y hermana enferma, queriendo significar que la ateji 
cidn a las mismas le impide trabajar -obstdulo a la actuacidn 
concreta de esa capacidad- , y esta circunstancia u otra de - 
andlogo alcance obstativo al trabajo de la esposa, fue la que 
motivd que al separarse ambos cdnyuges concordadamente, otor- 
garan un documente, que no se ha aportad al process, pero cjj 
ya existencia y contenido los dos admiten, por el que el marjL 
do se comprometid a pasar una pensidn alimenticia a la esposa 
de fonpa incondicionada ..."

III. CONCtJUSIQNES

La doctrina jurisprudencial espanola dicta sentencias en favor de la mujer 
separada de hecho, ya que tiene derecho a pedir alimentes a su esposo siempre 
que abandons el hogar conyugal con justa causa o en el supuesto de que lo a- 
bandone el marido. No tien ebligacidn de prestar alimentes a su marido si ella 
abandond injustificaddmente el hogar, pero tampoco tiene derecho a reclamdrse 
los a dste.

Sin embargo, el marido sdlo puede recibir alimentes de su esposa cuando— 
no administre los bienes parafemales, y no tenga o no pueda realizar un tra 
bajo u ofocio, siempre que abandonara el domicilie conyugal con justa causa.

Ello se debe a que en virtud del articule 59 del Cddigo Civil, el marido 
es el administrador de la sociedad de gananciales; y al producirse la sepai% 
cidn de hecho continda sidndolo, excepte si se disuelve la sociedad conyugal 
a tarvds de capitulaciones matrimoniales, por lo cual pensâmes que es Idgico 
que tenga que tenga que dar una pensidn alimenticia a su mujer en el caso de
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producirse una separacidn de hecho.
Esto ha sido consecuencia de que el marido debfa protéger a su mujer y - 

era el représentants legal de la misma. Pero ya no es asf a partir de la RefO£ 
ma del Cddigo Civil por Ley de 2 de Mayo de 1975, que ha dado lugar a que - 
los cdnyuges sean iguales jurfdicamerite, y la representacidn entre los esposos 
tenga cardcter voluntario ( artfculo 63 del Cddigo Civil )

Se pueden deducir varias concluisones de la doctrina jurisprudencial:

1® - La prestacidn alimenticia procédé cuando la separacidn de hecho es 
consentida por ambos cdnyuges; lo cual hay que acreditarlo porque en 
caso contrario sa carece de accidn para reclamar los alimentos y hay 
que acudir a la separacidn legal.

2® — No es necesario que esté regularizada la separcidn de hecho, ya que 
si existe se concede la pensidn alimenticia.

3® - La accidn para reclamar el derecho de alimentos es imprescindible. 
Sentencia de 7 de Octubre de 197o

Tras la promulgacidn de la Ley de 2 de Mayo de 1975 se puede disolver la 
sociedad de gananciales constante matrimonio, y, por consiguiente. al tener- 
lugar la separacidn de hecho matrimonial, modificar el régirrien econdmico co|i 
yugal pasando de la sociedad de gananciales a la separacidn de bienes. Con- 
lo cual cada cdnyuge administra la parte que le corresponde de los bienes — 
comunes asf como sus bienes privatives, sin ser ya tan necesario en la mayo 
rfa de los casos la pensidn alimenticia.

Teniendo ôsto en cuenta, creerpos que la Jurisprudencia del Tribunal Supr^ 
mo no tendrfa que tratar con tanto rigor y dureza al marido, debido:

1® — A la modificacidn de los artfculos del Cddigo Civil referentes a las 
capitualciones matrimoniales. Consiguientemente se disuelve la soci^
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dad conyugal antra los esposos, administrando cada uno su parte co— 
rrespondiente, con lo cual la mujer ya no necesita qua su marido la 
pass una pensidn alimenticia.

2® - Hoy an dfa, por lo general, la mujer trabaja fuera del hogar oonyĵ  
gal, obteniendo un sueldo al igual que su marido. Durante el matrl— 
monio el dinero qua gana es un bien ganancial, a tenor del artfculo 
14ol ndmero 2 del Cddigo civil. Pero al originarse una separacidn — 
de hecho y disolverse la sociedad de gananciales, el dinero qua pe& 
cibe por su trabajo serd un bien privative. Con lo cual no as necg 
sario qua su marido le pase una pensidn alimenticia, siempre qua su
sueldo sea suficiente, ya que ella tiene su propio dinero.

Como consecuencia, si se dan estas dos circunstancias, es decir, disolĵ  
cidn de la soc4,edad de gananciales y que la mujer trabaje ganandô un sueldo, 
no tiene porqué tener derecho a pedir alimentos a su esposoj a no ser que lo 
que obtenga sea insuficiente. Unicamente cabrfa la obligacidn de alimentes— 
entre los cdnyuges en el caso de que uno tuviera necesidad de èllos.

Considérâmes que la Jurisprudencia tendrfa que modificar y no favorecen­
tante a la mujer, excepte en el supuesto de que no se cumplan estes requisi­
tos. Con ello se llegarfa a una mayor igualdad jurfdica entre el marido y la
mujer, y por tanto tener derecho a la pensidn alimenticia tanto un cdnyuge 
como el otro, siempre que se estime que no tiene medios suficientes para vi­
vir.
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EL CONSENTIMIENTO UXDRIO

La separaôlAn de hecho matrimonial présenta entre otros obstéculos el del 
consentimiento uxorio regulado en el artfculo 1413 del Cddigo Civil.

Hasta la reforma del Cddigo Civil de 24 de Abril de 1950 este problems— 
prdcticamente no existfa, pues el marido sépara do de hecho conservaba intac*- 
tas sus potestades sobre el patrimonio comdn, pudiendo realizar toda clase - 
de actos de administracidn e incluso de disposicidn a tftulo oneroso. El ar~- 
tfcùlo 1413 en su pdrrafo 2® prohibfa que el marido obrase en fraude de la - 
mujer o en contravencidn de lo dispuesto en el Cddigo, aunque ôsto desapare- 
cfa por la interpretacidn que la jurisprudencia hacfa de este precepto.

La antigua redaccidn del artfculo 1413 del Cddigo Civil fue objeto de nu 
merosas crfticas, porque debido a la amplitud de facultades otorgadas al ma­
rido, cabfa que existiese abuso en detrimento de la mujer. Y la opinidn gene 
ralizada entre los juristes era que la perfeccidn del rôgimen de la sociedad 
de gananciales exigfa una limitacidn 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 1950 abordd este problema atribuyendo a la mu — 
jer nuevas facultades en orden a la disponibilidad y grav&nen de los bienes— 
gananciales durante el matrimonio, sin perjuicio de qu ’ la direccidn y admi— 
nistracidn de la qociedad de gananciales correspondiera normalmente al mari- 
do. El pradmbulo de esta Ley dice: " Los intereses de la mujer en la socig
dad de gananciales quedan, sin mengua del sistema, môs protegidos al exigir- 
se el consentimiento en los actos dispositivos de inmuebles o establecimien- 
tos mercantiles y al praverse posibles cauciones judiciales que los defien - 
dan frente a una imprudente actuacidn marital " .
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El tsxto vigente del artfculo 1413 del Cddigo Civil exige al marido al - 
consentimiento de la mujer para los actos de disposicidn sobre inmuebles o - 
establecimientos mercantiles; lo cual en principle supuso una modificacidn - 
en la estructura de esta clase de rdgimen 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 undnime. Un sector (l) considéra que la redaccidn actual del ar­
tfculo 1413 no es todo lo favorable que se esperaba, no obstante ha supuesto 
un progreso en la proteccidn econdmica de la mujer, pero no ha llegado a la­
per feccidn abasoluta, aunque no hay que olvidar que es una reforma firagment£ 
ria.

Opinamos que la reforma del artfculo 1413 del Cddigo Civil fue muy limi— 
tada no hacidndose en toda su extensidn. Porque aunque a partir de la misma 
es necesario el consentimiento de la mujer casada para que el marido pueda — 
realizar actos de disposicidn sobre bienes inmuebles o establecimientos mer­
cantiles, se deja abierto el camino para que en su defecto sa pueda acudir- 
a la autoridad judicial. Esta posibilidad atenda la relevancia que pudiera — 
haber adqulrido este precepto, ya que en caso de discrepancia entre el mari­
do y la mujer, el primero puede pedir autorizacidn judicial. Considérâmes que 
aunque en la teorfa se intenta paliar el problana, en la prdctica no se sa^ 
va el obstëculo; y por tanto los intereses de la mujer casada no quedan tan 
protegidos. Ademds, pensâmes que tendrfa que ser necesario tamblôn el conseQ 
timiento uxorio para aquelles actos que afecten a los bienes muebles, porque

(l)- BATlLe. " Obsërvaciones sobre la Reforma del Cddioo Civil" ( La Ley 
de 24 de Abril de 1958 ) Rev. General de Legislacidn y Jurisprudencia * Octu— 
bre, 1958. Pég, 433; COSSIO y GÜLLDN, En la nueva edicidn de " Institucionae 
de Derecho Civil ", de DE DIEGO. T. II, Madrid, 1959. Pdg. 559; J. CASIAN.
" Derecho Civil Espanol. comJn v forai " T. V. vol. 1®, 9® ed. Madrid, 1976. 
Pég. 387; COrCOJINES. " La reciente reforma del Cddigo Civil " Rev. Jurfdica 
de Cataluna. ffeyo — Junio 1959. Pég. 311
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éstos han adqulrido gran importancia, y muchas voces el valor econdmico es — 
mayor, pudiendo ello causar en ocaaiones un perjuicio de mayor envergadura- 
para la mujer que el pueda producirle la enajenacidn o gravâmen de los big 
nés inmuebles o establecimientos mercantiles, a pesar de que el Preémbulo de 
la Ley dice que no se ha llevado a cabo ôsto con el " prpdsito de limitar en 
la mayor medida posible las perturbaclones que en el tréfioo jurfdico pued»- 
introducir la obligada intervencidn de ambos cdnyuges en los actos de dispo­
sicidn ".

Otro sector doctrinal (2) cree que la exigencia del consentimiento u)o* 
rio es Innecesaria, ineficaz, in justa, perturbadora y pemiciosa.

Con posterioridad e la Refonna del Cddigo Civil de 1958, el artfculo 1413 
puede causar problemas a los maridos que se dediquen con mayor o menor int% 
sidad al trdfico inmobiliario, Por ello, le interesa al marido obtener un cori 
sentimiento general, que le permits prescindir de la obligada intervencidn — 
de su mujer en cada acto que le sea necesario.

Algunos autores piensan que la mujer puede concéder al marido un consen­
timiento general, por las mismas razones que justifican la licercia general 
del marido a la mujer.

Pero la mujer puede limitar su consentimiento a ciertos bienes inmuebles, 
reservdndose la facultad de consentir o no para la enajenacidn de los demds 
inmuebles. Cabe tambiôn que el consentimiento se otorgue de forma condicio - 
nada, aunque dsto no impida que el marido acuda al juez en demanda de autor^ 
zacidn, si las exigencias de la mujer llegan a parecerle inaceptables (3).

(2J- RODRIGUEZ ADRAD05. " Disposicidn onerosa de inmuebles oananciales"- 
Rqv. De Derecho Notarial. Julio — Diciembre, 1950. Pégs. 221 - 228

(3)— M. DE LA CAfMRA. " El nuevo artfculo 1413 del Cddioo Civil " Anua- 
rio de Derecho Civil. Julio - Septiembre, 1959. Pég. 892
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Nos proguntamos si el consentimiento uxorio es o no revocable. Considéra 
mos en principio, que hay que contester afirmativamente, porque la base del— 
consentimiento uxorio es la confianza que el marido inspira a la mujer, y si 
se pierde la confianza puede retirarse una autorizacidn que descanaaba en — 
ella. Pero no hay que desconocer que la revocabilidad es peligrosa y perjud^ 
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 
su mujer, va implfcito el consentimiento para los a^tos posteriores. Y este- 
consentimiento debe estimarse irrevocable porque la revocacidn no conduce a— 
ningdn fin prdctico, ya que la obligacidn v^damente contr-afda séria exigi — 
ble, y por tanto si se necesita nuevo consentimiento de la mujer data ten — 
drfa que prestarlo o ser suplido por la declaracidn del drgano jurisdiccional; 
la revocacidn séria contraria al artfculo 1256 del Cddigo Civil, y tambidn es 
contraria al postulado de que nadie puede ir contra sus propios actos. Por lo 
tanto la revocabilidad del consentimiento uxorio queda exclufda no sdlo cuajg 
do la obligacidn de realizar el acto dispositive se haya asumido en favor 4- 
del fUturo adquirénte, sino tambidn cuando la disposicidn deba realizarse —  
en favor de un tercero que no sea parte en la relacidn jurfdica inicial. — 
Asf el consentimiento uxorio es generalmente revocable, pero puede devenir ̂  
irrevocable en algunos casos.

I Puede la mujer renunciar al consentimiento u)orio revocatorio y conce- 
derlo con cardeter irrevocable ?. CAMARA (5) se opone, porque aunque sanala— 
una similitud entre el consentimiento uwrio y la licencia marital, ôsta es- 
sdlo respecta a su naturaleza jurfdica y a la mecdnica de su flincionamiento, 
pero no respecta al tratomiento jurfdico. Continda diciendo que: " El marido 
no puede pues, pretender que su mujer, al tiempo de separarse, preste irrevo

(4)- M. DE LA CAfMRA, " Üb. Cit." Pdgs. 893 - 896
(sj- M. DE LA CAf.lARA. " La eeparaclAi de hecho. y la sociedad de namncla- 

les". Anuario de Derecho Civil. 1969. Pdgs. 126 y 127
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cablementB su consentimiento a los fUturos actos da disposicidn sobre imue^ 
bles o establecimientos mercantiles de naturaleza ganancial, quo pretendan — 
otorgar en lo sucesivo, Lo dnico que cabe es condicionar la subsistencia de- 
los demds pactos que intogren el convenio de separacidn a la circunstancia - 
de que la mujer no retire el consentimiento que confiera "«

Considéra RÜDRIOJEZ ADRADÜG (ej que no hay paralelismo entre la licencia 
marital y el consentimiento uxorio: paralelismo que ha sido resaltado por — 
un. sector doctrinal y por la Jurisprudencia. Parque " el consentimiento del- 
marido no supondrfa el levantamlento da la, iimitacidn impuesta al poder dis 
positive de la mujer, carente de ôl, sino el ejercicio de sus propias facultg 
des de administrador; no serfa limitative de las facultades de la mujer, que 
no las tiene; y nenos estarfa fUndado en la proteccidn de los Intereses prl- 
vatlvos del marido, sino en su cardcter de administrador de la sociedad de- 
gananciales.

Pero hay, ademds, y como consecuencia de ello, otra diferencia esencial; 
la jurisprudencia ha insistido en la analogfa entre licencia marital y con — 
sentimiento uxorio derivada de la posibilidad, en ambos casos, de la auto — 
rizacidn judicial suoletoria ( Ss, de 13 de Marzo de 1964; 3 de Marzo de - 
1969; 7 de Junio de 1972 ), y esta posibilidad falta por complete en nuestro 
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 cdnyuge administrador no puede configurarse como un asentimiento a la 
disposicidn ajena, sino como ejercicio de facultades propias, como résulta 
paladinamente del mismo artfculo 1413, que prevé " a solicitud flindada del 
marido " , la autorizacidn judicial supletoria del consentimiento de la es — 
posa, pero no una autorizacidn judicial, a solicitud de la esposa, supletoria 
del consentimiento del marido administrado ",

(g )- a, RODRIGUEZ ADRADOS, " Las comoras de la imiler casada Revista— 
de Derecho Notarial. Abril — Junio 1976. Pdg. 524
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El consentimiento uxorio es personalfsimo, por lo cual lo tiene que cog 
ceder la persona, sin que êsta pueda delegar en otra diferente. DIEZ PICAZO— 
(7) sostiene que en los négocies familiares no cabs el représentants, sino — 
sdlo el nuncio. Se apoya en los artfculos 87 del Cddigo Civil que régula la 
representacidn para contraer matrimonio, 3oo del mismo Texto Legal para là — 
constitucidn del consejo de familia, y por analogfa estima que al conferlrse 
poder para los demds actos del Derecho de Familia habrd de hacerse en forma- 
de nuncio y no como représentante- (s)i

Critica dsto M, kijf'ÎDZ DE DIOS (g), ya que considéra que en ambos casos - 
se exige un poder especial por dos razones1

1® — Porque se 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.

2® — Porque se refiere a la constitucidn de un organisme délibérants y- 
consultivo de la tutela que requiers un conocimiento de los miembros 
que habrdn de integrarlo. ( No puede dejarse este acto a la libre - 
decisidn de un représentants dada la enorme trascendencia, las cua- 
lidades de los miembros que integran el organisme ).

De aquf que estime que cuando se trate de cambio de status y fUnciones - 
personales cabrd el nuncio, pero cuando sean fUnciones patrimoniales.habrd de 
designer un représentants, con poder general cuando se trate de actos de adm^ 
nistracidn, y con poder especial cuando se refiera a actos de disposicidn.

(7)- L. DIEZ PICAZO, "(V. infra)
(0)— El représentants forma su propia voluntad y la déclara en nombre del 

representado; pronuncia sus propias palabras y se estima que las ha pronun - 
ciado el representado.

El nuncio se limita a transmitir la voluntad que ha formado su represents 
do. El representado le confiera el encargo de tresladar a una persona detei>—  
minada su voluntad, y el nuncio se limita a cumplir estrictamente du misidn - 
sin anadir ni quitar nada, ( utilizando las mismas palabras del representado).

(9)— Explicaciones del Prof. MitoZ DE DI08 en clase.
(7)- DIEZ PICAZO."El naqocio lurfdico del Derecho de Fâmilia** Rev. de Legig 

lacidn y Jurisprudencia. Junio. 1962. Pdgs. 783 y 784
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Hay que conocor cuâl es la naturaleza de los actos realizados por el ma­
rido sin el consentimiento uxorio. La doctrina no estd de acuerdo sobre la - 
clase de ineficacia con que debe sancioneirse el acto dispositivo del marido 
sin consentimiento de la mujer, o sin la subsidiaria autorizacidn judicial.— 
Unos sostienen la nulidad radical del acto dispositivo, otros que es inefl— 
caz en sentido estricto, otro sector que sdlo concede una mera inpugnabil^ 
dad, y finalmente aquellos que dicen que se trata de una anulabilidad rela­
tive o especial.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de f%rzo de 1964 y de 3 de Mar 
zo de 19G9. considéra que el acto es anulable y vdlido mientras no se declare 
su nulidad porque " como los actos realizados por el marido sin consentimieg 
to uxorio o autorizacidn judicial no alteran ni modifican derechos de las — 
personas, excepta 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 inefJL 
caz, tal impugnacidn no puede ejercitarla el que contratd con el marido".

La consecuencia de estas declaraciones jurisprudenciales es que procédé 
la interpretacidn analdgica del artfculo 94 del Reglomento Hipotecario. Si — 
son inscribibles en el Registre de la Propiedad los actos y centrâtes otorga 
dos por la mujer casada sin licencia marital, aunque se haga constar en dste, 
por la misma razdn lo son la disposicidn onerosa de inmuebles o estableclmieg 
tos mercantiles por el marido sin el consentimiento de la mujer. Esto ha sido 
aceptado plenamente por la Resolucidn de 28 de Marzo de 1969 de la Direccidn 
General de los Registres y del Notariado. Pero no lo comporte la Resolucidn 
de 15 de fJaî o de 1972 que déclara que no son inscribi&les los actos disposĵ  
tivos realizados por el marido sin el consentimiento de la mujer en contravOT 
cidn del artfculo 1413 del Cddigo Civil. Mientras que la Sentencia de 7 de- 
Junio 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 f'feiyo de 1EJS9 y 26 de Diciembre 
de 197o, y considéra: " Es viable la aplicacidn por analogfa de las solucio- 
nes elaboradas por la doctrina, para llenar aquellas lagunas que la reglamqg 
tacidn del consentimiento uxoris origine ", y déclara que " esta doctrina no
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autariza la limitacidn establacida por la Resolucidn de 15 de f̂tarzo de 1972, 
a efectos registraies, prohibitive de la inscripcidn en el Registre de la — 
Propiedad de los actos realizados en contravencidn del artfculo 1413 del Cd­
digo Civil (lO),

Pensamos que en estos supuestos hay que tener en cuenta lo establecido- 
en el artfculo 65 del Cddigo Civil, que régulai " Cuando la Ley requiers pa_ 
ra actos determinados que uno de los cdnyuges actde con el consentimiento del 
otro, los realizados sin dl y que no hayan sido expresa o tdcitamente config 
mados, podrdn ser anulados a instanoia del cdnyuge cuyo consentimiento se ha 
ya omitido o de sus herederos ",

" ... la jurisprudencia primero, mds atenta a las consecuencias prdcti — 
cas, y luego el legislador, reconducen la invalidez del négocia sin consen­
timiento uxorio al gdnero de la nulabilidad: el acto celebrado sin consent^ 
miento conyugal es eficaz, pero impugnable, si bien la posibilidad de impugra 
cidn dura un plazo oxtreordinariamente mds largo que en otros eventos de nu­
lidad relative " (ll).

I. EL C0NSB>ITIf.1IENT0 UXORIS EN LA SEPARACIDN PE HECHO

Los derechos de la mujer son escasos en la sociedad de gananciales, y no 
tienen porqud verse afec.tados por la separacidn de hecho, pero son on estos— 
casos cuando los intereses de la mujer corren mayor peligro, ya quo pueden 
surgir situaciones que conduzcan al fraude, puesto que ha dejado de haber — 
unidn y comunidad de vida entre los esposos.

(10)- Mayor ampliacidn del tema ver " Las comoras de la mujer casada" de 
A. RODRIGUEZ ADRADtfâ en Revista de Derecho Notarial. Abril — Junio, 1975. — 
Pdgs. 521 y ss.

(11)- J. L. LACRUZ. " El nuevo Derecho Civil de la mu.ler casada" Edit. CjL 
vitas. Cuadernos Civitas. Madrid, 1975. Pdg. 81.
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La separacidn de hecho matrimonial da lugar a que el consentimiento uxo­
rio sea un obstdculo 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— 
torizacidn del juez no présenta demasiadas dificultades al marido en la vida 
prdtctica.

La necesidad de armonizar la licencia marital con el consentimiento uxo­
rio daba lugar a que se hiciera un pacto o convenio entre los esposos, suprĵ  
miendo ambos cdnyuges las limitaciones dispositivas que tenlan sobre el otro, 
siguiendo el principio do ut des. El convenio era ilegal pero posible, dado- 
que el acto otorgado por la mujer sin licencia marital serd vdlido en princ^ 
pio, y sdlo podfa ser impugnado por el marido o sus herederos. Y el acto dig 
positive realizado por el marido sin consentimiento de su esposa, serd vdli- 
do hasta que la mujer lo impugns. Por lo tanto ambos esposos podfan hacer un 
acuerdo de separacidn, 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 vâlida.

Con motivo de la Reforma de 2 de Mayo de 1975 se suprimid la licencia ma 
ri tal, en base a la gran desigualdad que existfa entre el marido y la mujer, 
a pesar de la introduccidn del consentimiento uxorio del artfculo 1413 del — 
Cddigo Civil, por Ley de 24 de Abril de 1950.

La existencia de ambas figuras, licencia marital y consentimiento uxorio, 
daba lugar a una contraprestacidn entre los cdnyuges al originarse la sépara 
cidn de hecho matrimonial. Al no existir ya la licencia marital, se puede — 
pensar que el consentimiento uxorio causa al marido un grave perjuicio. Pero 
ôsto no es asf, no sdlo Aor las reiteradas manifestaciones de la jurispruden 
cia del Tribunal Supremo, sino tambiôn porque el marido puede recurrir al —  
juez en cualquier momento para que révoqué el consentimiento otorgado por su
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esposa. No obstante es un inconvaniente que tiens que solver el marido, y — 
que a pesar de todo limita sus facultades en cuanto administrador de la socle 
dad de gananciales. De todas formas, es ôste un aspecto que se trata en todo 
pacto de separacidn de hecho, para que asf al marido no se le presenten obs- 
tdculos,

Aunque opinamos que como consecuencia de poder hacer por primera vez o — 
modificar las capitulaciones durante el matrimonio, la solùcidn mds rÔpida,- 
fctcil y eficaz es cambiar el rdgimen econdmico conyugal, siempre que se pro- 
duzca una separacidn de hecho, pactando a partir de esa fecha la separacidn- 
de bienes. Con ello la solùcidn es sencllla, dado que a cada esposo le pertg 
necen la mitad de los bienes comunes, pudiendo administrer, gravar y enajenar 
sin que necesite ningdn tipo de consentimiento o autorizacidn. Ademds, de — 
esta forma no se ocasiona un posible fraude al otro cdnyuge o a la sociedad** 
de gananciales, que era lo que trataba de evitar la licencia marital, y lo — 
que todavfa pretende el consentimiento uxorio.

II. EL PnüYECTD DE LEY DE REBMEN ECONDMICO CONYUGAL

El Proyecto de Ley de rdgimen econdmico del matrimonio establece que la— 
disposicidn y administracidn de los bienes gananciales corresponde conjuntg 
mente a los cdnyuges.

Esto da lugar a que de je de existir el consentimiento uwrio, debido a - 
que el marido no serd el dnico administrador de la sociedad de gananciales,- 
sino que esta funcidn la compartitd con su mujer. No serd necesario que per- 
manezca esta figura jurfdica, ya que no tendrd objeto su existencia, puesto- 
que su fUndamento o razdn de ser radica en que sirve de freno al marido como 
dnico administrador de la sociedad de gananciales. Como consecuencia de ello 
desaparecerd el artfculo 1413 del Cddigo Civil; en su lugar el artfculo 1376 
del Proyecto dice que en aquellos actos de administracidn en que sea necesa—
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rio el consentimiento de ambos edposos, y uno de ellos no lo preste, podrd — 
el juez suplirlo si le parece fundada la peticidn. Y el artfculo 1377 senala 
que: " Para realizar actos de disposicidn a tftulo oneroso sobre bienes ga—
nanciales, se requerird el consentimiento de ambos cdnyuges.

Si uno lo negare o estuviere impedido para prestarlo, podrd el juez, pre 
via informacidn sumaria, autorizar uno o varios actos dispositivos cuando lo 
considéré de interôs para la familia. Excepcionalmente acordard las limitacio 
nés o cautelas que estime conveniente " .

Tanto para actos de administracidn como de disposicidn 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 cpg 
sidera pertinente.

El Proyecto de Eey de rdgimen econdmico conyugal resolverd una serie de- 
inconvenientes que présenta el Cddigo Civil, pues tiende a una justa equipa 
racidn entre los cdnyuges. Concede el Proyecto una mayor preponderancia a la 
mujer casada tanto en el aspecto patrimonial, como en el personal. Como cog 
secuencia de ello la gestidn y disposicidn de los bienes gananciales corres­
ponde a ambos esposos; no obstante las ventajas que ello podrd suponer, tam- 
bidn hay que senalar que presentard inconvenientes en la vida prdctica, Pog 
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 dispos^ 
cidn 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 fug 
dada la paticidn o lo considéré de intards para la familia. Ello ocasionarâ- 
una mayor lentitud para la realizacidn de aquellos actos en que uno de los—  
cdnyuges no preste ou consentimiento, porque hay que acudir a la autoridad - 
judicial; por lo cual, aunque ofrece una serie de ventajas, no hay que olvi­
dar este inconveniente, esto es la menor rapidez y economfa procesal que —  
ofrecerdn en un fufcuro todos estos actos. Porque los preceptos afectan a —
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toda la administracidn de los bienes de la sociedad conyugal, y como senala- 
LACRUZ (12) " La administracidn es una situacidn habitual, al contrario del- 
acto de disposicidn, que es actual, cabe preguntarse cdmo es posible llevar- 
una gestidn normal de la propia economfa o la del consorcio si en cada mo — 
mento, para cualquier movimiento, es precise soliciter el asenso de personas, 
Ciertamente parece presumible aquf que en este asenso se preste de modo geng 
rai, para cualesquiera actos de administracidn 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 bienes tropezard con dificultades, pues el asenso s»- 
requiere para todos los episodios de ella: no sdlo para negocios jurfdicos,- 
sino para decisiones fdcticas: cambiar un cultivo, regar un campo, hacer el 
trabajo con tal o cual mdquina, engigserlao no, con tal o cual produc to, etc','

La diferencia entre los artfculos del Proyecto de Lay y el artfculo 1413 
del Cddigo Civil es notable, beneficiando los primeros a la mujer casada, ya 
que la sltda en el mismo piano que a su marido, debido a la igualdad jurfdico 
entre los cdnyuges, que este Proyecto lleva a sus dltimas consecuencias, una 
vez iniciada esta Reforma por la Ley de 2 de Mayo de 197S.

Esto origina que si se aprueban estos preceptos del Proyecto de Ley, al- 
producirse una separacidn de hecho matrimonial, los esposos no tendrôn que — 
pactar sobre este aspecto en su convenio de separacidn, puesto que el conseg 
timiento dejaréf de ser unilateral ( uxorio ) para pasar a ser mutuo, y asf, 
tanto el marido como la mujer si quieren llevar a cabo un acto de adminis—  
tracidn o de disposicidn con los bienes de la sociedad de gananciales, necesĵ  
tardn siempre el consentimiento del otro esposo, o en su defecto tendrdn que 
acudir al juez. Aunque creemos que este supuesto no se planteard a monudo, — 
ya que se habrd estipulado la separacidn de bienes como rdgimen econdmico —  
conyugal.

(12)- J.L. LACRUZ. Ob. Cit. Pdgs. 64 y 65
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El artfculo 1322 del mismo Proyecto senala que: " Cuando la Ley requiers 
para un acto de administracidn o disposicidn que uno de los cdnyuges actde - 
con el consentimiento del otro, los realizados sin ôl y que no hayan sido êj 
presa o tdcitamonte confirmados podrôn ser anulados a instancia del cdnyuge- 
cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos.

No obstante, serdn nulos los actos a tftulo gratuite sobre bienes cornu— 
nés si Falta, en taies casos, el consentimiento del otro cdnyuge

Asf el acto que requiers el consentimiento de œnbos esposos y uno no lo- 
emita, serd anulable, pero sdlo a instancia del cdnyuge que no lo haya prest^ 
do o de sus herederos.

III. CONCLUSION

Podemos sefïalar que hoy en dfa todavfa tiene relevancia el consentimiento 
uxorio del artfculo 1413 del Cddigo Civil, y por tanto debe figurer como pug 
to; importante en todo acuerdo de separacidn de hecho.

No obstante en el momento en que se apruebe el Proyebto de Ley de rôgimen 
econdmico conyugal, ôste desaparecerd como consecuencia de que la gestidn y 
administracidn de la sociedad de gananciales corresponderd a ambos cdnyuges. 
De 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 espososi



174

U\ UUCIED/V) DE G/\NANGIALt£5 EN LA GEPAflXCIOM DE HEQ IU

La institucidn ds la sociedad do gananciales es muy antinua en nuestro — 
Dorecho; hay autores que piensan que ya exiotid en la Espana primitiva, aof- 
como que SB did algdn precodente en las costumbros celtibdricas.

El primer Texte que recoge esta figura es el Liber ludiciorum en la Ley 
16, Tftulo II, Libre IV; posteriormente pasd a todos los fueros, aunque las— 
Partidas rostringieron este sistema, hasta que finalmente fue recogido por la 
Le)' de Matrimonio Civil de I07o y el Cddigo Civil espanol (l).

El Cddigo Civil roguld la sociedad de gananciales como rdgimen legal ma­
trimonial para todas las personas sometidas al Derecho Comdn, salvo que pac— 
ten lo contrario, de aquf se dériva la importancia del mismo.

La sociedad legal de gananciales comienza en el momenta de la celetaracidn 
del matrimonio, artfculo 1393 del Cddigo Civil y 1345 del Proyecto de Ley de 
Hdgimon econdmico del matrimonio, tanto en el supuesto de que los cdnyuges- 
no hayan hecho capitulaciones matrimoniales, cono si han pactado dicho sistg 
ma en las mismas al contraer matrimonio. Tambidn puede empezar posteriormente 
en el supuesto de que se modifiquen los capftulos matrimoniales y se opte- 
por este sistema.

El fundamento de la socieddd de gananciales lo encontramos en la cola— 
borncidn que hay entre el marido y la mujer como consecuencia do la conviveg 
cia conyugal. Por lo tanto es necesario que exista armonfa entre los esposos 
para que este rôgimen se pueda désarroilar y llevar a cabo satisfactoriamento.

Debido a ello se presontan diverses obstdculos cuando se origina una se— 
paracidn de hecho matrimonial, ya que este rdgimen econdmico conyugal no es—

(ij— J. CASTAf\l T03ENAS, " Derecho Civil esoahol. comdn v forai " T. V. - 
Vol. I. 93 edic. fv̂ adrid, 1975. d̂g. 34o
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el adocuado para dichas situaciones, aunque se han superado en parte a raiz 
de la Ley de 2 de Mayo de 1975, quo modified entre otros los preceptos rela 
tivos a los capftulos matrimoniales, y tambidn tendrd importancia en el futg 
ro el Proyecto de Ley da rdgimen econdmico del matrimonio, una vez que haya 
sido aprobado.

Los grandes problemas que se manifiestan en la separacidn de hecho, rela 
tivos a la sociedad de gananciales, son los que estdn relacionados con la ad 
ministracidn y liquidacldn de dicho sistema.

I. LA ADf.1INISTRACI0N PE LA SOCIEDAD PE GANANCIALES

El administrador de la sociedad de gananciales, actualmente, es el marido 
salvo estipulacidn en contrario, a tenor de los artfculos 59 y 1412 del Cdd^ 
go Civil. Ello es consecuencia del principio de unidad de direccidn, ya quo 
hay que dar la autoridad a uno de los cdnyuges, habidndosele otorgado al ma­
rido, siguiendo una tradicidn histdrica que se ha reflejado en las costumbres 
y leyes. Pero cuando se producen situaciones andmalàs, como puede ser la sepg 
racidn de hecho matrimonial, so présenta una notable diferencia entre la si— 
tuacidn del marido y de la mujer en detrimento de esta dltima, puesto que el 
marido continda con las mismas facultades, facultades que exceden a las que 
tiene un achiinistrador en cualquier otra sociedad, en perjuicio de su esposa, 
ya que ha dejado de existir la convivencia y unidn entre los esposos.

El problema se puede solucionar con la liquidacidn de la sociedad de gg 
nanciales, pero no siempre la vfa es fdcil y rdpida, bien porque los cdnyuges 
no sa pongan de acuerdo, bien porque pase un plaze de tiempo hasta que cons^ 
gan su objetivo.
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Creemos que son los esposos bien a travds del convenio de separacidn si 
lo han pactado, bien de otra forma, los que tienen que buscar el remedio pg 
ra la situacidn de mujer separada de hecho, y tiens que ser a expenses del- 
patrimonio comdn.

CAf-lAHA (2) aporta unas soluciones, que consiston en repartir con mayor o 
menor extensidn la administracidn de los bienes gananciales. Podrfa ser des­
de transferir a la mujer la direccidn y manejo de todo el patrimonio comdn, 
hasta confiarlo la administracidn de bienes concretes y determinados, 
o una situacidn intermedia que consistirla en una seudo liquidacidn y divi— 
sidn de la sociedad conyugal para alcanzar de facto un resultado similar al 
que legalmente no se puede conseguir.

I lay que dostacar que estas modidas carecen en la actualidad de relevancia, 
ya c|ue con pesteriotidad a la Ley de 2 de Mayo de 1973 se puoden por primg
ra vez o modificar las capitulaciones y consiguientemente cambiar el sistema
econdmico conyugal, sin tener que recurrir a una seudo liquidacidn, ni tampo 
co a otorgar a la mujer separada de hecho unos bienes especfficos para que - 
los administre y con la que obtenga de ellos pueda mantenerse. No obstante - 
hay que tener en cuenta que estas soluciones fueron dàdas antes de la refog 
ma de 1975 del Cddigo Civil, y eran las dhicas a las que se podfa acudir si 
SG querfa cncontrar una salida viable a este problema.

Pensamos que en el momento actual el problema de la administracidn de la
sociedad de gananciales no tiene la importancia que tenfn en dpocas anterio-
res, cuando se producfa una separacidn de hecho, ya que cabe acudir a la 1^
quidacidn de la sociedad de gananciales a travds de la modificacidn de las -
capitulaciones. Tambidn hay que tener en cuenta que el Proyecto de Le)' de r^

(2)- M. DE LA CAMAHA, " Lg separacidn de hecho y la sociedad de nanancia- 
Jbs A.D.C. ( Separata ) f-fedrid, 19C.9. Pdgs. 29 y 3o
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gimen econdmico matrimonial no sdlo mantiene todo lo referents a los capftu— 
los matrimoniales, sino que tambidn confiera la administracidn de la socie — 
dad de gananciales como rdgimen econdmico conyugal a ambos cdnyuges, segdn - 
los artfculos 137S y siguientes de dicho Proyecto. La Exposicidn de Moti— 
VOS dice en este sentidoi " La reforma, al atribuir la gestidn de ambos cdn­
yuges, sin distincidn ni ventaja para ninguno, ha tenido muy an cuenta la ng 
cesidad de agilizar los negocios y operaciones de cada uno de ellos; de im 
pedir el bloqueo de los del uno por el otro, y de salvaguardar el interds y- 
las légitimas espectativas de los terceros que contratan exclusivamente con 
el marido o la mujer, mediants la previsidn de una serie de supuestos en los 
cuales la legitimacidn para administrer, disponer y obligarse puede ser indig 
tinta o individual". Lo que supone que una vez que se apruebe ôste, todos - 
los matrimonios que tengan sociedad de gananciales como rdgimen econdmico cog 
yugal tienen la administracidn conjunta, y por tanto ya no habrd un predomi-
nio del marido sobre la mujer, y no se producirâ una discriminacidn frente a
esta dltima en las situaciones de separacidn do hecho, aunque de todas mang 
ras creemos que la solùcidn mds justa y equitativa es acudir a la disolucidn 
de la sociedad de gananciales.

II. UQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

El rôgimen econdmico de la sociedad de gananciales es el que adoptan por 
lo general 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 liquidacidn de la sociedad de ganancia 
les, y por consiguiente la modificacidn del rôgimen econdmico conyugal.

No cabe duda do que la mejor medida una vez fracasada la vida matrimonial, 
y siompre que los esposos hayan decidido separarse, es disolver la sociedad
de gananciales, puesto que el fundamento de la misma es la vida en comdn de-
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los cdnyuges.
Podemos preguntarnos si es factible la disolucidn do la sociedad de ganag 

ciales. Para confcestar esta cues'tidn hay que tener en cuenta la modificacidn 
del Cddigo Civil por la Ley do 2 do Mayo do 1975.

1. Antes de la Lev de Mavo do 1975

Con anterioridad a la reforma del Cddigo Civil de 2 de Mayo de 1975 no — 
era posible la extincidn de la sociedad de gananciales basada en el acuerdo- 
de los cdnyuges, porque iba en contra do la inmutabilidad del rdgimen econd 
mico matrimonial:

1® — La antigua redaccidn del artfculo 1315 del Cddigo Civil sdlo autori 
zaba los capftulos antes de la cèlebracidn del matrimonio. Si no hg 
cfan capitualciones en ese momento se segula el rdgimen de sociedad 
legal de gananciales.

El artfculo 1319 del mismo Cuerpo Legal, antes de la refonna, sg 
nalaba que sdlo se podfan modificar las capitulaciones antes de la 
celetirocidn del matrimonio, prohibiendo el precepto 132o la altera- 
cidn de las mismas una vez celebrado dste.

2® - La sociedad de gananciales concluye, segdn el artfculo 1417 del Cd­
digo Civil, al disolverse el matrimonio o al ser declarado nulo, y 
en los supuestos del artfculo 1433 que son:

- si 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 consign la ir>- 
terdiccidn civil.

Como la separacidn de hecho matrimonial no so puede encuadrar en ningu— 
no de estos supuestos, ni tampoco on los comprendidos en el artfculo 45 del 
Cddigo Civil cuya sancidn estd requlada en el artfculo 3o, y es la absolute
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sorKaracidn de bienes, se llegaba a la solucidn de que era imposible que el 
marido y la mujer separados de hecho estipularan en los convenios de sépara 
cidn la liquidacidn de la sociedad de gananciales, puesto que eran pactos - 
en contra de la ley, y por tanto prohibidos por el artfculo 1255 del Cddigo 
Civil.

2. Pespuds de la Lev de 2 de Mavo de 1975

Una vez hecha la refonna de 1975 del Cddigo Civil, sf .que cabe liquider 
la sbciedad de gananciales debido a que han sido modificados 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 dste si se habfan realizado otras anteriores.

Ello supone una gran ventaja para todos los matrimonios que por causas 
diverses y diferentes deseen modificar su rdgimen econdmico conyugal, y so - 
bre todo para aquellos que se encuentran en situaciones especiales entre las 
cuales podanos senalar la separacidn de hecho matrimonial.

No obstante existe un requisite flirxiamental para que se pueda modificar- 
el rdgimen econdmico matrimonial, y es que los cdnyuges han de actuar de co­
mdn acuerdo, es decir, que es imprescindible quo ambos esposos quieran el — 
cambio y lo hagan efectivo. Esto no parece en un principio diffcil de lograr 
ya que lo mds razonable os que tanto el marido como la mujer quieran que 
el aspecto econdmico do su separacidn de hecho les résulté satisfactorio y 
ventajoso para ambos. Adomds, dste era el terreno mds quebradizo, y en el - 
que se presentabnn mayores dificultades en toda separacidn de hecho, puesto 
que existfa una prohitaicidn legal.

Nero a pesar de tod, puede ocurrir quo uno do los cdnyuges no quiera d^ 
solver la sociedad de gananciales, dando lugar a que no so pueda modificar — 
el rdgimen econdmico del matrimonio, ya que no cabe acudir a la autoridad-
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judicial para quG determine lo procodente en interda de la familia, puâs el 
Cddigo Civil no lo senale en ningdn precepto, como hace on otros casos on — 
lo3 que los cdnyuges no estdn de acuerdo. For tanto se segulrdn rigiendo por 
el mismo sistema , aunque date no sea el mds adecuado para la situacidn er>- 
que se encuentran. Este es el dnico obstdculo quo podemos senalar en cuanto 
a la modificacidh del rdgimen econdmico matrimonial.

De la reforma de los artlculos referentes a las capitulocionos matrimo­
niales se deduce, que exista una nueva causa que hay que afîadir a las yn meji 
cionadas de la liquidacidn de la sociedad de gananciales, y es que los cdn- 
yuges de mutuo acuerdo hagan por primera vez capituladiones matrimoniales - 
constante matrimonio, y estàblezcan otro sistema econdmico diferente, o bien 
que modifiquen las anterioros para lograr asf la extincidn de la sociedad de 
gananciales si era el rdgimen pactado.

Esta nueva causa no ha sido recogida en el articule 1417 del Cddigo Civil, 
y se debe a que el legislador no ha modificado este precepto en ningdn sen^l 
do despuds de la Ley de 2 de Mayo do 197S, y como consecuencia su redaccidn 
sigue sicndu la misma.

Elio no signifies que los articules 1315 y siguientes se contrapongan al 
precepto 1417, sine qua junto a las causas reguladas por dicha norma del Cd 
digo Civil, hay que tener en cuenta esta otra. El que no se haya incluido e£ 
te motive en el precepto al que estamos haciendo referenda se debe a un laĝ  
sus del legislador, ya que al habér sido modificados sdlo unos articules se- 
olvidaron de poner en relocidn aquellos otros qua tienen una concomitancia 
con los primeros, pero no a que exista una contraposicidn entre los mismos.

La causa no incluida en el articule 1417 del Cddigo Civil es la dnica —r 
quo da lugar a linuidar la sociedad da gananciales, sin rjuQ para elle sea ne 
cesario quo se diduelva el matrimonio o que so produzca una sepuracidn judi­
cial, resolvicndo asi los problemas econdinicos quo se planteaban en la sepa 
racidn de. hecho.
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Tainpoco ha sido modificado el articule 1394 del Cddigo Civil que hace refe- 
rencia a la renuncia de la sociedad de gananciales, senalando que no cabe dy 
rants el matrimonio excepte on el case de la separacidn judicial. A lo cual 
hay que arladir que se puede renunciar por acuerdo mutuo del marido y de la - 
mujer.

Esta reforma relative a las capitualciones matrimoniales ha supuesto un 
gran avance en todo el tema de la separacidn de hocho, principalmente en su 
aspecto econdmico.

3. El ProvBcto de Lev de R&iimen econdmico del matrimonio

El Proyecto de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de rdgi 
men econdmico del matrimonio introduce numerosos cambios en todo lo relati­
ve a este tema. Pero ahora tînicamente vamos a hecer referenda a lo concer - 
niente a la sociedad de gananciales en relacidn con la separacidn de hecho 
matrimonial.

La Exposicidn de Motivos del Proyecto de Ley dice: " El respeto a lo que
de mds modular y permanente tiene la tradicidn, no ha impedido realizar una 
profUnda reforma y modernizacidn de la sociedad de gananciales, tanto desde- 
el punto de vista de la formulacidn y las soluciones tdcnicas como de la —
adaptacidn a su fin propio de ser el rdgimen de los matrimonios que convi —
ven en armonfa, lo cual ha conducido a articular un flexible elenco de cau­
sas de disolucidn de la socieddd. Estas, Junto con la libertad de otorgar 
capitules despuôs de la boda, han de obviar muchos de los inconvenientes - 
que la comunidad presentaba en situaciones anormales del matrimonio ".

Como ya hemos senalado, 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 impodimento de alguno de los cdnyuges se podrd acudir al — 
juez.



182

Con rospecto a la disolucidn y liquidacidn de la sociedad da gananciales 
este Proyecto salvard los obstdculos qua quedan todavla tras la reforma del— 
Cddigo Civil por Ley de 2 de Mayo de 197S.

Tenamos que senalar que el artfculo 1417 del Cddigo Civil quodard modi­
ficado por el artfculo 1392 del Proyecto, que estd redactado de la sigulënte 
forma: " La sociedad de gananciales concluird de pleno derecho:

1® - Cuando se dlsuelva el matrimonio

2® — Cuando sea declarado nulo

3® — Cuando judicialmente se décréta la separacidn de los cdnyuges

4® - Cuando los cdnyuges convengan un rdgimen econdmico distinto en la — 
forma prevenida en este Cddigo ”,

El nAnero 4 ® de este precepto hace alusidn a que los esposos de comdn- 
acuerdo convengan un rdgimen econdmico diferente al de la sociedad de ganaQ 
ciales, y ello se hace a trovds de las capitulaciones matrimoniales. Apartado 
que no recogo el actual artfculo 1417 del Cddigo Civil, que como ya indicamos, 
se debe a un olvido o lapsus del legislador, pero que quedarf subsanado, de - 
bido a que se recoge este supuesto en el Proyecto, y por tanto quedard regu- 
lado una vez que se opruebe el mismo.

El artfculo 1393 del mismo Proyecto dice: ” Teunbidn concluird por decl — 
sidn judicial la sociedad legal de gananciales, a peticldn de uno de los cdji 
yuges en alguno de los casos siguientes!

3®— llevar separado de hecho mds de un ano por acuerdo mutuo o por abarî  
dono del hogar ”i

Este motivo evitarâ el problana de que si los cdnyuges separados de hecho 
no SB ponen de acuerdo para concluir la sociedad de gananciales, es suficieji 
te el tiascurso de un afto desde que se produjo la separacidn de hecho, para-
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que uno de los esposos pueda pedir que se liquide dicha sociedad, y pasar 
automâtlcamente al rdgimen de separacidn de blenes. De esta forma se salvord 
el inconveniente que actualmente puede plantear tanto el marido como la mujer 
de no querer liquider la sociedad legal de gananciales,.

Aunque surgird otro obstdculo, pero de menos envergadura, que serd dete& 
minar el momenta a partir del cual se ha producido la separacidn de hecho, — 
para tener en cuenta el plazo del ano que exige como mînlmo el precepto. 
to se puede deducir de la fecha del convenio de separacidn que hayan pactado 
los cdnyuges, aunque puede suceder que dstos no hayan estipulado ningdn acue£ 
do. En este lîltimo supuesto habrd que tener en cuenta cudndo los esposos dej^ 
ron de corwivir, esta es, de tener el mismo domicilia, y desde entonces conter 
un ano. Nq obstante esta dltima solucidn puede presentar alguna dificultad, 
parque no exista ningdn documente que lo acredite, con lo que habrd de reçu— 
rrir a untaproximado o presentar pruebas que asf lo demustren.

III. CONCLUSION

Podemos decir como conclusidn, que el problsna econdmico que plantea to- 
da separacidn do hecho para los matrimonios que estaban sometidos al rdgimen 
de sociedad de gananciales, ha quedado superado despuâs de la Ley de 2 de 
yo de 1975, puesto que es posible realizar por vez primera o modificar los— 
capftulos matrimoniales y consiguientemente cambiar el rdgimen econdmico cojj 
yugal, durante el matrimonio. La dnica dificultad que se puede presentar es- 
en el supuesto de que los esposos no se pongan de acuerdo, pero ello se podW 
subsanar a travds del nifknero 3® del artfculo 1393 del Proyecto de Ley de re­
gimen econdmico del matrimonio, una vez que date queda aprobado.
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COtFRAS CON PRECIO APLAZADO

La mujer casada puede hacer compras sin necesidad de licencia marital, — 
desde la Ley de 2 de Mayo do 1975. Dentro de las compras caben tres supues — 
tosi

1® - Que el precio de la compra se haya pagado por compléta en el momer>- 
to del contrato. El artfculo 14ol n® 1 del Cddigo Civil dice qua — 
los bienes son gananciales, si la compra se hace con dinero comdn;— 
y el artfculo 1396 n® 4 del mismo Texto Legal senala que son priva— 
tivos si la compra se hace con dinero del marido o de la mujer. El— 
Proyecto de Ley de r^imen econdihico del matrimonio segdn el artlc^ 
lo 1347 n® 3 senala que:" Son bienes gananciales: los adquiridos a— 
tftulo oneroso a costa del caudal cormJn, bien se haga la adquisicidn 
para la comunidad, bien para uno sdlo de los esposos ", Y en el n®3 
del artfculo 1346 dice: " Son bienes privativos de cada uno de los 
cdnyuges: los adquiridos a costa o en sustitucidn de bienes privât^ 
VOS ", La Ley para définir ôsto atiende a la subrogacidn real y —  
prescinds de la forma en que haya actuado el esposo comprador,

2® - Que el precio de los bienes haya quedado totalmente aplazado, no se 
puede conocer a qud patrimonio pertenecen dstos, no resolviendd el— 
problème los artfculos anteriores,

3® — Que-el precio de la compra haya quedado aplazado en parte, y en el- 
supuesto de que no exista duda sobre la cantidad entregada a cuenta, 
conocemos a qud mesa patrimonial pertenecen los bienes, Pero los — 
preceptos 14ol y 1396 del Cddigo Civil no indican si este dnico —  
elemento sirve para calificar la masa de los bienes o hay que es— 
pèrar a qüe el precio se pague por completo,

El primer caso no origins ningdn inconveniente, ya que el ordonamiento jy 
rfdico determine la naturaleza de los bienes. La dificultad se presents en -
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los dos dltlmos supuestos, y sobre todo,en el caso de que haya una sépara —  
cldn de hecho matrimonial, puesto que las cosas compradas con precio aplaza— 
do por uno de los cdnyuges presentaban problemas para determiner su natural^ 
za ganancial o privative, si la compra se ha efectuado con dinero da ambas - 
clases.

Para resolver el problems piensa CAMARA (i) que hay que determinar, si 
es necesario calificar definitivamente la adquisicidn como privative o ganaji 
cial, desde el momenta mismo en que se produce la compra o es posible una ca 
lificacidn provisional susceptible de ser modificada posteriormente. Si la - 
calificacidn es definitive desde un primer momenta, hay que distinguir̂ 'se ha 
comprado con precio totalmente aplazado, en este caso es propietario el cdn- 
yuge comprador, salvo que haya dicho que la compra es para la sociedad de ga 
nanciales. Si ee ha comprado con precio aplazado en parte, la naturaleza del 
bien dependerd de que el dinero con que sa pague sea privative o ganancial. 
En_%tiende el mismo autor (2) que estas soluciones no son correctes, porque - 
en el caso de aplazamiento total del precio, si el comprador obrd en su pro— 
pio nombre, y el precio se hace con fondes comunes, infringe el artfculo —  
14ol n® 1 del Cddigo Civil.

Algunos autores impugnan este fundamento, diciendo que no se paga con —  
fondes de la sociedad de gananciales, sino que nace un crâdito a favor de d^ 
cha sociedad y aparece como deudor el cdnyuge que haya comprado.

CAMARA {3) ae opone a este argumente, porque ello darfa lugar a que se - 
crearan patrimonies peculiares a trueque de convertir el active de la socie-

(l)- DE LA CAMARA. " La separacidn de hecho y la sociedad de gananciales" 
Anuario de Derecho Civil, 1969 ( Separata ) Pdg. 53 y 54 

(2}_ DE LA CAMARA. Ob. Cit. Pig. 53
(3)- DE LA CAMARA . Ob. Cit. Pdg. 54
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dad en un conjunto . Si fuera Ifcito que los cdnyuges adquiriesen mediante- 
anticipos de la sociedad de gananciales, se irla en contra del artfculo —  
14ol n® 1 del Cddigo Civil que senala que los bienes adquiridos con el caudal 
comdn son gananciales, aunque la adquisicidn se haga en nombre de un sdlo cdji 
yuge. La calificacidn inicial del bien tiene un cardcter provisional, y lo — 
comprado por la mujer en su propio nombre serd parafernal, porque el unico—  
patrimonio vinculado por razdn del aplazamiento del precio es el suyo. Pero— 
si despuâs la cosa se paga con fondos comunes, deviens en ganancial.

Esta posture no nos parece aceptable porque la calificacidn provisional- 
podrfa causar perjüicios a terceros al ser posible el cambio de la naturale­
za econdmica del bien. Ademds la Resolucidn de la Direccidn General de los - 
Registres y del Notariado de 21 de Abril de 193o, va en contra de los ante - 
rior porque;

1® - La inscripcidn no se puede extender a actos y relaciones flituras,— 
porque una deuda se puede extinguir por pago, pero tambiân por otras 
causas, como condonacidn, confusidn, etc.

2® - El precio no se puede descomponer en dos partes, como si fusse 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 dinero ganancial —
I qud ocurre 7. Algunos autores opinan que la primera entrega détermina el- 
cardcter del bien, pero no estamos de acuerdo con dsto, porque puede ocurrir
que el primer pago sea inferior en cantidad a los siguientes, con lo cual se
producirfa un enriquecimiento injuste, bien para uno de los cdnyuges, bien - 
para la sociedad conyugal, a pesar de que se produzca un crddito a favor de- 
quien haya prestado el dinero.
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Rechazada esta solucidn caben dos hipdtesis:

1* — La cosa comprada perbenece pro indiviso al cdnyuge 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 MANFCSA y COSSIO.

2* — El artfculo 1396 n® 3 del Cddigo Civil, dice que son privativos los 
bienes adquiridos por permuta con otros bienes pertenecientes a uno 
solo de los cdnyuges. Y de acuerdo con el precepto 1446 del Cddigo 
Civil que senala que cuando el precio consista parte en una cosa, - 
parte en dinero, el contrato se cAlificard de permuta o comppaventa 
segdn que el valor de la cosa entregada como precio no supers al —  
del dinero dado a cambio, salvo intencidn manifiesta en contrario 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 gananciales, y tendrd un crddito contra dicha socie­
dad. En caso contrario el bien serd ganancial y el crddito nacerd — 
a favor del cdnyuge comprador. Hasta que no se haya entregado el —  
precio total, y se conozca qud cantidad es mayor, la cosa quedard — 
provisionalmente asignada al patrimonio de donde procéda la cosa o- 
el dinero entregado a cuenta.

Las normas hipotecarias que regular la proyeccidn registral de la sociedad 
de gananciales no excluyen la rectificacidn del cardcter qua se haya atribui 
do en la inscripcidn a los bienes inmuebles de los cdnyuges.

‘ Otro sector de ,1a doctrina dice que se détermina la naturaleza del bien 
en el momenta del perfeccionamiento del contrato, es decir, segdn que en ese 
momenta el bien sa haya pagado con dinero privativo o ganancial. Se basan en 
que la compraventa es un contrato consensual y se perfecciona con el consqj
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timiento sin necesidad de que se haya pagado el precio,

Tambiên suscita reparos la teorfa del perfeccionamiento del contrato, — 
porque puede originar un enriqiecimiento injuste, ya que no nos parece propio
que se tenga en cuenta para determinar la naturaleza de la cosa comprada el—
que el contrato de compraventa se haya perfeccionado en el 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 objotar que es muy diffciL, por no decir imposible, saber — 
cudl es la intencidn del comprador a no ser que se manifieste.

A nuBstro juicio la posture acertada es la basada por analogfa en el ar­
tfculo 1446 pdrrafo 2® del Cddigo Civil: " ... se tendrd por permuta, si el 
valor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su équiva­
lente; y por venta en caso contrario". El bien serd privativo o ganancial se
gdn 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, date serd ganancial y si se ha pagado con dinero pri­
vative de la mujer, el bien serd parafernal; aunque desaparecerd esta deno— 
minacidn una vez que se haya aprobado el Proyecto de Ley de rdgimen econdmico 
del matrimonio, llamdndose a partir de ese momento bien privativo. No obstaii 
te nace un crddito a favor de la parte que haya prestado el dinero.

El Cddigo Civil, como hemos comprobado, no régula esta clase de supuestos, 
lo que origins que en la prdctica se originen numerosos problemas, y que ds 
tos tengan gran trascendencia cuando se presentan situaciones anormales del- 
matrimonio. No obstante, el Proyecto de Ley de rdgimen econdmico del matrimo 
nio, sf se ocupa de estes 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 date pro indiviso a la sociedad de ganai>- 
ciales y al cdnyuge o cdnyuges en proporcidn a lo qua hayan aportado. Dice - 
asf: " Los bienes adquiridos mediants precio o contrapreàtacidn, en parte %  
nancial y en parte privativo, corresponderdn pro indiviso a la sociedad de - 
gananciales y al cdnyuge o cdnyuges en proporcidn al valor de las aportacio- 
nes respectives ",

El artfculo 1356 del Proyecto de Ley de rdgimen econdmico del matrimonio 
ha sufrido diverses modificaciones. La primera fedaccidn que fue la presen- 
tada por el Gobiemo al Congreso de Diputados, decfa: " Los bienes adquiridos 
por uno de los cdnyuges, constante la sociedad, por precio pardialmente apla 
zado, tendrd naturaleza ganancial:

1® - Si el primer desembolso tuviere tal caMoter, aunque los plazos res 
tantes se satisFagan con dinero privativo.

2® - Si no resultare haberse satisFecho con dinero propio por lo menos,— 
la mitad del precio total, aunque el primer plazo o entrega tuviese 
cardcter privativo ".

Se desprende de este precepto que la regia general era determinar el bien 
como ganancial, porque en el primer caso prédomina la via atractive del pr^ 
mer pago que es ganancial frente a los demds qua pueden ser privativos. Mi^ 
tras que el segundo apartado no se rige por la misma regia, ya que si el pr^ 
mer pago tiene cardcter privativo para que el bien adquirido goce de esa nat;̂  
raleza, es necesario que la mitad del desembolso se haga con dinero de este- 
cardcteri Pensamos que se debid a que la compra se realizarfa existiendo so­
ciedad legal de gananciales, y que por ello habfa de primar el cardcter ga­
nancial de los bienes al de privativo.

Este precepto tuvo una enmienda presentada por el Grupo parlamentario de 
la Minorfa Catalane a los efectos de suprimir el apartado 2, consiguiente dg 
saparicidn del ndmero ordinal 1® y anadiendo un segundo pdrrafo, quedando — 
redactado de la siguiente forma: " Los bienes adquiridos por uno de los c<5n-
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yuges, constante sociedad, por precio parcialmente aplazado, tendrdn natural^ 
za ganancial si el primer desembolso tuviere tal cardcter, 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 gravenente perturbador para el trdfico jurfdlco, 
para la seguridad de terceros y adn de los propios cdnyuges, y germen de oofi 
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 compromet^ 
do a ella.

Ademds de este motivo estimamos injusto el precepto para el cdnyuge obljL 
gado. No parece justificado que albuien deba responder por las obiigacionss— 
contrafdas privativamente por su condicidn cdnyuge, por el mero hecho de ;ue 
dste no cumpla ya qua haya contrafdo la obligacidn de modo indiviso. Se intro 
duoe una especie de solidaridad quo no parece Justificada. Si los cdnyuges — 
han determinado que tienen la posibilidad de adquirir algo, constante ma tri— 
monio, de modo privativo, lo cual se hace constar y es conbcido del otro cdn 
tratante; obviamente, debe respetarse este cardcter sin contradecirlo trans^ 
toriamente, haoidndolo depender del cumplimiento de la prestacidn de pago — 
por el obligado, la cual de algiln modo se trasvasa sin justificacidn a la so 
ciedad de gananciales.

La redaccidn del Proyecto, por otro lado, deja pendiente siempre la caljL 
ficacidn de la naturaleza de un bien determinado al momento posterior, " iri 
certus an, incertus quando ", cual es la determinacidn del dinero con el que 
se ha pagado la mitad del precio. Queda, hasta que llega este momento, la na 
turaleza del bien en una categorfa incierta e hfbrida atentatoria a la segu— 
ridad del trdfico ".

(4)- Enmiendas al Proyecto de Ley sobre modificacidn del Cddigo Civil en 
materia de filiacidn, patria potestad y rdgimen econdmico del matrimonio, Con 
greso de los Diputados. Enmienda n® 374. Pdg. loo
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El artfculo quedd redactado de la siguiente forma despuâs del dictamen - 
emitido por la Comisidn de Justicia (s)s " Los bienes adquiridos por uno so 
lo de los cdnyuges, constante sociedad, por precio aplazado, tendrdn natura­
leza ganancial si e) primer desembolso tuviera tal cardcter, aunque los pla­
zos restantes se satisfagan con dinero privativo. Si el primer desembolso ty_ 
viare cardcter privativo, el bien serd de esa naturaleza ".

Este artfculo fUe 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 redaccidn en el Senado.

. El precepto 1356 del Proyecto de Ley quedd modificado sigüiendo la Ifnea
marcada por la enmienda presentada por el Grupo parlamentario de la Minorfa- 
Catalana, lo cual nos parece mds Idgico que la redaccidn originaria, no sdlo 
por las razones expuestas por este Grupo, sino tambièn porque se iguala la - 
forma de determiner la naturaleza de un bien comprado con dinero de diverses 
clases y a plazos, sin dar preferencia a la vfa atractiva del dinero ganan - 
cial.

El artfculo 1357 del Proyecto de Ley no ha sido enmendado y contfnda con 
su primitive redaccidn, dice asf: " Los bienes comprados a plazos por uno —
de los cdnyuges 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 la vivienda y ajuar familiar, respecta de los cuales se •—  
aplicard el artfculo anterior ". En este precepto los bienes son privativos, 
debido a que el primer pago se lleva a cabo con dinero de uno de los cdnyu - 
ges, no existiendo todavfa la sociedad de gananciales. Este es el criteria — 
que ha seguido el dltimo incisa del artfculo 1336 del Proyecto de Ley, en su

(5)- Publicado en el Boletfn Oficial de las Cortes Générales. Congreso de 
los Diputados. I Legislature. 1 de Oiciembre de 190o
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actual redaccidn, siempre que 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 obstdculos que se presentan actualmente en 
la separacidn de hecho matrimonial, para conocer si un bien es privativo del 
marido o parafernal, ( una vez aprobado el Proyecto de Ley se denominardn — 
tambiân privativos de la mujer ), o ganancial, pues depends que su naturaleza 
sea una u otra, la administracidn, disposicidn, etc... la tendrâ uno u otro- 
esposo o serd compartida por ambos. Tambiân es importante conocer el cardc — 
ter del bien en el momento de liquider la sociedad de gananciales, para adjy_ 
dicdrselo al marido o a la mujer.

El artfculo 1358 del Proyecto de Ley de 14 de Septiembre de 1E>79 seMala:
" Cuando, conforme a este Cddigo, los bienes sean privativos o gananciales,- 
con independencia de la procedencia del caudal con qua la adquisicidn se re^ 
lice, habrd de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, - 
del caudal comdn o del propio ". Este precepto tuvo una enmienda presentada 
por el Grupo Centrists — U C 0 — (e).

La Comisidn de Justicia en su dictamen anadid un inciso final a este pre 
cepto , quedando redactado de la siguiente manera: " Cuando, conforme a e£
te Cddigo, los bienes sean privativos o gananciales, con independencia de la 
procedencia del caudal con que la adquisicidn se realice, habrd de reembol̂  
sarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comdn o del 
propio, mediants el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la 11 - 
quidacidn " .

(ej— Enmiendas al Proyecto del Ley sobre modificacidn del Cddigo Civil- 
en materia de filiacidn, patria potestad y rdgimen econoiflico del matrimonio, 
Congreso de los Diputados. Enmienda n® 419. Pdg. 117
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El mismo texto ha pasado al Senado sin ninguna modificacidn.
Nos parece muy acertada esta introduccidn, porque ello no supone una pdg, 

dida de valor para el patrimonio que ha concedido el crddito.
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ACCIONES ADQUIRIDAS EN VIRTUD UE UN DERECHO PE SUSCRIPCION PREFEnENTE

Se nos présenta el problema de determinar si el derecho de suscrd.pcidr» — 
preferente es ganancial o privativo de la mujer, siempre que las acciones — 
sean bienes parafernales o privativos de flsta.

Si el derecho de suscripcidn preferente es ganancial, su ejercicio corres_ 
ponderd al marido, que es el administrador do la sociedad de gananciales, sa]̂  
VO estipulacidn en contrario, segdn senalan los artfculOs 59 y 1412 del Cd — 
digo Civil. El marido, en este supuesto, podrfa vender el cupdn, aunque la — 
accidn matriz perteneciera privativamente a la mujer, y las nuevas acciones- 
serfan gananciales, quedando sujetas a su poder.

Si,por el contrario, el derecho de suscripcidn preferente fliera privativo, 
las nuevas acciones obtenidas en virtud del mismo tambidn lo serfan, con lo- 
cual la mujer podrfa sijscribir nuevos valores, vender el derecho de suscrip­
cidn y las acciones que hubiera suscrito mediante su ejercicio, ademds de tg 
ner la administraoidn y disposicidn sobre las mismas.

Nos tenemos que preguntar si estas nuevas acciones son privatives o ga­
nanciales. La respuesta tiene grsn importancia, sobre todo en los casos de — 
separeciones matrimoniales de hecho. Porque si tienen naturaleza privativa,- 
corresponde a la mujer casada la administraoidn y disposicidn de las mismas; 
sin embargo,si son gananciales estas faCultades las tiene el marido.

I. DETEFT/IINACION DE LA NATURALEZA PE DICHAS ACCIONES

La doctrina cientffica no mantiene una postura undnime con relacidn a la 
naturaleza de las acciones que se adquieren en virtud de un derecho de sus—  
cripcidn preferente.
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Un sector opina que el cardcter de estas acciones es el de ser bienes ga 
nanciales porque:

1® — Las nuevas acciones son frutos de las antiguas, teniendo en cuenta— 
el artfculo 14ol n® 3 del Cddigo Civil, porque su contravalor estd- 
representado en todo o en parte por bénéficies acumuladod y no re—  
psrtidos, y la emisidn de las nuevas acciones se llberan con cargo- 
al fonde de réserva. Esta tesis flie mantenida por el Tribunal Suprĝ  
no, y aunque ahora ha habido alguna sentencia opuesta, serfa engan£ 
so creer que la solucidn Jurisprudencial del problema ha canbiado - 
radicalmente.

Esta teorfa es criticeda por CAMAHA (l) porque dice que lo que- 
caracteriza a los fVutos es su separabilidad. El producto empieza— 
a ser fruto desde que su propietario puede separarlo de la cosa ma 
triz; pero cuando con cargo al fondo de réserva se amplfa el capital 
y las nuevas acciones se entregan liberadas a los accionistas es prg 
cisamente lo contrario. La nueva accidn que se entrega al socio no- 
as fruto de la antigua, es el desdoblamiento real de la cuota del — 
socio, aunque formalmente aperezca representada por dos tftulos. Cĝ  
da una de las acciones tiens par objeto el patrimonio de la sociedad 
y recaen sobre todos los elementos inclufdos los beneficios no re — 
partidos y las réservas acumuladas. Si al accionista vende las nue­
vas acciones obtiens indirectomente su parte en los beneficios, pg 
ro mermando su participacidn en la sociedad con sus consecuencias — 
polfticas y econAnicas, lo que va en contra de las caracterfstioas 
de los frutos, que es que su percepcidn no altera la sustancia de la 
cosa fnjctffera.

Si se emiten acciones liberadas con cargo a las réservas, sostg

(l)- DE LA CAf;lARA. " La separacidn de hecho v la sociedad de gananciales" 
Anuario de Derecho Civil (Separata), 19Q9. Pdg. 67
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niendo que las nuevas acciones son froto de las antiguas, la interpo 
lacidn de la sociedad conyugal causa al cdnyuge accionista unos peg& 
juicios, y se enriquece la sociedad de ganancialos con algo quo no- 
es suyo.

Las acciones adquiridas en virtud de un derecho de suscripcidn- 
preforente 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 Cddigo Civil— 
que dice que: " Son bienes gananciales: Los frotos, rentes o interg 
ses percibidos o devengados durante el matrimonio, procédantes de — 
los bienes comunes o de los peculiares de cada uno de los cdnyuges". 
Pero hay una excopcidn a este precepto que es una reQls general en- 
el derecho de propiedad, y es que el aumento de valor de las cosasx 
sus incrementos cualitativos, los rendimientos y los beneficios que 
se deriven de ellos pertenecen al dueno de la cosa. Por tanto este- 
artfculo hay que aplicarlo en sentido estricto.

2® — Algunos autores consideran que dichas acciones son gananciales, a- 
tenor del artfculo 14ol n® 1 del Cddigo Civil siempre que concurran 
estos dos requisitos:

1 — que las nuevas acciones se emitan contra nuevas aportacio-
nes.

2 — que el desenbolso se haga con dinero ganancial o presuntiv^
mente ganancial.

No estamos de acuerdo con el segundo punto, porque a pesar de - 
que se tuviera que tener en ouenta para determinar la naturaleza da 
las acciones adquiridas en virtud de un derecho de suscripcidn pre­
ferente, la clase de dinerocon el cual se han comprado, caben tres— 
supuestos:

1 — Que la adquisicidn de dstas sea gratuita, porque se haga en 
razdn del fondo de reserve, lo que da lugar a que si las —
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acciones antiguas son bienes privativos, las nuevas tambiân 
lo son.

2 — Si las nuevas acciones so adquieren con dinero privativo de
la mujer siguen la misma naturaleza que las antiguas, es dg 
cir que tambiân son privatives. Porque si las antiguas acciĝ  
nes son de la mujer y el derecho de suscripcidn preferent»- 
se paga con dinero particular de âsta, se aplica el artfculo 
1396 n® 4 del Cddigo Civil: " Son bienes propios de cada uno 
de los cdnyuges: los comprados con dinero exclusivo de la — 
mujer o del marido ".

3 — La duda se plantearfa en el tercer supuesto, que se refiere
a que las nuevas acciones se compren con dinero ganancial.— 
Podrfan ser estas acciones gananciales, ya que se han adqu^ 
rido con dinero de esta naturaleza. Aunque no obstante, si— 
el valor real de las nuevas acciones es superior a au valor 
nominal, y no hay prima o ôsta es insuficiente, la adquisi— 
cidn de las nuevas acciones aunque tenga lugar con dinero — 
ganancial, es no sdlo para la sociedad conyugal, sino tam—  
bidn para el patrimonio privativo de la mujer* Porque una — 
parte del valor de las viejas acciones, propiedad de la mu— 
Jer, se transfiere a las acciones nuevas, y por tanto la *—  
adquisicidn de âstas tiene lugar parcialmente a costa del - 
dueno de las primeras. El principle de subrogacidn real sd­
lo desplaza las nuevas acciones hacia el patrimonio comdn- 
en la medida en que ha contribufdo a su adquisicidn. Lo pro 
codante es repartir las nuev/as acciones entre la mujer y la 
sociedad de gananciales, Pero consideramos que ello ocasionĝ  
rfa un enriquecimiento injusto para la sociedad conyugal, ya 
que SB aprovBcharfa de un derecho que le corresponde al tity_ 
lar de la accidn, que es la mujer. Ademâs, originarfa un pe% 
juicio a âsta, parque al perder la titularidad de las nuevas
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acciones, doja de tener una serie de derechos politicos y 
econdmicos que le corresponden« Por tanto estimamos que la— 
solucidn serfa un crddito a favor de la sociedad de ganan—  
ciales que la mujer tiene que pagar cuando se dlsuelva la — 
misma. Esta tesis es là que sigue el Proyecto de Ley de rdgjL 
men econdmico del matrimonio quo dice en el apâftado 2® del 
artfculo 1352: " Si para el pago de la suscripcidn se util^ 
zaran fondos comunes o se emitieran las acciones con ceurgo- 
a los beneficios, se reembolsard el valor satisfecho

Otros autores piensan, por el contrario, que la naturaleza de las acciOr 
nes adquiridas como consecuencia de un derecho de suscripcidn preferente es— 
privativo, porqueJ

1® — Se busca la analogfa, basdndose en el artfculo 1396, n® 3 del Cddigo 
Civil, entre el derecho de suscripcidn preferente y el derecho de — 
retracto, Como los bienes adquiridos en virtiid del derecho de re—  
tracto son privativos, aunque el dinero necesario pare sit ejercicio 
lo haya pagado la sociedad de gananciales, las nuevas acciones tie­
nen un cardcter pid.vativo.

Para CAMARA (2) esta analogfa no es clara, porque el airtfculo — 
citado es una excepcidn a la regia general, y la aplicacidn anald—  
gioa de las normas que formuler excepciones a otra de cardcter gen£ 
ral no es imposible, pero hay que juzgar la ratio iuris que justify 
ca la excepcidn se puede referir al supuesto no contemplado por la 
norma; y aquf no estd clara la identidad de la ratio.

2® — Aplicacidn del artfculo 14o4 n® 1 del Cddigo Civil, y se considéra— 
que el desenbolse que apareja la suscripcidn es una expensa dtil -

(2J- DE LA CAMARA. Ob. Cit. Pdg. 67
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hecha en las acciones antiguas propiedad de la mujer. Aunque el ar(& 
culo 14ol n® 1 senala que las expensas son gananciales, hay que d %  
tinguir entre expenses como gas tos y majora como resultado, para dg 
terminer que sdlo la primera es ganancial.

CAMARA (3) piensa que el artfculo 14o4 del Cddigo Civil no sir— 
ve para demostrar que las nuevas acciones sean un bien privativo. - 
Aunque para determinar la naturaleza privative o ganancial de las - 
acciones adquiridas en base a un derecho de suscripcidn privativa, 
pero desembolsadas con dinero comdn, hay que tener en cuenta el artj[ 
culo 14o4 n® 1 y por tanto aplicar el principio de subrogacidn —  
real. Continda diciendo el mismo autor (a) el contravalor de las nu£ 
vas acciones estd representado dnicamente por el importe del desan- 
bolso, y son gananciales, porque;

1 — No se puede eludir la aplicacidn del artfculo 14o4 n® 1 del
Cddigo 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 quiere o no puede.

Consideramos que el derecho a suscripcidn preferente tiene cardcter pri­
vative, por varios motivos;

1® — La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Enero de 1947. ha abordg 
do este problana, y considéra que no es factible admitir la infrac- 
cidn del artfculo 471 del Cddigo Civil, en relacidn con los artfcu— 
los 354 y 355; y 467, 460, 4"^ y 471, todos ellos del propio Cuerpo 
Legal, que se denuncie al efecto, sosteniendo que el derecho de —  
nuevas accioned atribufdo a los accionistas ds uan Sociedad Andnima

(3)- DE LA CAMARA. Ob. Cit. P|. 72
(4)- DE LA CAf,1ARA. Ob. Cit. Pg. 73
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es fruto de las antiguas, por cuanto aiîn prescindiendo de la periodĵ  
cidad en la produccidn de los frutos, que no es esencial a la consĵ  
deracidn de tales, segdn evidencia el artfculo 47S del Cddigo Civil, 
en su pdrrafo 2®, al referirse al goce de los beneficios que diere- 
una participacidn en una explotacidn industrial o mercantil, cuyo- 
reparto no tuviere vencimiento fijo, el fruto es algo prùducido por 
la cosa que lo da, y es évidente que las acciones nuevas no pueden- 
estimarse genradas por las acciones antiguas cuyo fruto o producto- 
son los diversos repartidos a los accionistas o prestaciones que —  
tengan igual cardcter.

La atribucidn del derebho a suscribir las.acciones nuevas a los 
nudo propietarios responds a consideraciones de eqùidad, que no pue 
don ser desconocidas y que han sido réitéradamente exportas por la 
doctrina cientffica como son las de que debe buscarse el equilibria 
entre las ventajas y los riesgos, y si la sociedad derrama un divi— 
dendo pasivo sobre el capital, dste lo soporta el propietario y no- 
el usufructuario, y si la accidn pide para aqudl, no para dste ei>- 
cuanto es representacidn del capital, parace natural atribuir al —  
propietario la ventaja que da la propiedad de las acciones nueVas,— 
ya que siendo los antiguos accionistas los primeros en arriesgar su 
capital résulta Idgico conferirles el aumento de ese capital repre 
sentado por las nuevas acciones y, por lo tanto, el derecho a sus — 
cribirlas.

No teniendo el derecho a suscripcidn de las nuevas acciones el— 
cardcter de fruto, debe ser desestimado todo motivo de casacidn en 
el ...

2® — El artfculo 41 n® 1 de la Ley de Sociedades Andnimas senala: " En el 
caso del usufructo de acciones, la cualidad de socio reside en el — 
nudo propietario; pero el usufructuario tendrd derecho a partieipar 
en las ganancias sociales obtenidas durante el perfodo de usufructo
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y que se reparten dentro del mismo. El ejercicio de los demds derg 
chos de socio corresponde, salvo disposicidn contraria de los estat^ 
tos, al nudo propietario de las acciones ". De este artfculo deduc^ 
mos que el derecho de suscripcidn preferente corresponde al nudo —  
propietario. E interpretando el nudo propietario como el titular de 
las acciones, en este caso la mujer; y el usufructuario como la so­
ciedad de gananciales, estimemtos que el derecho de suscripcidn pre­
ferente corresponde a la mujer titular de las acciones, y por tanto 
el derecho de suscripcidn tiene cardcter privativo.

3® - Si tenemos en cuenta el principio general de que todo incremento - 
que se derive de una cosa tiene la misma naturaleza que âsta, podemos 
decir que el elemento accesorio, en este caso la nueva accidn tiens 
que tener el mismo cardcter y naturaleza que el elemento principal- 
que es la accidn matriz. Y si la eccidn matriz es un bien privati­
vo, la accidn que se ha adquirido en virtud del derecho de suscrip? 
cidn preferente es tambiân privativo de la mujer. El artfculo 14o4 
n® 2 del Cddigo Civil es una excepcidn al caso anterior, porque el— 
elemento accesorio no sigue al principal, es decir, el edificio al- 
suelo. Hay una accesidn a la inversa, porque a ténor del artfculo — 
358 del Cddigo Civil, lo que se planta o se construye sigue la natg 
raleza del suelo, y en 'este supuesto no se da. Pero el artfculo — 
14o4 n® 2 tiene un carddter restrictive y sdlo cabe en este caso.

4® — En toda accidn tenemos que distinguir el derecho de suscripcidn pre 
ferente y el dividende. El primero considérâmes que tiene naturale­
za privativa; sin embargo el dividende es el bénéficié o interâs que 
produce esa accidn y es ganancial, ya que asf se dériva del artfculo 
14ol h® 3 del Cddigo Civil.

5® - El artfculo 1352, apartado 1® del Proyecto de Ley de Modificacidn del 
Cddigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y rdgimen eco
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ndmicQ del matrimonio express : " Las nuevas acciones u otros titu — 
los o participacidnes sociales suscritas como consecuencia de la t^ 
tularidad de otros privativos serdn tambiân privativos, Asf mismo lo 
serdn las cantidades obtenidas por la enajenacidn del derecho a sus_ 
cribir'!

6® — Del artfculo 166 del Proyecto de Ley sobre modificacidn del Cddigo— 
Civil en materia de filiacidn, patria potestad y rdgimen econdmico- 
del matrimonio se dériva que el derecho de suscripcidn preferente — 
pertenece a los hijos, siempre que sean titulares de las acciones,- 
a pesar de que la administraoidn y disposicidn de este derecho correg 
ponde a los padres.

Por lo tanto, por analogfa, si la mujer casada es titular de — 
acciones, le corresponde a ella el derecho de suscripcidn preferen­
te. Y al ser las acciones bienes privativos, tambiân ha de serlo el 
derecho de suscripcidn preferente. Pero se diferencia de lo anterior 
en que la administraoidn de los bienes parafernales corresponde a la 
mujer a tenor del artfculo 1304 del Cddigo Civil, al igual que la * 
disposicidn de los mismos segdn el artfculo 1387 del mismo Texto Lg 
gai, precepto que fUe modificado por la Ley de 2 de Mayo de 1975.

II. CONCLUSION

Pensamos que el derecho de suscripcidn preferente tiene cardcter privatĵ  
vo, siempre que las acciones tengan esta naturaleza, puesto que este derecho 
corresponde al titular de la accidn, porque el 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 acompanan a la pro­
piedad del tftulo. Dg ello se deduce que el derecho de suscripcidn preferen­
te derivado de acciones parafernales o privatives corresponde exclusivamente 
a la mujer, la cual si suscribe los nuevos tftulos se convierte en titular -
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de las nuevas acciones que se le entregan, y queda legitimada para ejercitar 
los derechos que âstas llevan consigo.

Como consecuencia de ello las acciones que se adquieren en virtud de este 
derecho gozan de su miana 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 crâdito 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 SEPARACIDN DE HECHO

I. CONCEPTO

Los bienes parafernales son aquellos que la mujer aporfca al matrimonio, 
sin incluirlos en la dote, y los que adquiere durante dste, sin anadirlos a— 
ella, artfculo 138 del Cddigo Civil.

La propiedad de estos bienes pertenece a la mujer, segdn el artfculo 1382 
del mismo Texto Legal, asf como la administraoidn de los mismos.

Las facultades de la mujer casada con respecto a sus bienes parafernales 
se ampliaron a partir de la Lay de 2 de Mayo de 1975, en base al principio de 
que el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de los cdnyuges. La Expg; 
sicidn de Motives de dicha Ley express> " Por lo que se refiere al rdgimen
de los bienes parafernales, en. contraste con las anteriores limitaciones,— 
se ha establecido que la mujer puede disponer por sf sola de taies bienes, « 
puede comparéeer en juicio con el fin de litigar respecto de ellos y que el— 
marido sdlo puede ejercitar acciones en orden a dichos bienes como apodera- 
do de su mujer ".

Este supone un paso adelante no sdlo para la mujer casada que viva con - 
su marido, sino tambiân, y sobre todo, para la mujer separada pues signifies 
que puede disponer de sus bienes parafernales sin licencia de su marido, pues 
to que la licencia marital fue suprimida por la misma Ley. Al otorgar a la mg 
jer estas facultades se le ha concedido una libertad total para los actos de 
disposicidn y de administraoidn, no siendo necesario que el marido intervenga 
en lo relative a esta clase de bienes.

El Proyecto de Ley en materia de rdgimen 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 Exposĵ
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cidn de Motives del Proyecto, dice: ” De shore en adelante cads cdnyuge gobeg 
narâ y regird sus bienes y actividades econdmicas sin mds traba que la res— 
pectiva contribucidn a las oargas familiares o a las derivadas del hecho de 
no ser suyo, sino comunes, ciertos bienes obtenidos por dl, o de la eventual 
obligacidn de dar ouenta de sus actividades lucratives al otro cdnyuge

II. ADMINI3TRACI0N DE US  BIENES PARAFERNALE5

La administracidn de los bienes para females corresponde a la mu Jar ex­
cepte en dos casosi

1" - Que se concéda la gestidn administrative al marido bien de una fo£ 
ma express o tdcita, que es lo que sucede a menudo.

2® — Que se entreguen los bienes parafemales al marido ante notarié, ds 
te en la prdctioa no sucede oon frecuencia. No hay que confundir es, 
te supuesto oon la entrega e>^resa al marido para que haga la gestidn 
administrative, aunque el poder para administrar se haya conferido 
en escritura pdblica.

La doctrine cientffica admite que al administrer la mujer sus bienes %  
rafemales se tiene que entender implfcitamente concedida la facultad de co{i 
trater sobre los mismos mientras no exoedan los actes de la pura administra 
cidn (l)*

(l)- LACRUZ. " Darecho de Famllla. La familla y su econdmia". Edit Bosch. 
Barcelona. 1963. Pdg. 425

DE CASTRO, " Darecho Civil de Esoana'* T.II. vol.I. Edit. Institute 
de Estudios Politicos, Madrid, 1952. Pdg. 263

CAMARA. " La secaracidn de hecho y la socledad de gananciales" Anug, 
rie de Darecho Civil (Saparata). 1969. Pdg. 134
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Taitibiân la Jurisprudancia tuvo como objeto ampllar la autonomie patrimg, 
niai de la mujer casada y devolver a la Institucidn de los bienes parafer- 
nales su propla slgnlfIcacidn, reconoclendo en diverses sentenoias como la de 
0 de Noviembre de 1B98J 2P de Dlciembre de 19o2, 16 de Octobre de 19105 14 de 
Enero de 1910... que a la mujer le compatis la libre administracidn, en sent^ 
do econdmico, de sus bienes parafemales, pues si no tuviese cierta autonomie 
su facultad de administarar resultaria ilusoria.

La reforma del Cddigo Civil llevada a cabo por la Lay de 2 de Mayo de 1973 
modified diverses preceptos referentes a los bienes parafemales. Aunque no - 
se cambiaron los que regulaban la administracidn de dichos bienes, si se au— 
mentaron las facultades de la mujer, pues a partir de esa fecha podia disponer 
de los mismos, asi como comparecer en juicio y litigar sobre sus bienes par% 
females, con lo cual ya no se tiene porquâ plantear ninguna duda sobre cudl 
es la extensidn y hasta ddnde puede llegar la administracidn por parte de la 
mujer, ya que junto a esta facultad hay que ariadir las otras.

Con elle se han igualado los derechos de la mujer casada sometida al Dp 
recho Comdn, a los que ya ténia la mujer casada sometida al Dgrecho Forai C& 
taldn con respecto a sus bienes parafemales, segdn el articule 49, mimero- 
2 de la Compilacidn Catalane que establece l " La mujer tendrd el dominio,- 
disfrute y libre administracidn de los bienes parafemales, pudiendo adqui - 
rirlos, enajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio... ".

Asi se ha logrado que cuando se produzca una separacidn de hecho matrimo 
niai, la mujer separada de facto pueda no sdlo administrar sus propios bienes, 
sino tambidn pueda disponer sobre los mismos, con lo cual no necesita que su 
marido le confiera ningdn poder o aufcorizacidn para poder hacerlo. Ademds, si 
durante el matrimonio, los bienes parafemales no quedan absorbidos por âs- 
te, en el momento en que se produzca la separacidn de hechoj es mds Idgico - 
que la mujer que se encuentra en esta situacidn ten^ plenas facultades sobre 
los mismos.
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En los casos en que la mujer casada haya entregado la administracidn —  
de los bienes parafexiles al marido, bien de forma expresa o tétcita, no - 
nos parece que exista ningdn obstdulo para que date se la restituya, si se- 
produce una separacidn de hecho. Porque no hay ningdn precepto que asi lo pro 
hiba, y de la misma forma que la mujer se la confid a Ô1 sin que existiera- 
inconveniente, con mds razdn se la debe devolver ya que los bienes pertene - 
cen a la mujer. Ademds, no supone ningdn perjuicio para terceros, porque es 
ta entrega no lleva oonsigo ninguna insoripcidn, y por lo tanto no cabe el- 
que se pueda alegar que se comete un fraude o engano a terceros personas.

Algunos autores piensan que esta situacidn es la de un apoderamiento coji 
ferido por la mujer al marido, un mandamiento tdcito, que son las reglas - 
del mandate las que regular dsto. Las acciones que el marido ejercite y los- 
actos que realioe como administrodor serdn eficaces como derivados del mandĝ  
to, si bien exigirdn la prueba de dl. La jurlspruderxxia del Tribunal Supremo 
ha reconocido esta situacidn en la sentencia de 9 de Marzo de 1933, y lo rotĵ  
fioa en la de 16 de Marzo de 1954, en las cuales consideron que la mujer pug 
de en oualquier momento retirer el mandate y recobror la administracidn de — 
sus bienes, y que cuando los odnyuges se separon las facultades del marido— 
como mandatario expreso o tdcito de su mujer̂  quedan revocadas.

Sin embargo sf que podrfa resultar algo problemdtica la devolucidn a la- 
mujer de la administracidn de los bienes parafemales que ôsta hubiero entrg 
gado a su marido ante notarié.

La entrega de los bienes parafemales de la mujer al marido bajo fe de- 
notario requiere una declarocidn en tal sentido, la recepcidn o aceptacidn 
de los mismos por parte del marido, y la determinacidn de les bienes cuya 
administracidn se tronsfiere. Nfa se presume que la mujer que concede a su mĝ  
ride un poder general de administracidn, e incluse de disposicidn. tenga la­
ve luntad de despojarse de la facultad de administrorlos.

Si se produce una separacidn de hecho, y al marido le ha side entregada-
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la administracidn de loa bienes parafemales ante notario, la mujer no le — 
puede exigir la devolucidn, aunque es posible que el marido consienta en de— 
volvdrselos anticipadamente; La devolucidn anticipate de estos bienes para — 
females, los convertiras en parafemales ordinarios, perdiendo el marido la 
facultad de administrarlos que volverfa a la mujer.

Respecte a esta devolucidn de los bienes parafemales, la doctrina no — 
mantiene un criteria undnime. Hay autores que estiman que es nula y conven — 
cional, y que el tparido podrfa reclamar en cualquier momento los biehes que- 
indebidamente restituyd, y recuperar la administracidn que sdlo de hecho qug, 
dd interrumpida, âsto es, durante tiempo que estuviera en poder de la mujer. 
Tambiôn una Resolucidn de la Oireccidn General de los Registres y del Nota— 
riado es contraria a âsto, porque mantiene que la Lay quiere dejar aplazada- 
la restitucidn para el memento de la liquidacidn de la sociedad de gananciales.

Mientras que otros sostienen, entre elles AL0ALADEJO (2) que la en — 
trega de los bienes parafemales puede ser libremente revocada por la mujer, 
y por tanto la devolucidn anticipada y convencional es vdlida, excepte en- 
el supuesto en que se haya hecho en câpitulaciones matrimoniales. F/'US ESTE 
VE (3J piensa que si la mujer entregd al marido la administracidn de los bie 
nés parafemales, se debid a la confianza que le inspiraban las facultades - 
de dste, y dstas pueden haber variado por hechos distintos y posteriores al— 
matrimonio, y la separacidn de hecho generalmente lleva implfcita la pdrdida 
de la confiianza. Tambiôn DE LA CAMARA (4) opina que esta objecidn no es—  
definitive y debe superarse porque:

1“ — Si la restitucidn convencional de los parafemales supone una modi— 
ficacidn del rdgimen econdmico conyugal, el mismo cambio se produce

(2)— ALBALADEJO. "Comoendio de Darecho Civil" 2* edc. Edit. Bosch. Barcg 
lona, 1974, Pdg. 525

CaJ- FAUS ESTEVE. " La separacidn de hecho en el matrimonio" Anales de - 
la Academia Matritense del Notarlade. T.II. Madrid, 1946. Pdg. 326

(4J- DE LA CAMARA. " La s.eparacldp de hecho y. la sociedad de gananciales" 
Anuario de Darecho Civil. Madrid, 1969. Pdgs. 38 — 41.
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cuando los parafemales administrados en un principle por la mujer 
son entregados bajo fe de notario al marido durante el matrimonio. 
Si es Ifoito un cambio de administracidn por parte da la mujer al- 
marido, tambidn tiene qua serlo al contrario,es decir por parte — 
del marido a la mujer.

2® - La entrega de los parafemales al marido, durante el matrimonio, si 
cambia el rdgimen econdmico da dste, no hace mds qua establecer —  
una excepcldn al principle general de la inmutabilidad del rdgimen 
econdmco. conyugal.

En primer lugar el Cddigo Civil no prohibe las alteraciones del 
rdgimen econdmico matrimonial, sino dnicamente las modificaciones — 
postnupciaA de lo pactado an capitulaciones matrimoniales. Per lo - 
tanto no se tiene qua deducir qua cualquier cambio respecto a la ŝ , 
tuacidn jurldica de los bienes de los cdnyuges estd drohibida o sea 
ilfcita.

Nos parecen muy aoertadas las postures mantenidas por estos autores, no 
sdlo en base a los argumentos qua sostienen, sino tambidn porque la dnica e& 
cepcidn qua senalan qua determine que la devolucidn de los bienes paraferna- 
le no sea vdlida, as cuando la entrega de la administracidn de dichos bienes 
se haya estidulado an capitulaciones matrimoniales y dsta ha desaparecido. — 
Porque a partir de la Ley de 2 de Mayo de 1975, las capitulaciones se pueden 
hacer antes y despuâs de la celebracidn del matrimonio, asf como modificarlas 
durante dste, lo cual supone que el contenido de dichas capitulaciones es 
vocable, y por lo tanto puede ser alterado en cualquier momento por los cdn­
yuges, siempre que ambos estdn de acuerdo.

Asf se puede qüitar al marido la administracidn de los bienes paraferna- 
les, a peser de haberlo estipulado en los capitulas, pero para elle es no- 
cesario hacer otros.
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III. DETERMINACIDN DE IDS BIENES. PARAFERNAŒS

Es diffcll determlnar en la sociedad de gananciales qud bienes tienen el 
carâcter de parafemales y cuâles no, si no estdn debidamente individualize 
dos, dorque se presume que todos los bienes son gananciales mientras no se - 
demuestre lo contrario, asf lo indica el artfculo 14o7 del Cddigo Civil, al-
igual que el artfculo 1361 del Proyecto de Ley de rdgimen econdmico del ma­
trimonio .

Este problems cobra mayor importancia, cuando se produce una separacidn- 
de hecho matrimonial, porque como la mujer tiene la administracidn y dispos^ 
cidn de los bienes parafemales, al contrario de lo que ocurre con los bienes 
gananciales cuya administracidn corresponde al marido, puede hacer con ellos 
aquello que créa mds conveniente y le reporte mayores bénéficiés sin depeQ 
der de ninguna otra persona. Por eso es importante poder demostrar ante te£ 
ceros cudles son los bienes que tienen esta naturaleza.

Los dos caminos que nos pueden conducir a la identificacidn o determine
cidn de los mismos son:

1® — El conocimiento del cardcter privative de los mismos.

2® — La confesidn del marido

1. CONOCIMIENTO DEL CABACTER PRIVATIVO DE LOS BIENES PAHAFERNALES

La dificultad de conocer cudles son los bienes parafemales se debe a .r 
que no se tomaron las precauciones necesarias con dstos para determinar su - 
naturaleza; pues aunque en un principle sf se pueden senalar cudles tienen 
dste cardcter, posteriormente, debido a vantas u a otros actes, se llega a— 
producir una confusidn, sobre todo teniendo en cuenta la presuncidn del art^ 
culo 14o7 del Cddigo Civil.
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□emostrar que unos bienes son parafemales no es diffcll, si son fdcil - 
mente identificables, y se dispone de tftulo de adquisiciôn, pero este tftu— 
lo es a veces equfvoco. La dificultad de la prueba se acentda cuando se trata 
de disponer de bienes fungibles, especialmente de dinero, El tftulo equfvoco 
lo constituye las compras efectuadas por la mujer con dinero de su perteneji 
cia, pero sin justififtar suficientemente dsto, bien porque no se ha demostrg, 
do en absolute, ni indicado que el dinero era suyo, , bien porque la prueba- 
que se ha aportado es ineficaz o no se réfuta completamente satisfactoria.

A veces la dnica manera de demostrar que se compra algo con dinero privg, 
tivo de la mujer, es cuando en un momento anterior ha vendido algdn bien — 
parafemal, y posteriormente con lo obtenido compra otra cosa que se inscr^ 
be como suya. Pero en la prdctica dsto no sucede con frecuencia, ya que no- 
suele ocurrir que al vender una cosa imediatamente se pueda comprar otra. - 
Este obstfculo se basa en el cardcter fungible del dinero, pues no se puede- 
diferenciar, y en caso de duda se aplica el artfculo 14o7 del Cddigo Civil.

Conocer cudles son los bienes parafemales, y en caso de dudas presenter 
pruebas que asf lo demustren , supone una gran ventaja para la mujer separ^ 
da de hecho, puesto que no necesita de ningdn otro requisito para adminis - 
trar y disponer de sus propios bienes.

2. LA CONFESIDN DEL MARIDO

La otra forma de solucionar el problena es basdndose en la confesidn del
marido, que se puede llevar a cabo bien cuando la mujer antes de separarse o
una VBZ separada de hecho compra bienes con su dinero 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 - 
quidn corresponde probar la certeza de lo confesado por el marido. Hay tres 
posturas negativas con respecto a la confesidn:
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1® - Los que niegan todo valor a la confesidn.

2® - Los que piensan que los parafemales confesados son inter partes, —
mientras no se demuestre lo contrario, y con arreglo a ôsto hay que 
ver la atribucidn que se hace de los mismos en el momento de liqji—
dar la sociedad de gananciales, como la legitimacidn que pueda plag,
tear su enajenacidn.

3® - Los que niegan todo valor a la confesidn durante la vigencia de la 
sociedad, y sin embargo le reconocen virtualidad a la hora de di— 
solver y liquider el patrimonio comdn.

No Bstamos de acuerdo con las posiciones anteriores, porque creemos qja- 
en el supuesto de la separacidn de hecho, el marido 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 dl. Tampoco consideramos que 
el marido trate de simuler una donacidn, como piensa parte de la doctrina, 
que al confesar el marido que un bien es parafernal siendo ganancial lo qje- 
trata es de encubrir una donacidn, porque es el momento menos adecuado para- 
ello debido al cafdcter y objeto de toda donacidn. Aparté de que las donacio 
nés entre cdnyuges estdn prohibidas por nuestro Cddigo Civil, artfculo 1334, 
excepto por motives de fiesta o regocijo familiar, casos que en la separacidn 
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 rdgi­
men * econdmico del matrimonio (s), estimamos que tampoco existird una dona­
cidn ya que dsta no tendrd razdn de ser en el momento determinado de la sepa 
racidn de hecho.

(5)— GLieda modificado el artfculo 1334 del Cddigo Civil, y el Proyec­
to de Ley régula las donaciones por razdn de matrimonio en los artfculos - 
1336 y siguiontes, sin establecer en ningdn precepto la prohibicidn de don& 
cidn entre los cdnyuges.
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A^mSë, §§ffl§ èmFësa Si U  SAMARA (g) se pFefiere m m m f wf# tffggwWift 
Éâë n§ muy pFuëâSlBi perdus la mayep parla ^a laa aenfaalaMaa ëa iaa parafag 
naiaa aan aWaraa, y a laa pua sa a#wsa yalpHla#amapla ai pua a#=
parsp, par paspals a la lay, la pua puaWa llagar a sar um var^srs ^aspaja,
is fflAa Pfflws megar a la sapaf#Pa P§ HSSRa disponer de sus propios blg
nés, que el que alguna vez exista una falsa confesidn por parte del marido - 
diciendo que determinados bienes son parafernales sin serlo*

El Tribunal Supremo hâ reconoaido valor inter partes a la confesidn del- 
marido. Sin embargo la Oireccidn General de los Registros y del Notariado ha 
manifestado la opinidn contraria y ha negédo que la confesidn del marido pug 
da desvirtuar la presuncidn del artfculo>j4o7 del Cddigo Civil. Posture que - 
nos parece muy radical, ya que la presuncidn del artfculo 14o7 es una presug 
cidn iuris tantum, por lo tanto admite prueba en contrario, que puede ser la 
confesidn del marido,

El Proyecto de Ley en materia de rdgimen econdmico del matrimonio en su 
artfculo 1324 establece quel ” Para probar que entre cdnyuges 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 
sionanta, ni a los acresdores, sean de la comunidad o de cada uno de los cdg 
yuges Este precepto viene a senalar la importancia que tiene la confesidn 
de uno de los esposos para determinar cudles son los bienes del otro, des*** 
pareciendo con ello los obstdculos e inconvenientes que han sido manifestg 
dos por parte de la doctrina. Ademds no pone en peligro los derechso de tercg 
ras personas, puesto que quedan suficientemente garantizados.

(ej- DE LA CAMARA. " Ob. Cit ". Pdg. 48
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IV. UPS FHUT03 DE U3S BIENES PARAFERNALES

1.EXAMEN DEL ARTICULO 1385 DEL CDDIGO CIVIL

"Los frutos de los bienes parafernales forman parte del haber de la sccig 
dad de ganaciales y estdn sujetos al levantamiento de las cargas del ma tri— 
monio ", , artfculo 1385, pdrrafo 1" del Cddigo Civil.

Al ser los frutos de los bienes parafemales bienes gananciales, se pre- 
sentan inconvenientes cuando existe una separacidn de hecho, ya que es aid— 
malo que los frutos de unos bienes cuyo dominio, administracidn y disposi — 
cidn pertenecen a la mujer, deban ser entregados al marido porque es el ad 
ministrador de la sociedad de gananciales.

La naturaleza de los frutos de los bienes parafemales es la de ser big 
nés gananciales, y no sdlo lo régula el artfculo 1385 del Cddigo Civil, sino 
tambidn el artfculo 14ol, ndmero 3 del mismo Texto Legal, con lo cual a pesar 
de que exista una separacidn de hecho su naturaleza sigue siendo la misme, y 
el objeto de estos frutos es levantar las cargas del matrimonio.

Pero al producirse una separacidn de hecho matrimonial, cabe preguntemoa 
si cambia el destina de los mismos. Porque al ser el rdgimen econdmico metr^ 
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 bie­
nes parafemales son bienes gananciales son adiminlftrados por el marido.

Pgnsamos que en esta situacidn cabe distinguir dos supuestost

1® — Que el matrimonio que se ha ssparado de hecho tenga hijos.

2® — Que no tenga hijos.

En el primer caso, a pesar de que los cdnyuges no vivan juntos exister - 
unos hijos, respecto 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 bienes parafemales sirvan para el alimento, educacidn, 
asistencia de los hijos, junto con el dinero que proporcione el marido para 
ello. Aunque no nos parece que sea necesario que la mujer entregue estos frg 
tos a su marido y dl los destine a êste fin, sino que creemos que puede ha­
cerlo ella directamente, sin necesitar la intervencidn de ninguna persona. - 
con lo cua] el objetivo de estos frutos sigue siendo el sehalado expresamen- 
te por nuestro ordenamiento civil, esto es, no se incumple ningdn precepto - 
legal, pero al mismo tiempo los frutos no se entregan al marido debido a — 
las circunstancias especiales del caso.

En el segundo supuesto no hay cargas matrimoniales porque los cdnyuges - 
no vivan juntos y tampoco tienen hijos, Opinamos que teniendo en cuenta es — 
tas circunstacias, la mujer no tiene que entregar los frutos de los bienes— 
parafemales a su marido, porque no existe ninguna carga marital que levantar. 
Con lo cual ella se queda con los frutos de los parafemales pudiendo admi­
nistrar y disponer de los mismos.

La doctrina cientffica, tambièn,considéra que la mujer separada de hecho 
no tiene porqud entregar los frutos de los bienes parafemales al marido si­
no existen cargas comunes.

Epta posture nos parece la mds justa y la mds acorde con la vida actual, 
Ademds es la mds affn con el artfculo 5o de la Compilacidn Catalana que dice:
" Si los recursos propios del marido y los frutos y rentas de la dote fueran 
insuficientes ^ra sôstener los gastos faniliares, la mujer deberd contribuir 
a ellos con los frutos y rentas de los bienes para females, Cesard la ante­
rior obligacidn cuando los cdnyuges vivan separados y no haya hijos del ma - 
trimonio ", A pesar de que hay una gran diferencia eon el Dgrecho Comdn, y es 
que el rdgimen econdmico matrimonial del Derecho Cataldn es el de la sépara 
cidn de bienes, y los frutos de los bienes parafernales son propiedad de la- 
mujer, es decir, privatives; no obstante el fin que persiguen es el mismo 
que régula el artfculo 1385 del Cddigo Civil, pero senala la excepcidn de —
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que si los esposos vlven separados y no tienen hijos, no hay que sostg
ner los gastos familiares con los frutos de los bienes parafemales. Teniendo
en cuenta dsto, opinamos que tambiôn puede aplicarse la misma solucidn al Og 
recho Comdn, siempre que se cumplan estos dos requisitos, y son que los espg 
SOS estôn separados, en este caso de hecho, y que no tengan hijos.

Ademds el artfculo 68 del Cddigo Civil, se refiere a las medidas que el
Juez adoptard durante el proceso de nulidad o separacidn, y en el ndmero 4,
pdrrafo 1® dice: ” En cuanto al rôgimen econdmico matrimonial se seguirdn
las siguientss reglas :

- Cada uno de los cdnyuges tendrd la administracidn y disposicidn de sus 
bienes privatives, y se entenderdn revocadas las facultades que uno de ellos 
hubiese entregado al otro ".

Si este precepto adopta la medida de que cada cdnyuge administre y dispog 
ga de sus bienes en el 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 bienes parafernales.

2. EXAMEN DEL ARTICULO I.Tflfi DEL COOIGO CIVIL

El artfculo 1386 del Cddigo Civil dice: " Las obligaciones personales —
del marido no podrôn hacerse efectivas sobre los frutos de los bienes para — 
females, a menos que se pruebe que redundaron en provecho de la familia

Al ser los frutos de los bienes parafemales gananciales y el marido, — 
por tanto, su administrador, este artfculo establece un rôgimen especial pa­
ra que no de lugar a un posible abuso por parte del marido y como contrapreg 
tacidn un perjuicio de la mujer.

El Tribunal Supremo ha aplicado el artfculo 1385 del Cddigo Civil en — 
reitarada jurisprudancia en los casos de separacidn de hecho, convenida o no 
entre los cdnyuges, afirmando que en los casos en que los esposos no tengan
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hijos o estos vivan con la madre, el marido no tiene derecho a exigir a su- 
mujer, los frutos de los bienes parafemales debido a que no tiene cargas — 
que levantar, y por tanto pueden ser retenidos y aplicados por la mujer. Pg 
ro ôsto no ocurre si hay obligaciones comunes que atiende el marido. Entre — 
otras sentencias podemos destacar la de 8 de Noviembre de 18981 8 y 21 de - 
Noviembre de 19o7j 11 de Mayo de 191o; 18 de Noviembre de 1911; 15 de Enero 
de 1917; 14 de Enero de 1928; 11 de Abril de 193o; 4 de Marzo de 1933.

Cuando la mujer separada de hecho y sin cargas familiares que atender - 
por el marido, retiens la administracidn de los bienes parafemales, goza de 
la plenitud de las facultades administradoras que le confiera el artfculo - 
1384, pudiendo consumirlos o enajenarlos, pues aunque los frutos no dejan de 
ser ganaciales, quedan fliera de control de administracidn y disposicidn del 
marido

Consideramos que tambidn tenemos que distinguir segdn haya hijos o no 
en el matrimonio. Si hay hijos, al padre tiene una serie de obligaciones con 
ellos, por lo tanto tiene unas oargas farpiliares, y consiguientemente los fry, 
tos de los bienes parafemales responden de las obligaciones que haya contra;̂  
do por este motivo.

En el segundo caso, al no haber hijos y vivir separados los cdnyuges, no 
hay ninguna carga familiar que levantar, por consiguiente las obligaciones- 
personales del meu'ido no recaen sobre los frutos de los parafemales, porque 
dstas se han contrafdo sin basarse en ningdn motivo familiar.

3.P03ICI0N JUBISPRUDENCIAL RESPECTO A AMBD9 ARTICULD5

" En ambos preceptos, los artfculos 1385 y 1386, se hà formado una sdl^ 
da doctrina jurisprudencial, con arreglo a la cual solamente procédé la eg 
trega por là mujer al marido del remanenÉt. Ifquido de los frutos de los —
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parafernales, cuando existen cargas del matrimonio que es precise levantar- 
y cuyo levantamiento lo estd efectivamente realizando el marido, deduciendo- 
la inexistencia de cargas matrimoniales, generalmente, pero no necesariamente, 
de la separacidn de hecho de los cdnyuges " (?).

La jurisprudancia del Tribunal Supremo mantuvo hasta la primera dôcada — 
del siglo la postura de que la mujer debfa entregar al marido los frutos de 
los bienes parafernales, asf lo manifiestan las sentencias de 11 de Qctubre- 
de 19o2 en la cual procédé la entrega sin que quepia alegar " el fündamento 
de que halldndose los cdnyuges separados convencionalmente no pxiede invoyar 
el marido el sostenimiento de las cargas familiares del matrimonio, pues una 
separacidn no puede ser apreciada en el Derecho ni révéla por sf sdla qua — 
no existan cargas matrimoniales a cuyo sostenimiento deban contribuir todos 
los frutos de los bienes parafemales La sentencia de 2 de Enero de 19o9. 
establece que se entregue al marido los frutos de los bienes parafemales, — 
a pesar de no tener hijos, aunque senala que la mujer puede en todo caso jsar 
de su derecho si el marido intenta dar a los productos de los parafernales — 
USD distinto que el senalado en el artfculo 1305 del Cddigo Civil. Y la ssrw 
tencia de 27 de Octobre de 19o9 que considéra que puede haber algdn caso es 
pecial dentro. del estado de separacidn en que no existan cargas matrimonia­
les que origine que los frutos de los bienes prarafemales no se entregien- 
al marido, pero en esta sentencia no sa da el supuesto, a pesar de que el mg 
trimonio no tiene hijos y no hay cargos matrimoniales.

Posteriormente el Tribunal Supremo cambid de postura, considérando qus — 
los frutos de los bienes pjarafemales pertenecen a la mujer, si los cdnyuges 
viven separados y no hdy familia, ni cargas matrimoniales que levantar; y el

(7)— A, RODRIGUEZ ADRADOS, "Las compras de la mujer casada " Revista 1e 
Derecho Notarial. Abril — Junio. 1975. Pdg. 539
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marido no puede obtener legalmente la administracidn de aquellos rendimientos 
y distraerlos a fines distintos de los establecidos por la Ley. La sentencia 
de 8 de Noviembre da 1907 dice en su segundo considerando: " Que si bien por 
el artfculbl385 del Cddigo Civil se establece que los frutos de los para feme 
les forman parte del haber de la sociedad conyugal y estdn sujetos al de Ig 
vantamiento de las cargas del matrimonio, y en este sentido y concepto corres 
ponde su administracidn al marido, no es menos exacto que por el artfculo 1386 
del Cddigo Civil las obligaciones personales del marido no pueden hacerse e-̂ 
factivas sobre los. frutos de los expresados bienes, a menos que se pruebe que 
redundaron en provecho de la familia y, es su consecuencia, si los cdnyuges — 
viven separados 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 2l de Noviembre de 19o7 establece que mientras subsista este estado de hg 
cho y de derecho estableoido entre los cdnyuges, y no sean conocidas cargas 
propiamente matrimoniales, el marido no puede reclamar a la mujer los produg 
tos de los parafemales ya que se desnaturaliza la réserva y privilégia con 
el ries&o de infringir la disposicidn legal del artfculo 1386 del Cddigo Ci— 
vil.

Manifiesta la sentencia de 1 de Marzo de 191o que la mujer no tiene — 
que entregar a su marido los frutos de los bienes parafernales porque viven 
separados de hecho y es la mujer la que atiende la educacidn y necesidades de 
sus hijos. Ademds de que el marido ha contrafdo deudas de cardcter personal 
y privativo, sin que dstas redundaran en favor de la familia. La sentencia ? 
de 3o de Diciembre de 1915 considéra que el artfculo 1386 del Cddigo Ci - 
vil es una excepcidn segdn la cual ninguno de los consortes puede durante la 
asociacidh familiar disponer privativamente de los productos parafemales ni 
hacer efectivos con dstos deudas contrafdas por aquellos si no se demuestre 
que su importe ha contribufdo al levantamiento de las cargas del matrimonio.
El marido en este supuesto concreto, viviendo separado de su mujer, ha ped^
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do un prdstamo da cardcter privativo y no familiar, como consecuencia los frg 
tos de los bienes de su mujer no garantizan ni responden de su obligacidn — 
personal. La sentencia de 14 de Enero de 1928 teniendo en cuenta que los ddgî- 
yuges viven separados, y la mujer administraba por sf sola los bienes que hg 
redd de su padre, y una tercera persona por su delegacidn administraba los — 
que heredd de su madre. Considéra que las rentas y frutos de los bienes parg 
females los puede retener en su podef porque no afirmdndose que hubiera hijos, 
ni cargas familiares que levantar es improcedente que se entreguen al marido.
La sentencia de 24 de Abril de 1928 estima que los esposos estdn separados - 
de hecho, y este Tribunal tiene declarado que la separacidn accidentai es 
bastante para, salvo prueba en contrario, no obliger con los productos de los 
bienes parafernales a hacer efectivas deudas y obligaciones contrafdas por el 
marido, aparté de que hay hijos del matrimonio, pero viven y son mantenidos 
por la mujer. La sentencia de 12 de Julio de 1929 considéra que cuando por - 
circunstancias mds o menos occidentales no existen cargas matrimoniales, desg 
parece el fundamento de la administracidn de los frutos de los bienes parafe^ 
nales por el marido. Y en este supuesto concreto no existiendo cargas de la - 
sociedad conyugal, ml marido no puede abusar despojando a la mujer de los frg 
tos de los parafemales.

La sentencia de 14 de Abril de 193o dice que aunque los frutos parafer­
nales forman parte del haber conyugal y estdn sujetos al levantamiento de — 
cargas matrimoniales, es con limitaciones para su entrega por parte de la æ  
posa cuando estd separada de hecho del marido y ella los administra, y en es 
te caso se trata de un matrimonio sin descendôncia y no se ha demostrado la - 
existencia de cargas légitimas que deban abonarse al esposo. La sentencia de- 
4 de 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 pruebe que redundaron en bénéficie de la familia, y en 
este supuesto el marido vivid separado de la familia y sin levantar ninguna- 
carga de la misma, por lo que los frutos de los bienes privativos de su mujer
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no responden de sus deudas personales.

"•Esta jurlsprudencia ha surgido en tema de separacidn conyugal, legal 
o de hecho, pero su ocasidn no es su Fundamento, dste se encuentra en la ath»
sencia de cargas matrimoniales a levantar por el marido, durante la sépara -
cidn pueden existir esas cargas ( sentencia de 24 de Mayo de 1915 ), y la mg 
Jer deberd hacer la entrega de los frutos de los parafemales al marido; "hay 
que distinguir -docfa la sentencia de 14 de Enero de 1928-, no sdlo si la- 
mu jer confid o no a su marido Ig administracidn de los mismos ( bienes para­
fernales ) y si el matrimonio vive unido o separado, sino tambiôn si hay — 
cargas que deban levantarse con los bienes comunes, pues en cada caso la soly,
cidn es distinta por serlo los hechos fundamentaies ".

Nos creemos,pues,autorizados a sostener, ante esta doctrina jurispruden­
cial i que aunque los cdnyuges no estôn separados, si no hay cargas matrimonia 
les que el marido deba levantar, la mujer no tiene que entregarle los frutos 
de los parafernales; y que tampoco debe efectuar esta entrega cuando hay ca£ 
gas, pero ôstas ya estôn cubiertas; tampoco hay razdn alguna para la entrega 
del exceso " (s).

4. EL PROYECTO DE LEY EN MATERIA DE REGIMEN ECONDMICO DEL MATRIMONIO 

.
No recoge este Proyecto los preceptos 1385 y 1386, ni aquellos que hacen 

referenda a los bienes parafernales, debido a que desaparecerô esta denomî  
nacidn para designarlos bienes propios de la mujer. Lo que signifiesrô que a 
partir de la aprobacidn del Proyecto los bienes privativos de la mujer ten — 
drôn 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 referenda a estos 
bienes en particular. En su lugar el articule 1381 establece: " Los frutos y

(8)- A. RODRIGUEZ ADRADOS. "Ob. Cit" Pôg. 543
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ganancias de los patrimonies privativos y las ganancias de cualquiera de los 
cdnyuges forman parte del haber de la sociedad y estdn sujetos 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 Proyectô de Ley de rôgimen econdmico del ma­
trimonio es que la gestidn y disposicidn de los bienes gananciales correspog 
da conjuntamente a ambos cdnyuges, por tanto el marido ya no serd el dnico - 
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 garan- 
ciales siendo su objetivo levantar las cargas del matrimonio. No obstante el 
dltimo inciso del precepto citado seMala que cada cdnyuge como administrador 
de su propio patrimonio, podrô 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 Lgy admite la validez de los pactos 
relatives a la administracidn de los frutos y ganancias de los bienes priva 
tivos de cada cdnyuge, aunque no de su destino. Por lo tanto la administracidn 
de los mismos se regirâ por lo dispuesto en los capitules.

Ahora bien, el artfculo 1375 de dicho Proyecto de Lgy establece " en dg 
fecto de pacte " una régla general: " La gestidn y disposicidn de los bienes 
gananciales corresponde conjuntamente a los cdnyuges, sin perjuicio de lo­
que se détermina en los artfculos siguientss. ". Y el articule 1381, reco­
ge una excepcidn, como lo demuestra la palabra " sin embargo ", y es que es— 
tablées la facultad ( "podrô" ) a los cdnyuges de disponer unilateralmente 
y a este solo efecto de los frutos y productos de sus bienes.

Considérâmes que hay que entender que 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 ôstos, pero teniendo
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en cuenta que est4n sujetos a las cargas de la sociedad de gananciales, es 
decir que lo dnico que no necesita es el consentimiento del otro cdnyuge — 
para realizar estos actos determinados. Ello supone un avance en relacidn con 
la actual redaocidn del artfculo 1365 del Cddigo Civil, porque los frutos de 
los bienes parafernales son gananciales, y la administracidn de dicha socie­
dad le corresponde al marido salvo esti^lacidn en contrario, a tenor de los 
artfculos 59 y 1412, ambos del Cddigo Civil, Y la mujer casada no interviens 
en ningdn momento en la administracidn de los mismos, a pesar de que los —  
frutos han sido producto de sus bienes, y estdn sujetos al levantamiento de- 
las cargas del matrimonio.

Ademds ello cobrard mayor relevancia en aquellas situaciones excepciong 
les que se produzcan en el matrimonio, como es la separacidn de hecho, porque 
aunque los esposos no hayan modificado su rôgimen econdmico conyugal, de so— 
ciedad legal de gananciales a separacidn de bienes, la mujer puede disponer- 
libremente de los frutos y ganancias de sus bienes siempre que ôstos cumplan 
su misidn u objetivo, Asf lo indica el artfculo 1360 del Proyecto de Ley al— 
regular: " Tambiôn respomJerdn los bienes gananciales de las obligaciones cog 
trafdas por uno solo de los cdnyuges en caso de separacidn de hecho para ateg 
der a los gastos de sostenimiento, previsidn y educacidn de los hijos que es 
tôn a cargo de la sociedad de gananciales ". Y en aquellos supuestos en que- 
no haya cargas y responsabilidades de la sociedad de ganaciales, porque no - 
tengan hijos, tiene plena libertad para disponer cada cdnyuge de los frutos 
de sus bienes privativos sin necesidad del consentimiento del otro esposo*
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ms JyPUESTDS PERSONALES Y LA SEPARACIDN DE HECHO

El Impuesto sobre la Renta de la Personas Ffsicas y el Impuesto Extraord^ 
nario sobre el Patrimonio de las Personas Ffsicas tienen caradter personal, 
porque en ellos se cumplen los siguientss requisitosi en primer lugar, someten 
a trlbutacidn toda la materia imponlble de una forma global, as deoir toda la 
renta o todo el patrimonio de un sujeto; y en segundo lugar, porque tienen en 
cuenta las circunstancias personales, las caraoterfsticas subjetivas de la pq^ 
sona sometida al impuesto.

Tanto en un Impuesto como eh el otro se han presentado dificultades para 
determinar la opcidn entre dos formas diferentes de gravamen, esto es la irv- 
dividual o la unidad familiar, teniendo en cuenta la importancia que se cor>- 
cede a la füncidn que desempena la familia en la capacidad econdmica del incQ̂  
viduo.

La mayorfa de los pafsss ha optado en fijar como unidad contribuyente la 
familia debido a que consideran que es la fdrmula mds edecuada para aometer 
a tributacidn la autdntica capacidad de contribuir. E. FUENTES QUINTANA (l) 
senala las ventajas que présenta la unidad familiar al decir: "Si tcmdsemos 
al individuo, la primera dificultad que se plantearfa serfa la de gravar el 
impuesto en füncidn del ndmero de personas que ôste tuviese a su cargo. La 
aplicacidn de un impuesto invariable ante las circunstancias familiares serfa 
procédants, como manifiesta MAURICE LADRE en el caso de que las cargas de fg 
milia no disminuyeran el bienestar econdmico del obligado por el impuesto.Ea 
ta postura ante las circunstancias familiares résulta de diffcll defense si 
tenemos en cuenta que el contribuyente no tiene la iniciativa en sus gastos

(l) E. FUENTES QUINTANA. "Hacienda Pdblica? Introckjcoidn, Presupuastos 
B ingresos Pdblicos. Pôgs. 32o—321
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familiares ( cosa que no ocurre en sus restantes gastos ), que no puede es— 
coger algunas personas a su cargo, taies como sus ascendientes, y que el fpg 
mar una familia puede constlfcuir desde la perspective del medio ambiante en 
que se desenvuelva una füerte obligacidn moral y social. Si la existencia de 
una familia proporciona satisfacciones, ôstas son de orden distinto a las ng 
terialest el bienestar material suele varlar en sentido inverso de las cargas 
familiares.

Otro problems que se plantearfa al tomar como unidad contribuyente al ig 
dlviduo serfa el del cômputo 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 mfnlmo de racionalidad.

Una desventaja adlclonal que presents el individuo como unidad contrlbg 
yente fVente a la familia es la posibilidad de que la progresivldad impos^ 
tiva ses limitada mediants una adecuada dietrlbucidn del patrimonio de renta 
entre los distintos miembros de que dependan del sujeto. Asf, si se toma co 
mo unidad contribuyente a cada miembro de la familia por separado y uno de 
ellos obtiens rentas pnvenientes de elanentos patrimoniales, es posible 1^ 
mltar la progresivldad del tribute mediants la distrlbucidn de estos elemeg 
tos entre los restantes miembros de la unidad familier.

En el ômbito de nuestro actual impuesto sobre la Rente de las Personas 
ffsicas, la unidad familiar es contribuyente, pero no sujeto pasivo, ya que 
el artfculo 4 de dicha Ley de 8 de Septiembre de 1978 establece:

- ' que son sujetos pasivos del impuesto, las personas ffsicas que reŝ  ̂
dan habitualmente en territorio espanol, y las que obtengan rendimientos 
o incrementos de patrimonio producido en territorio espaOol, o que se 
lo satisfaga una persona o entidad residents en dicho territorio.

El artfculo 5, seHala las distintas formas de unidad familiar, y 
son: primera, los cônyuges e hijos menores que vivan con ellos; segug 
da, en los casos de nulidad, disoluciôn o separacidn judicial, el côn-
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yuge con loa hijos qua sstdn a su cuidado, tercera, el progenitor soltero y 
los hijos que vivan con 01; y cuarta, los hermanos sometidos a tutela.

El artfculo 3 de la Ley del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio 
de las Personas Ffsicas, régula los sujetos pasivos da este impuesto, y son: 
primero, las personas ffsicas que tengan su domicilia o residencia en terri— 
torio espanol, afectando a la totalidad de sus bienes y derechos sea cual fdese 
el lugar donde estôn ubicados; y segundo, las personas ffsicas 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 travôs de la acumulacidn de 
todas las rentas y de todo el patrimonio de los individuos que la componen; 
o bien separadamente, es decir cada sujeto pasivo tribute independientemente 
teniendo en cuenta dnicamente su renta o su patrimonio, aunque tambiôn caben 
oppciones intermedias "habida cuenta de determinadas condiciones cuantitati 
vas o cualitativas, de la amplitud del concepto de familia, de las situaciones

(2)- art. 4 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Ffsicas.
" Uno. Son sujetos pasivos del impuesto:

a) Por obligacidn personal, las personas ffsicas que tengan su residencia ha 
bitual en territorio espanol.

b) Por obligacidn real, cualquiera otra persona ffsica que obtenga rendimiw 
tos o incrementos de patrimonio producidos an territorio espaRol o satis— 
fechos por una persona de entidad pdblica o privada residents en dicho te 
rritordo.
Dos.Cuando las personas a que se refieren los dos epfgrafes del aparata_ 
do anterior estôn integradas en una unidad familier, todos los componen 
tes de esta dltima quedarôn conjunta y solidariamente sometidos al impues 
to como sujetos pasivos, con arreglo al rôgimen que para tal supuesto es 
tabléeen los artfculos quinto, sôptimo, apartado tres, treinta y uno y 
treinta y cuatro de esta Ley."

Y el artfdulo 5 de la misma Ley :
" Uno. A los efectos previstos en el aprtado dos del artfculo anterior, 
constituyen modalidades de unidad familiar:
Primera. La integrada por los cônyuges y, si los hubiera, los hijos me 

nores legitimados, naturales, reconocidos o adoptados, con excepcidn de 
los que, con el consentimiento de los padres, vivan independientenente 
de ôstos. (cent. ...)
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por las qua pueda atravesar el matrimonio etc.
- Tributacidn de los cdnyuges.

... la acumulacidn de rentas se présenta como norma obligada an multitud de 
paisas, practicdndose cast siempre esta acumulacidn an la persona del cabeza 
de familia, normaImente el marido. Asf ocurre an Bdlgica, EspaMa, Francia, Lu 
xemburgo. Paisas Bajos, Portugal, Suiza, etc.

La tributacidn separada de los cdnyuges, an su acepcidn mds extrema, no 
es frecuente. Un ejanplo de este tipo de imposicidn es el de Argentina, don­
de la tributacidn separada as la regia dnica, aunque se imputen al marido 
los gananciales no procédantes de actividades personales de la mujer, de sus 
bienes propios, o de los bienes adquiridos con el producto de su propia ac- 
tividad. Por otra parte existen paises an los que la imposicidn separada pu£ 
de darse como resultado de una opcidn expresa formulada por los esposos, los 
cuales pueden eleglr entre la declaracidn conjunta o separada, tal como ocurre 
an Alemania y E.E.U.U.

La relacidn de paises qua adopta soluclones Intermedias a los dos extremos

...Segunda. En los casos de nulidad, disolucidn del matrimonio o separacidn 
judicial, la foimada por los cdnyuges y los hijos qua, teniendo cualquiera 
de las condiciones a qua se refiere el ndmero anterior, estdn conflados a 
ouldado.
Tercera. El padre o madre solteros, y los hijos que reunen los requis^ 

tos a qua se refieren los dos ndmeros anteriores.
Cuarta. Los hermanos sometidos a tutela.

" Dos. Nadie' pertenecerd a la vez a dos unidades faqiliares."
El artfculo 3 de la Ley del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de 
las Personas Ffsicas dice:
"Uno. Serdn sujetos pasivos de este impuesto las personas ffsicas siguientes: 
a} Por obligacidn personal los que tengan su domlclllo o residencia habitual 

en territorio esparSol. Esta obligacidn afectard a la totalidad da 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 
ejercitarse los derechos.

b) Por obligacidn real, las personas ffsicas que, sin estar comprendidas 
en la letra anterior, sean titularas de bienes sitos en territorio espa 
Bol o de derechos que en el mismo pueden ejercitarse."
{ es continuacidn de nota {2) )
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cltados es bastante numerosa, bien sea iraponiendo dicha solucidn intermedia, 
bien manteniôndola en tôrminos opcionalss.

Se dan casos en que la estructura del propio sistema impositiuo viens a 
condicionar la forma prôctica de tributacidn de los esposos. Asf ocurre en 
Austria donde si bien la norma general es la de la acumulacidn, dsta sdlo se 
produce por encima de determinados nivales de renta que, no siendo sobrepasa 
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 adopcidn 
del principio general de acumulacidn, hay paises que permiten formuler una 
opcidn respecto al gravamen de las rentas ganadas por la mujer con independen 
cia de su marido,dando a esta parcala de renta una Interpretacidn mds o menos 
extensa. Taies son los casos del Reino Unido, Israel y Venezuela. 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 cdnjunta 
para las rentas de valores y capitales mobiliarios. Igual principio general 
rige en Yugoslavia donde se exceptda la renta agricole que es imputada a la 
unidad familiar.

Por dltimo, existen casos en los que es precise distinguir la extensidn 
de la acumulacidn en relacidn con la obligacidn de dclarar y la responsabili 
dad tributaria. En Gracia, la declaracidn de los esposos es dnica, pagando d^ 
rectamente el marido la renta tributaria, si bien ambos esposos se constituyen 
como responsables independientes frente al Fisco. Algo similar se da en Finlan 
dia, donde si bien la declaracidn as dnica y acumulada, cada cdnyuge responds 
directe y proporcionalmente de la parte de deuda que le pueda corresponder, 
contra el principio muy extendido da responsabilizacidn directs 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 MALLEDO, J.A. GARCIA MARTIN. "La unidad con 
tribuvente." Revista de Hacienda Pdblica EspaRola. n* 30, 1974. Pdgs, 165-166
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La imposicidn conjunta es considerada por sus partidarlos como la mds 
iajustada a la realidad de la familia, y ** el argumente positive bdsico en fa 
vor de la acumulacidn es que dsta corresponde a la realidad econdmica de la 
familia, que constiruye una unidad de consumo ( y a veces, todavfa, de produc 
cidn ) en la que les decisionea se adoptan conjuntamente y en las que tiene; 
lugar una puesta en comdn de las rentas obtenidas por los miembros. Por otro 
lado, esta hipdtesis armoniza con el punto de partida de la tares econdmica, 
que suele considérer a las"économies domdsticas" como unidades bdsicas de con 
sumo. La afirmacidn de este postulado asume en no pocas ocasiones ribetes Ideû 
Idgicos, como cuando se afirma el cardcter de la familia de " cdlula fUndamen 
tal de la sociedad " u otras fdrmulas andlogas..«

La crftica contra la conslderacidn de la familia como unidad econdmica tie 
ne dos vertientes. De una parte se niega el postulado mismo; de otra, se afLr 
ma el cardcter arbitrario de une delimitacidn de la unidad familiar basada en 
criterlos Jurldicos, por lo que as inferior a la Imposicidn IndivicLial cuya 
unidad impositiva estd perfectamehte definida. Ciertamente que esta crlticas 
no son, a nuestro juicio, suficientes para idvalidar radicalmente el postula 
do de la comunidad econdniica en el seno de la familia. Sin embargo tiene el 
interds de poner por vez primera en tela de Juicio el axiome de la unidad 
econdmica familier y son, por tanto, sistomâtlcasg de un cambio peulatino 
de la doctrina dominante." (d)

Mientras que los inconvenientes que se atribuyen al sistema de imposicidn 
separado sont " 1®) Si se graven separadamente las rentas de los cdnyuges, la 
carga tributoria global sobre la familia dependerd dado el tipo progresivo, 
de la distrlbucidn de la renta total entre aquellos...

2®) La imposicidn separada permits la disminucidn del lmpu%

(4)- C. PALAO TA0OADA. "La unidad familiar como sujeto fiscal." Relatorio 
general. IX Jornadas Luso-Hispano**Americanas de Estudios Tributarios . 2d de 
Septiembre - 2 de.Ektubre de 198o. Pdgs. 0-9
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to total sobre la femllla mediants una redistribucidn de la renta entre los 
miembros de ësta, ya sea mediants la tranamisidn de los elementos patrimonia 
les productores de la renta ya mediants contratos entre familières...

Pero con independenoia de su admisibilidad, el resultado de estas opera 
clones es que las familias con iguales rentes satisfagan impuestos distintcs 
y que las posibilidades efactivas de llevar a cabo estes repartes de rentes
son distintos segun la naturaleza de las que obtenga la famille...

El sistema de imposicidn conjunta ellAina de raiz, claro est^, todos esbs 
problèmes, creando un Amblto dentro del cual las relaciones econdmicaS carecan 
da transeendencia a efectos del impuesto sobre la renta. AlgJn sector doctrinal 
ha puesto de relieve el absurde a qua oonducirfa el principle contrario apll 
cade a dichas relaciones intrematrimoniales, qua llevado haste sus dltimas 
consecuencias conducirfa a gravar come renta del preceptor las cantidades re 
cibidas an concepto de sustente, (s)

Hay qua senalar qua " as posible que les cambios que se estdn verificand»
en las relaciones familiares inclinsn paulatinamente la preferencia de les 9l£ 
tentas fiscales hacia el sistema de separacidn. Asf,en el Canadd se ha manterl 
do el sistema tradicional de separacidn, no obstante las recomendaciones de 
la Comisidn Carter. Tambidn Austria parses haber adoptado el sistema de sepa 
racidn de las rentas.

En Italie, la Ley de declaracidn para la reforma tributaria (L. de 9 de 
Octubre de 1971, n"* 825) aplicd al nuevo impuesto sobre la renta de las per­
sonas fisicas el sistema tradicional de acumulacidn ( "cumulo” ) de las reg 
tas, recogido en el Decreto del Presidents de la RepJblica de 29 de Septiem 
bre de 1973 que disciplind dicho impuesto. Ahora bien el mancionado sistema 
fue declarado inconstitucional por la sentencia de la Corte Constitucionale 
de 15 de Julio de 1976, n* 179. ... cabe senalar que en ella jugd un papel in

(s)- C. PALAO TA0DADA. Ob. cit. pëgs. Ao y il
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partante el hecho de que la leglslacldn discutida no reconoclera a la mujer 
caMda el papel de sujeto paslvo del impuesto, junto con argumentos que atarten 
a los efectos de la acumulacidn sobre la cuantfa del impuesto... Como consecuen 
cia de dsta, se dictd la Ley de 13 de Abril de 1977 n" 114, que modified el 
DPR n* 597, cuyo artfculo 3® dispone ahora que ” el impuesto se aplica sobre 
la renta global neta formada por todas las rentas del sujeto pasivo compren 
didas las rentas ajenas de las que tenga la libre disponibilidad o la adminia 
tracidn sin saber de rendicidn de cuentas..." SeHalemos finalmente que aigunos 
paises ( Estados Unidos, Repdblica Federal Alonana, Brasil, entre otros ) se 
permits a los contribuyentes elegir entre la imposicidn conjunta o separada 
con lo cual se solucionan los impuestos en los que la primera da lugar a un 
gravamen desventajoso respecte a la segunda...

En la Repdblica Federal Alemana el mdtodo de imposicidn de las renta f^ 
ffliliares flie repentinamenta alterado como consecuencia de la decisidn (Beschluss) 
del Tribunal Constltuciona1 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 tradicidn alemana, un sistona de acumulacidn con ê  ̂
cepcidn de las rentas del trabajo, tanto, dependiente como independientemente, 
de la mujer. La decisidn citada declard nulo el pdrrafo 26 de la mencionada 
ley ( en su texto de 1951 ) entre otros razonamientos, por considérer 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, apa£ 
tado 1 de la Ley Fundamental de Bonn. Esta incompatibilidad es fundaba en el 
hecho de que el refer!do tratamiento de las rentas del matrimonio imponlia un 
mayor gravëmen para dste en comparacidn con los spjetos individuales.” (s)

La legislacidn tributaria espaPSola ha seguido el sistema de tributacidn 
conjunta a travds de la acumulacidn y dentro del cual J. RAMALLD distingue

(6)- C. PALAO TABQADA. "Ob.Cit” Pdgs. 12, 13, 2o. y 21
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très modalldades:
"a) Acumulacidn por atribucidn de todas las rentas o pwtrlmonios a una 

persona ffsica que es la que goza de la sujeticidad tributaria. 
ta ha sido la fdrmula tradicional de la legislacidn espaMola desde 
1915 hasta la reciente Reforma Tributaria de 1970 y, por lo tanto, 
incluye tambidn el nuevo IRPF de 1978...

b) Acumulacidn por atribucidn de todas las rentas o patrimonios a un 
ente culectivo que es el que goza de subjetividad tributaria...

c) Acumulacidn de todas las rentas sin atribuffselas ni a una persona 
ffsica ni a un ente colectivo. Se parte del principio de que sdlo la 
persona ffsica es sujeto pasivo pero puede serlo individualmenbe o 
como miembro de un grupo por ministerio de la ley ( UF ). Este es el 
caso del nuevo IRPF de 1978 en el que la solidaridad jurfdica de 
los miembros del grupo provoca una acumulacidn abjetiva de rentas, 
sea el rdgimen 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 tributacidn separada de la unidad familiar nO ha èido re 
cogido en Espana por ninguna disposicidn legislative, intenténdose dnicamen 
te en una ocasidn y en el gravamen sobre la renta, en las reformas de 1954.
De ello se dériva que la legislacidn tributaria en este punto no ha tenido 
en cuenta los diferentes regfmenes econdmicos matrimoniales que recoge el De 
recho Civil. Asf el artfculo 7 n* 3 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de 
las Personas Ffsicas dice:

” Cuando los sujetos pasivos compongan una unidad familiar se acumulardn 
todos los rendimientos e incrementos de patrimonio de todos los miem­
bros de la unidad familiar, cualquiera que sea el rdgimen econdmico del

(7)- J. RAMALLD, "La unidad familiar como sujeto fiscal" Relatorio nacio 
nal de EspaMa. IX JoiTiadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributaries. 
29 de Septiembre-2 de Dctubre de 198o. Pdgs. 15-16
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matrimonio. "
V la Lay del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las personas 

ffsicas en su artfculo 4 n* 2 pdrrafo plrlmero y segundo exponet
" En caso de matrimonio en rdgimen econdmico de socledad legal de ganan^ 
ciales o de comunidad de bienes, se acumulardn en le persona que tenga 
su aCkninistaacidn, los bienes y derechos pertenecientes a los cdnyuges 
y a la sociedad conyugal, asf como los pertenecientes a los hijos meno 
res no emancipados.

Cuando sin mediar sentencia de divorcio o separacidn Judicial, el 
rdgimen econdmico del matrimonio fuera de separacidn de bienes, la acw 
mulacidn de los pertenecientes a ambos cdnyuges se practicard en la per 
sona del marido, y si estuviara incapacitado, en la de la mujer, sin 
perjuicio del prorrateo de la exaccidn segdn al patrimonio de cada cdn 
yuge."

Como se puede observer la forma de tributacidn es conjunta de todos aque 
llos supuestos en que subsista el vfnculo matrimonial o no media sentencia 
firme de separacidn. No se establece ninguna diferencia como consacuencia del 
rdgimen econdmico matrimonial que hayan adoptado los cdnyuges, por lo que 
exista acumulacidn tanto si el rdgimen 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 econdmicos es que exis 
te un prorrateo, en èl 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 interne de las relaciones entre los miembros 
que forman la unidad familiar, estando recogido en el artfculo 31 n* 2 y 3 de 
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Ffsicas:

" Los sujetos pasivos que componen una unidad familiar estdn solidaria— 
mente obligados frente a la Hacienda Pdblica al pago de la deuda tri­
bu taria que corresponda a la acumulacidn de rendimientos e incrementos
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da patrimonio prsvistos an el artfculo sdptimo, apartado trea, de esta 
Lay, sin perjuicio del derecho a prorratearla entre sf, segdn 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 epjÇ 
grafes a), b) y c) del artfculo cincuenta y ocho de la Ley General Trl 
butaria.

El prorrateo serd intemo y se regird por las normes que es tablez 
ca el rdgimen econdmico del matrimonio, asf como par los preceptos de 
la legislacidn civil aplicable en cada caso a las relaciones patrimo 
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 Ffsicas.

Nos parecerfa una solucidn mds adecuada el que no se diera una acumulacidn 
de rentas y de patrimonio en la unidad familiar, si el rôgimen econdmico fa­
miliar es el de la separacidn de bienes, porqua si existen diferencias entre 
este rdgimen 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 dsto habrfa tenido que transcender a la legislacidn tributaria. Porque a 
pesar de que en ambos casos los cdpyuges viven juntos y tienen las mismas car 
gas familiares que levantar, en la sociedad legal de gananciales datas corren 
a cargo de dicha sociedad, y en la separacidn de bienes tienen que ser pagadas 
por los esposos proporcionalmente a los bienen que tenga cada uno de ellos. 
Ademds como indica el artfculo 1392 del Cddigo Civil:

" Mediante la sociedad de gananciales, el marido y la mujer hardn suyos 
por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganancias o beneficios ob 
tenidos indistintamente por cualquiera de los cdnyuges durante el mis— 
mo matrimonio."

Mientras que, en la separacidn de bienes, cada uno de los cdnyuges conti— 
nuard con sus mlsmos bienes, sin que entre a participer en los del otro si
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to de separacidn sa da un prorrateo entre los esposos, y que cada uno tribute 
en la parte proporcional a lo que posea de rente y de patrimonio, no divldidn 
dose la cuota por partes iguales entre los mlsmos. Pero hay que taner 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 dsbidp a que la deu 
da tributaria frente a la Hacienda PJblica es superior al existir una acumu 
lacidn de rentas y patrimonio a pesar de que el rdgimen econdmico conyugal 
sea el de separacidn de bienes.

Frente a esta opinidn existen otras opuestas que apuntan: " Para valorar 
el criterio seguido por el legislador tributario en este punto, el problems 
consiste, a nuestro juicio, en determinar en qud medida influye dicho rdgimen 
en la realidad econdmica familiar.

En este sentido, parece que no pueden dejar de valorarse determinados a£ 
pectos taies como: el grado de disponibilidad de dichos bienes por parte de 
la familia; el destino ( individual o familiar ) de la renta que dichos bie-f 
nés producen, y las responsabilidades ( individuales o familiares ) a las que 
pueden, en su caso, hacer fiente. Desde esta perspactiva, parece que un rdgi 
men de tipo comunitario configura una unidad econdmica familier distinta de 
la unidad familiar regida por una estricta separacidn de bienes, pero la di£ 
tincidn no puede llevar, en nuestra opinidn, al extremo de considérer a los 
miembros de la segunda como simples individuos a efectos tributarios: la un^ 
dad econdmica existe, en cualquier caso, y la absolute separacidn de patri­
monies en el terreno jurf dico-privado, se ve superada en la realidad econdm^ 
ca familier ya que, en mayor o mener medida, los bienes son disfTutados en el 
émbito familier con independencia de su titularidad, y su existencia y en- 
tidad respaldan el status econdmico de la familia { y no sdlo de su propieta 
rio ); ello sin considérer que, par razones puramente familiares, la incomurd 
cabilidad e independencia de patrimonios nunca puede equipararse a la que se
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produce entre individuos extranos entre sf.
Pero ademéts, debe tenarse en cuenta, que la separacidn de bienes podrd 

acordarse a efectos puramente formales y, en tal sentido, convertirse en un 
mero expedients tâcnico para eludir los efectos de la cumulaciân, mds gravo 
SOS, en principio, por tratarse de un impuesto progresivo. La aplicacidn del 
criterio de la tributacidn conjunta quedarfa, de este modo, a meread de los 
pactes privados, y, en definitive, de la voluntad de los cdnyuges que podrfai, 
de este modo, optar por la modalidad individual de gravamen, como altemativi 
mds favorable." (s)

Ambas leyes admiten una tributacidn separada por parte de los cdnyuges 
dnicamente en los casos de nulidad, disolucidn del matrimonio, divorcio y se 
paracidn judicial, estando regulado en el artfculo S, n® 1 apartado 2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Ffsicas que dice que es una
modalidad de unidad familiar la censtitufda:

" En los casos de nulidad, disolucidn del matrimonio o separacidn judiciil, 
la formada por el cdnyuge y los hijos que, teniendo cualquiera de las 
condicionas a que se refiere el ndmero anterior, estdn confiados a su 
cuidado.”

Y en el artfculo 0, 5 de la Orden Ministerial de 14 de Enero de 1970:
" En caso de divorcio o separacidn judicial, se computardn por separado 
el patrimonio de cada cdnyuge, atribuydndose ademAs, a cada uno de ellts,
el correspondiente a los hijos que se encuentren bajo su patria potestad.'

Del ordenamiento fiscal se deduce que a efectos de tributacidn conjunta 
por parte de los cdnyuges, existe acumulacidn entre Astos si estdn unidos 
por matrimonio cualquiera que sea el rdgimen econdmico conyugal que rija en­
tre ellos. Unicamente tributan por separado si media sentencia de separacidn 
judicial, de nulidad, o si sa ha disuelto el matrimonio.

(b )— M# T. SOLER ROCH. " La unidad contribuvente en el Impuesto Extraordj 
nario sobre el Patrimonio de las Personas Ffsicas". Revista Espafiola de Dert 
cho Financière. 15-16 Julio-Oiciembre 1977. Edit. Civitas. Pdg. 535
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Nos plantsamos la cuastidn de lqj6 ocurre en los supuestos de ĉ que exista 
una separacidn de hecho matrimonial 7 La separacidn de hecho no estd regulada 
en el Cddigo Civil, y como consecuencia de ello las leyes tributaries guar- 
dan silencio respecte a esta figura. Esto da lugar a que en los casos en que 
exista una sepecracidn de hecho los cdnyuges tengan cyje tributar conjuntamw 
te, aunque su rdgimen econdmico sea el de separacidn de bienes, debido a que 
no tienen sentencia firme de sepraracidn ya que no interviens el drgano Juris 
dicional, puesto que no hay procedimiento.

A pésar de que en la separacidn de hecho sigue subsistiendo el vfnculo n» 
trimonial, los esposos viven en diferentes domicilies lo que signifies que 
tienen mayores gastos, ya que ha dajado de existir la unidad de consume, no 
cumplidndose uno de los fUndamentos bdsicos para que la unidad familiar tri­
bute conjuntamente. Por ello pensâmes que en estas situaciones los cdnyuges 
tendrfan que tributar por separado, ya que mantienen economfas separadas, no 
ponen en comdn sus rentas y al ser los impuestos personales de carde ter pro 
gresivo salen perjudicados al tener que sumar sus rentas y su patrimonio pro 
ducidndose una cuota mayor, porque aunque posteriormente se prorratee entre 
ellos en proporcidn a lo que tengan, siempre serd una cantidad superior a si 
tributan por separado. Esto ocurre en el Derecho Comparado que " détermina — 
das situaciones Jurfdicas o fdcticas dentro del matrimonio pueden ocasionar 
la tributacidn separada en paises en que rija el principio general de tribu­
tacidn famiiliar. Asf en Bdlgica, cuando existe separacidn de hecho o cuando 
se entabla demanda de divorcio o separacidn judicial; en Francia, cuando exis 
ten conjuntamente separacidn de bienes y separacidn personal, cuando trami— 
tdndose la separacidn o el divorcio el juez autorice la residsncia separada, 
o cuando el hogar sea abandonado por el marido o la mujer; en los Paises Bajos 
si existe separacidn permanente; en Luxemburgo si existe separacidn de hecho; 
etc. ... " (b )

(9)- J. ANTON FEREZ, DIAZ MALLEDO, J.A. GARCIA MARTIN. "La unidad contri 
hijvante." Revista de Hacienda Pdblica EspaAola. n® 30, 1974 Pdg. 166
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El i5nlco inconvénients que se puede objetar a que los cdnyuges separados 
de hecho no acumulen sus rentas y patrimonio y tributen individualmente, es 
que no pueden probar ante la Hacienda Pdblica su situacidn, puesto que no exiŝ  
te, en principio, un documente que asf lo demuestre como ocurre en los casos 
de separacidn Judicial, divorcio o nulidad matrimonial. Ello origina el prcH* 
blema de cdmo probar con suficienoia la situacidn fdctica de separacidn cpji 
yugal, de manera que el Fisco quede convencido de que esa situacidn es verdĝ  
dera y no un ardid de los esposos para tributar separadamente y pagar una cug 
ta inferior en proporcidn a la que deberfan, en el supuesto de declarer que 
viven en armonfa familiar, porque admitir de forma expresa esta situacidn pg 
drfa amparar y f omentar supuestos de fraude. La solucidn se podrfa encontrar 
en exigir a los cdnyuges separados de hecho que aporten dooeumentos que, con 
una fehaclencia suflciente, 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 separacidn, si los cdnyuges los han pactado, 
porque ademds de regular determinados aspectos de su vida a partir del mom% 
ta en que se ha producldo la separacidn de hecho, tambidn senalan la fecha en 
que dstos 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 objetiuo defraudar a Ha­
cienda, pero no hay que olvidar que aunque a veces se llegaran a cometer 
des, consideramos que a pesar de tndo los esposos separados de hecho tendrfan 
que poder tri bu tar por separado, ya que ello esté mds de acuerdo con su sl«̂  
tuacldn real, ademds pensamos que tiens menor Importancla que se produzca a^ 
guna situacidn fraudulente alslada, que mantener esta situacidn Injuste.

La dnica vfa que tienen los esposos separados de hecho para poder tribu— 
tar Individualmente es a travds del artfculo 34 n® 4 de la Ley del Impuesto 
sobre la Renta de las Personas Ffsicas que dice:

" Cuando exista Imposlblldad de hecho de suscrlblr declaracidn dnica, co 
rresponderd al cdnyuge o cdnyuges déclarantes manifester, bajo su res- 
Aonsabllldad, la causa de dicha Imposlbllldad."
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Dentro de los casos de imposlbllldad de hecho cabe Inclulr los supuestos 
de separaclones de facto, puesto que se presentan mayores dlflcultades para 
que los esposos hagan la declaracidn conjunta, ya que tienen diferentes domjL 
clllos y puede Incluso ocurrlr que vlvan en cludades dlstlntas. El Reglamento 
de esta Ley no hace ninguna referenda al n® 4 del ax*t£culo 34, y por tanto 
no senala cuAles son los casos en que tlene lugar este precepto, por ello pegi 
samos que podemos Inclulr la separacidn de hecho dentro de los supuestos de 
Imposlbllldad de hecho. L. SANCHEZ SERRANO (lO) piensa que ” a pesar de dlùha 
alusldn e>^resa de la Ley a tal " Imposlbllldad de hecho ", no encontramos en 
ella ni en el Reglamento ningdn precepto por el cual se determinen las conse 
cuenoias jurfdicas de la misma. Sin que, por otro lado, en ninguno de los pro 
ceptos referentes a la sancidn por falta de firma de uno de los cdnyuges (a£ 
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 cuantad consideraciones se han hecho por la doctrina acerca 
de la imposibilidàd sobrevenida, e incluso de la dificultad extraordinaria so 
brevenida, como causas de extincidn de las obligaciones. Y que por tanto, en 
los casos de imposibilidàd de hecho y hasta de dificultad extraordinaria —
- piônsese, por ejemplo, en los supuestos de separacidn de hecho o de abancto 
no familiar con paradero desconocldo del otro cdnyuge, o con fljacldn de las 
respectives residencies en lugares muy distantes, o en los de famlllas tempo 
ralmente separadas por la emlgracldn o por necesldades de trabajo -, no ca - 
brfa jurfdlcamente sanclonar nl"penallzar" en los tdrmlnos aludldos el Incum 
pllmlento del debar, extlnguldo o Inexistante en taies casos, de suscrlblr 
conjuntamente declaracidn dnica. "

(lO)- L. SANCHEZ SERRANO. "La unidad familiar como suiato fiscal." "Alou 
nos aspectos formales de la unidad familiar." IX Jornadas Luso-Hispano-Ameri 
canas. 29 de Septiembra- 2 de Octubre, 1980 Pdgs. 17 y 18
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Las leyes fiscales espanolas al senalar que los sujetos pasivos que for­
man la unidad familiar tributan conjuntamente, se basa en que personas que 
viven juntas tienen gastos cornunos y como consecuencia de ello se produce un 
abaratamlento en los mlsmos. Pero si la unidad famllleu? estd formada por cdrj 
yuges tribu tan Juntos siempre que permanezca el vfnculo matrimonial, sin 
tener an cuenta si viven o no juntos, por lo que no se conàidera este requl 
slto fundamental, asf dnicamente tributan por separado cuando se ha producldo 
la separacidn judicial, el divorcio o la nulidad del matrimonio, esto es slem 
pre que se tenga una sentencia firme que pruebe esa situacidn.

Los casos de separacidn de hecho no estdn recogldos en las leyes fiscales 
porque el ordenamiento prlvado no régula estas situaciones, y ademds en ellos 
subsiste el vfnculo conyugal. Tampoco recoge las unlones de hecho, con lo cual 
personas que viven unldas maritalemente, en el momento de hacer sus declaraclb 
nés las hàcen por separado, ya que no hay ningdn vfnoulo legal entre allas, 
lo que da lugar a que tengan que pagar menas Impuestos que un matrimonio en 
su misma situacidn econdmica. Estos supuestos en los cuales se ha constltuldo 
una familia, aunque jurfdlcamente no estd reconoclda, los miembros de la mis 
ma tributan Individualmente, a pesar de que existe una unidad de consumo, y 
ello se debe a que no media un vfnculo legal entre los mlsmos. Asf estas si— 
tuaclones favorecen a las personas que las componen, siempre que el hombre y 
la mujer trabajen y obtengan rentas diferentes, pudlendo en algunos casos sjj 
ceder que se lleven a cabo para lograr este objetlvo y defraudar al fisco,al 
concederles una ventaja sobre matrlmonlos legalmente constltuldos, que se 
encuentran en su misma situacidn econdmica. Con lo cual no querenos declr que 
las personas que viven unldas tengan que trlbutar conjuntamente, pues darfa 
lugar a una Intromlsldn del Estado en su vida particular e fntlma. Ademds ello 
orlglnarfa sérias dlflcultades en el momento de comprobarlo, ya que para ello 
se necesltarfa examiner cada caso concreto y particular, lo que séria prdctĵ  
camente imposlble de llevar a cabo.
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La razdn o motlvo fundamental de que la unidad familiar tribute conjunt^ 
mente se debe a que forman una unidad de consuma, y que tienen menos gastos, 
en proporcidn, a las personas que viven individualmente, Pero parece que no 
sdlo es primordial el motivo que acabamos de sefalar, sino que tambidn se bg 
San, o mds bien cabrfa decir que se deduce del mismo que es fundamental la 
existencia de un vfnculo Jurfdico, en este caso el matrimonio, que origina el 
que tributen Juntos. Tado esto nos parece acertado, pero siempre que se cum- 
plan estas dos circunstanciasi esto es, que los cdnyuges vlvan unidos con lo 
cual forman una unidad de consumo, y por lo tanto tienen derecho a una serie 
de ventajas, como puede ser el abaratamlento de los gastos; y una serie de 
inconvenientes, como es el que tengan que declarer juntos, puesto que la ti^ 
bu tacidn es mayor,* debido a que es progresiva. Y segundd, que medie el itetri, 
monio entre ellos, pero entendiendo por dste una comunidad de vida y no un 
vfnculo jurfdico.

Las separaclones de hecho reunen el segundo requisite, pero en el sentido 
de que entre los esposos existe un vfnculo que les une jurfdlcamente; pero 
no tienen el estado civil de separado, puesto que en estas clases de sepraciôn 
no se lleva a cabo ningdn procedimineto judicial y por tanto no se produce la 
sentencia firme de separacidn, que llevan consigo todas las separaclones Ig 
gales, siendo dste el motivo para que los cdnyuges separados judicialmente 
tributen par separado. Sin embargo el marido y la mujer separqdos de hecho 
viven en diferentes domicilios, puesto que es la primera medida que se adopta 
en toda separacidn de hecho, produciendo dsto mayores gastos, pero tributan 
unidos.

El sllenolo que mantienen las leyes tributaries respecte a la separacidn 
de hscho, trae como consecuencia que no se incluyan estos supuestos entre los 
que forman una unidad familiar diferente a la hora de trlbutar, pudlendo dar 
lugar a que se estlmulen sepraciones judiciales entre los cdnyuges que sAlo 
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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venlentes que supone todo procedimiento Judicial, es Idgico que adopten esta 
solucidn; y sobre todo dsto se llevard a cabo con mds fTecuencia eh aquelles 
matrlmonios que gocen de una posioidn econdmica elevada, ya que son los qjs 
salen mds perjudicados al trlbutar conjuntamente.

Y por el contrario, las uniones extramatrimonialés, no cumplen el reqii^ 
to de tener un vfnculo legal, pero sf que forman una unidad familiar des* al 
punto de vista econdmico, ya que se ha formado una unidad de consumo, y sin 
embargo sus miembros tributan individualmente. Asf parece que se llega a la 
conclusidn de que el fUndamento primordial por el que los cdnyuges tienm que 
tribu tar juntos no es por razdn de que forman una unidad de consumo y de pro 
duccidn, aino porque media entre èllos el vfnculo matrimonial y no hay ura ■ 
sentencia firme de separacidn. Porque si no fUera asf los separados de hecho 
no tendrfan que trlbutar conjuntamente, y sin embargo, por al contrario sf 
que tendrfan que hacerlo las personas que tienen uniones maritales de hecho.

En definitive, creemos que los cdnyuges separados de hecho tendrfan qje 
trlbutar por separado, aunque para poder hacerlo serfa necesario presenter un 
documenta que probafa la veracidad de su situacidn, y el documenta podrfa ser 
el pacto de :separacidn matrlnwnial. Sin embargo la dnica solucidn que les qug 
da a los cdnyuges separados de hecho para pcxJer trlbutar individualmente es 
la que senala el artfculo 34, n* 4 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de 
las Personas Ffsitxis, que consiste en no hacer una declaracidn dnica, debido 
a que tienen una imposibilidàd para ello, y es el vivir en diferentes domlcĵ  
lias.
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OERECHDS SUCESORIOS 

I. ACEPTACION PE LA HERENCIA

El artfculo 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 reforma, decla qua la mujer- 
casada necesitaba la licencia para aceptar o repudiar una herencia, y en su- 
defecto la aprobacidn del juez, aunque en este supuesto no respondfan de las 
deudas hereditarias los bienes ya existentes en la sociedad conyugal.

La mujer casada tenfa en esta materia, al igual que en otras muchas, li- 
mitada su capacidad de obrar, pues necesitaba en numerosas ocasiones la li — 
cencia del marido, la cual podfa ser concedida o denegada por âste sin ale­
gar para ello alguna causa justificada. Si el marido otorgaba la licencia, — 
que era lo normal en caso de que existiera armonfa entra los esposos, no se- 
producfa ningdn inconvénients. Pero el obstâculo se presentaba cuando los — 
cdnyuges estaban separados de hecho. El problsna se podfa solucionar siempre 
que el marido hubiera concedido a la mujer la licencia marital en el conve- 
nio de separacidn de hecho. Mas, i qud sucedfa si los cdnyuges no lo hubie- 
seh estipulado en el pacto de separacidn, o bien si habidndolo hecho el ma— 
rido no hubiera otorgado a la mujer la licencia 7.

Aquf tenanos que difarenciar que dentro de la aceptacidn pura y simple — 
de la herencia, data puede ser expresa o tdcita.

El precepto 995 del Cddigo Civil parece que se podfa aplicar dnicamen­
te al supuesto da la aceptacidn expresa, para la cual necesita la mujer la —
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licencia marital. Pero i qud ocurrla si la aceptaba tdcitamente ?. El artfaj 
lo 999 pdrrafo 3* del Cddigo Civil dice: " Tdcita es la que se hace por «clos 
que suponen necesarlamente la voluntad de aceptar, o que no habrfa derechoa 
ejecuteu” sino con la cualidad de heredero.". La mujer para aceptar la herm 
cia pura y simplemente ytdcitamente podrfa recurrir a realizar alguno de Ira 
actos que sefSala el artfculo 1000 del Cddigo Civil, enumeracidn que no es ex 
haustiva, ya que la jurisprudéhcia del Tribunal Supremo ha eenpliado el dnbi- 
to del mancionado artfculo a otra serie de actos; de esta forma la mujer ro 
necssitarfa de licencia marital para aceptar la herencia.

Aunque en este supuesto cabe prsguntarnos si responderdn los bienes de­
là sociedad de gananciales:

- Asf,como si la mujer casada aceptaba la herencia con aprobacidn del - 
Juez, estd claro que no respondfan de las deudas hereditarias los bii- 
nes ya existentes en la sociedad conyugal, esto es los bienes que he- 
bfa hasta el momento de la aceptacidn, pero sf los bienes futures de - 
dsta, ya que el artfculo 995 del Cddigo Civil no decfa nada en contra­
rio.

— Sin anbargo al no pronunciarse el Cddigo Civil sobre este supuesto ccn 
creto, podemos entender que si la mujer separada de hecho aceptaba id 
citamente una herencia, sf que responderfan los bienes de la sociedac- 
da gananciales,ya que si el artfculo l.o23 del Cddigo Civil en su - 
apartado 1® dice, con relacidn a la aceptacidn a bénéficie de invente 
rio: " El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demds cargra 
de la herencia sino hasta donde alcancen los bienes de la misma "; e- 
sensu contrario hay que entender que en la aceptacidn tdcita respon - 
den todos los bienes y consiguientamante los de la sociedad de ganm 
ciales. Aunque si no pueden responder en un principio sf lo hardn en- 
un futuro cuando se liquide la sociedad de gananciales y a la mujer te 
corresponda la mitad.
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La solucidn a todo este problems creemos que hubiera sido que la mujer- 
casada y posteriormente separada de hecho hubiera podido aceptar la herencia 
a bénéficie de inventario. Tesis que ha sido mantenida y apoyada por diverses 
eutores; entre otros podemos citar a OGAYAR (l).

2, Oespués de la Lev de 2 de Mavo de 1975:

El articule 995 del Cddigo Civil, tras la Reforma de 2 de Mayo de 1975,— 
quedd redactado de la sigulente manera: " Cuando la herencia sea aceptada — 
sin bénéficie de inventario por persona casada y no concurra el otro cdnyuge, 
prestando su censentimiente 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 doctrine respecte a la aceptacidn de la- 
herencia a bénéficié de inventario.

Las diferencias entre la antigua y la nueva redaccidn de este precepto — 
son notables:

1®- El antiguo artfculo 995 hacfa referenda 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 
se interpretaba en el sentido de que cabfa el que aceptara o repu — 
dlara la herencia sin necesidad de ningdn requisite, lo cual origina 
ba una discriminacidn de la mujer respecte del marido.

Sin embargo, el precepto vigente ei^resa " por persona casada ", 
abarcando, por tanto, al marido y a la mujer. Asf tanto uno como otro 
necesitan el consentimiento del otro cdnyuge si no aceptan la heren- 
cia a bénéficié de inventario y quieren que la sociedad conyugal res

(l)- T. OGAYAR. " La separacidn de hecho de los cdnyuges. Efectos que - 
produce". Edit. Reus, Madrid, 1971. Pdgs. 115 — 116
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ponda da las deudas, Estd se dériva del piano de igualdad en que se 
quiete situar a lo^” ^onyuges, pues la Reforma de 1975 tuvo entrt- 
otros objetlvos, no limitar la capacidad de obrar do la mujer ca^ 
da, manifestdndolo el artfculo 62 n® 1 del Cddigo Civil: " El malrj, 
monio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cdnyujes?

2® - Ambos artfculos imponen una sancidn, que es , que la sociedad d#-
gananciales no responds de las deudas hereditarias cuando se dan-
Linas circunstancias determinadas, pero no son las mismas en un tig 
to que en otro. En el precepto antiguo si la mujer casada acept*— 
ba la herencia con la aprobacidn judicial no respondfan los bienis 
ya existantes en la sociedad conyugal. El vigente texto dice que no 
responderdn de las deudas hereditarias los bienes de la sociedad- 
con>ojgal. Por lo tanto,no distingue entre bienes ya existentes • 
bienes futures.

Asf, la mujer separada de hecho puede aceptar cualquier herencia, pues - 
ya no necesita de la licencia marital, que ha sido suprimida por la Lgy de—
2 de %yo de 1975, ni el consentimiento de su marido, aunque de las deudas-
hereditarias responderf su propio patrimonio. Ademds, cabe el que la acepta- 
a bénéficie de inventario, lo cual significa que nunca sufrirdn menoscabo los 
bienes privatives, ya que el bénéficié de inventario es; " la facultad coTOg 
dida por la Ley a los herederos para aceptar la herencia con la modalidad — 
de no responder de las obligaciones del finado ilimitadamente, sino sdlo las, 
ta donde alcance el valor de los bienes hereditarios " (s).

y?)- J. CA3TAN T08ENAS, " Derecho Civil Esoanol. comdn y forai T. 'I. 
vôl. 1®. 78 Bd. Madrid, 1939. Pdg. 127
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II. U S  DERECHOS LEGITIMARI03 DEL CONYUGE

El cdnyuge viudo tlene derecho a la legftima vldual en usufructo, en una 
cuota qje varia segdn las personas con las que concurra en la herencia. El — 
artfculo 834 del Cddigo Civil seRala: " El cdnyuge que al morir su consorte- 
no se hallare separado o lo estuviere por culpa del difUnto, si concurriere 
a la herencia con hijos o descendientes, tendrf derecho al usufructo del t w  
cio destinado a majora".

El momento de referenda para la atribucidn del usufructo vidual es el de
la muerte del otro cdnyuge, y hay que determinar si existe persona que pueda
legalmente ostentar este cardcter. En caso afirmativo tendrd en usufructo la 
parte que le corresponde, pero tambidn puede ocurrir que no exista un cdnyu­
ge que pueda llevar ese nombre, o bien existiendo se hallare separado por su 
culpa, y consiguientonente no nace tal derecho.

El precepto citado exige que a la muerte de uno de los esposos, el otro-
no estd 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
cidn judicial por sentencia firme de un Tribunal, un cdnyuge es culpable y el 
otro inocente. Este es un principio mantenido por el Cddigo Civil, con el que 
no estamos de acuerdo porque pensamos que no toda separacidn judicial tiene 
que partir de la culpabilidad o inocenoia de un esposo, ya que la culpa - 
puede ser de ambos o bien no existir en ninguno de ellos. La razdn de que se 
hable de culpabilidad se encuentra en que el Cddigo Civil en su artfculo loS 
establece y enumera las causas legftimas de separacidn, y al cdnyuge que se- 
prueba que ha incurrido en una de allas se le déclara culpable.

El artfculo 836 del mismo cuerpo legal expresa: " Cuando estuvieran los— 
cdnyuges separados en virtud de la demanda, se esperard el resultado del — 
pleito.
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Si entre los cdnyuges separados hubiese mediado perddn o reconciliacidn, 
el sobreviviente conservait 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 cdnyuge supdrstite tiene derecho a la legftima vidual,— 
en base a su culpabilidad o inocencia. Tampoco pierden este derecho si los — 
cdnyuges se perdonan o reconcilian posteriormente.

Como consecuencia, podemos decir que perderd su derecho a la legftima — 
vidual el cdnyuge separado, pero dnicamente si es culpable.

Los artfculos 834 y 835 del Cddigo Civil cuando se refieren a la separa­
cidn, hemos de entender que se trata de separacidn judicial, a pesar de que- 
no lo dicen expresamente, porque es la dnica regulada en el ordenamiento ci­
vil espanol. Y el artfculo 834 del Cddigo Civil hace referenda a la culpa , 
ddndose dsta dnicamente en la separacidn judicial, no en la separacidn de ho 
cho, ya que en dsta no se lleva a cabo un procedimiento; lo mismo ocurre — 
con el artfculo 035, que dice expresamente: " los cdnyuges separados en vir­
tud de demanda", y la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo 
de 109o manifiesta en su segundo considerando: "... segdn la indicada norme 
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 ", evidente- 
mente se estd refiriendo a la separacidn judicial, y no a la meramente de —
" hecho " o " amistosa ", porque asf lo evidencia la referenda que contiens 
el pdrrafo 1* del artfculo 835 del Cddigo Civil, al expresar que " cuando es 
tuviesen los cdnyuges separados en virtud de demanda, se esperard el résulta 
do del pleito ", pues con ello claramente se da a entender que aquella refe­
renda del artfculo 834 a " separacidn " se centras 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 requiers su recora 
cimiento judicial cuando pende la demanda formulada con tal finalidad".
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Nos podemos preguntar si el cdnyuge vludo separado de hecho tiene dere­
cho a la legftima vidual. Consideramos que hay que contester afirmativamente, 
en primer lugar porque los preceptos que hemos citado se refieren a la sépara 
cidn legal y no a la separacidn de hecho; en segundo lugar porque la separa­
cidn de hecho no su rte efectos jurfdicos entre los esposos y por lo tanto no 
cabe que ellos regulen ésto. La dnica medida que se puede adopter es que si— 
un esposo desea desheredar al otro, recurra al artfculo 655 del Cddigo Civil, 
y si cumple una de las causas reguladas en este precepto, puede efectuar su- 
objetivo. El artfculo 855 n® 1 del Cddigo Civil dice que son justas eau sas- 
para desheredar al cdnyuge las que dan lugar a la separacidn personal segdi>- 
el artfculo lo5, y el dltimo pdrrafo 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, parque una de sus primeras consecuencias es que el marido y 
la mujer tengan diferente domicilie. Asf que la pdrdida a la legftima vidual 
sdlo se da en la separacidn de hecho si expresamente un cdnyuge deshereda a- 
otro en su testamento por uno de los motives del artfculo 855 del Cddigo CjL 
vil.

El artfculo 834 del Cddigo Civil dice: " El cdnyuge que al morir su coi>- 
sorte no se hallare separado o lo estUviese por culpa del difUnto, si concu— 
rriese a la herencia con hijos o descendientes, tendrf derecho al usufruoto- 
del tercio destinado a majora". Este i^reoepto exige que a la muerte de uno 
de los esposos el otro no estd separado o si lo es tu vi era, hubiera sido por- 
culpa del premuerto. Posture similar es la mantenida por parte de la doctr^ 
na; asf MANRESA (3) dice: " La separacidn amistosa de los contrayentes no — 
puede legalmente producir los mismos efectos que el divorcio ( hoy separacidn). 
Pudo ser motivada por las mismas causas y evitando el escdndalo de una cuM

(3)- J. M. MANRESA. " Comentarios al Cddigo Civil Espanol" T.VI, vol. I. 
Revisado por T. Ogayar. 7® éd., Madrid, edit. Reus, 1951. Pdgs. 573-676
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tldn Judicial, pero pudo tambidn obedecer a otros motives. Sard en muChos cĝ  
SOS un espectdculo triste y répugnants ver cdmo un cdnyuge que no tuvo de — 
tal mds que el nombre, que no compartld su existencia con el premuerto, quê­
tai vez fUe causa de todas sus desgracias, y que en la vida le des^recid, se 
prosente reclamando el disfrute de una parte de su fortune, y haya de conce- 
ddrsele contra toda razdn y Justicia. Pero reflexldnese que la ley ni podfa 
dicter un fallo a ciegas, ni envolver en una misma régla al cdnyuge culpable 
y al cdnyuge inocente, ni exigir 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 cdnyuges, en el n" 1 del artfculo 855 del Cddigo Civil para desheredar — 
al otro, POT cualquiera de las causas que dan lugar al divorcio, hoy separa­
cidn" .

La misma Ifnea es mantenida por OGAYAR (4), que senala 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 cdnyuge ofendido un arma para d œ  
pojar a su consorts de la legftima, ya que el artfculo 855 n® 1 dice que son 
causas de desheredacidn: " las que dan lugar a la separacidn personal confer 
me al artfculo lo5", Y el dltimo pdrrafo del mismo precepto expresa: " Para— 
que las causas que dan lugar a la separacidn personal lo sean tambidn de — 
desheredacidn es precise que no vivan los cdnyuges bajo el mismo techo", ya— 
que si vivieran juntos se supondrfa una reconciliacidn tdcita. Por consiguieji 
te, si concurre alguna causa juste de desheredacidn junto con el hecho de no 
vivir bajo el mismo techo los cdnyuges, se concede al agraviado la posibil^ 
dad de privar al otro cdnyuge de su legftima.

FAUS (5) ve en dsto un reconocimiento del hecho de la separacidn, y de —

(4)- T. OGAYAR. Ob. Cit. Pdg. 118
(5)- FAUS ESTEVE." La seoaracidn de hecho en el matrimonio". Anales de la 

Academia Matrltense del Notariado. Madrid, 1M6. Pdg. 331
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las consecuencias légales que de ello se derlvan. Pero no hace falta la sen­
tencia de separacidn, ni la interposicidn de la demanda, sino que es sufi — 
ci ente la disgregacidn de la vida y la existencia de un# causa, que précisa 
rfa de prueba si el desheredado la negare o si adn demostrada, alegase la no 
ruptura de la comunidad matrimonial.

Esta dpinidn le parece demasiado radical a OGAYAR (s), porque el articu­
le 655 del Cddigo Civil no régula la separacidn de hecho, sino que sdlo se- 
limita a tenerla en cuenta, como presupuesto legal, para regular la trascen- 
dencia de las justas causas de desheredacidn del cdnyuge.

Por consiguiente, el cdnyuge abandonado por el otro, en el supuesto de — 
la separacidn de hecho, puede desheredeir al que le abandond. Aunque esta si­
tuacidn no se encuentra regulada por la Ley surte o puede hacer surtir est»- 
efecto. ZANON MASOQJ (?) apoya la tesis de OGAYAR,

PÜIG-0RUTAU (a) dice que el artfculo 834 del Cddigo Civil no sa refiere- 
al viudo o viuda que se hallase divorciado ( como antes de la reforma de 24— 
de Abril de 1958 ), sino del cdnyuge " que al morir su consorts no se halla­
se separado o lo estuviese por culpa del difUnto ". Continda diciendoi " nos 
parece improballe que la diferente e>q}residn pueda servir para fündar una - 
diferencia de efectos, pues sin duda se refiere el precepto a la separacido- 
judicial y no a la separacidn de mero hecho. Esta puede responder a diverses 
causas y no permits fUndar en ella con seguridad un efecto tan importante co 
mo privar del derecho a legftima al cdnyuge sobreviviente".

(e)- T. OGAYAR. Ob. Cit. Pdg. 118
(?)- L. ZANON MASDEU. " La separacidn matrimonial de hecho". Edit. Hispa 

no Europea, Barcelona, 1974. Pdg. 239
(a)- PUIG-8RUTAU. " Fundamentos de Derecho Civil" T. V. Vol. 3®, Edit. 

Bosch, Barcelona, 1964. Pdg. 123
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Algunos autores, entre ellos FAUÇ conslderan que el artfculo 055 del Cd 
digo Civil en su apartado primero tiene presents la separacidn de hecho como 
causa para desheredar al cdnyuge viudo, y el mismo artfculo en el ddrrafo 
timo de su apartdo cuarto senala que es necesario que los cdnyuges no vivan 
bajo el mismo techo.

No estamos de acuerdo con la tesis de FAUS, porque el artfculo 853 del Cd 
digo Civil, al referirse a las causas justas de desheredacidn del cdnyuge en 
su apartado primero dice: " Las que dan lugar a la separacidn personal, se- 
gdn el artfculo lo5 del Cddigo Civil". FAUS al examinar este apartado parece 
que dnicamente se fija en la primera parte y equlpara separacidn personal a- 
separacidn de hecho. Pero a continuacidn,ei precepto nos remite a las causas 
del artfculo lo5, que son les que dan lugar a la separacidn judicial, es da- 
cir, las causas legftimas de separacidn. Ademds, el artfculo lo5 se encuen — 
tra dentro de las seccidn 4* del capftulo III, tftulo IV, Libro 1® del Cd — 
digo Civil, que se refiere a la separacidn.

Comu hemos dicho en varias ocasiones, nuestro ordenamiento no reconoce ni 
admite la separacidn por mutuo consentimiento, y por tanto no hay nomes que 
la regulen. Unicamente se admite la separacidn que se haya producldo par una 
de las causas recogidas en la legislacidn, deducldndose de ello efectos jur£, 
dicos. Aunque el Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del — 
matrimonio en el Cddigo Civil y se determine el procedimiento a saguir en las 
causas de nulidad, separacidn y divorcio, hace referenda a la separacidn de 
hecho libremente consentida como causa de divorcio, lo que origina que no ha 
brd que esgrimir una causa regulada en el Cddigo Civil para que se determihe 
la culpabilidad de un cdnyuge, siempre que se haga uso de este motivo para - 
conseguir el divorcio.

Nos adherimos a la posture de OGAYAR, tambidn defendida por ZANON MASDEU, 
porque aunque el artfculo 855 del Cddigo Civil no hace referenda a la sepa— 
racidn de hecho, puede este precepto ser el cauce que use el cdnyuge sépara-
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do de hecho para desheredar al otro, siempre que haya incurrido en uno de los 
motivos senalados en este artfculo. La causa que puede alegarse con mds faci 
lidad es la sérialada en el n® 1 de dicho artfculo que hace referencia a las- 
causas de separacidn personal, pero se exige que los cdnyuges no vivan bajo» 
el mismo techo, requisito que se cumple en la separacidn de hecho matrimonial. 
Consideramos que ello serfa sencillo de probar, porque a pesar de que la sepa 
racidn de hecho no se tiene porqud producir como conseouencia de una causa — 
concrete o determinada, no obstante puede suceder que sf que haya existido — 
un motivo de los senalados en el artfculo loS del Cddigo Civil, que haya orl 
ginado el que los cdnyuges lleguen a esta situacidn determinada. Aunque lo­
que no ha habido ha,sido un procedimiento Judicial, en el cual se haya proba 
do la culpabilidad o inocencia de uno de los esposos, como ocurre en la sepa 
racidn Judicial, puesto que dsto es una de las ventajas que ofrees la sepa­
racidn de hecho ffente a la separacidn judicial.

Por consiguiente pensamos que de forma direota un cdnyuge no puede deshe 
redar al otro, dnicanente porque estdn separados de hecho, ya que no hay un- 
precepto que sf lo indique, como son los artfculos 834 y 835 del Cddigo Ci­
vil, con respecte a la separacidn judicial. Sin embargo sf que cabe esta po- 
sibilidad a travds del artfculo 855, n® 1 del Cddigo Civil, siempre que se — 
cumple el dltimo apartado del precepto citado que dice: " Para que las cau­
sas que dan lugar a la separacidn personal lo sean tambidn de desheredacidn, 
es précise que no vivan los cdnyuges bajo el mismo techo".

El ordenamiento jurfdico espanol al igual que el italiano no reconoce que 
la separacidn de hecho pueda suprimir los derechos sucesorios entre los cdr>- 
yuges, para ello el Cddigo Civil italiano se basa en los artfculos 505 y 542. 
Sin embargo el Cddigo Civil argentino sf que régula que la separacidn de he 
cho produce la pdrdida a los derechos sucesorios del otro cdnyuge, en su ar 
tfculo 3575, al decir que cesa la sucesidn de los cdnyuges si viviesen de he 
cho separados sin voluntad de unirse.
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Consideramos que la separacidn de hecho sf que tendrfa que traer como - 
consecuencia el que un cdnyuge no tuviera derechos sucesorios sobre el otro, 
si el causante asf lo deseara. Con lo cual se dejarfa abierta la puerta pa­
ra que un esposo pudiera desheredar al otro sin tener que acudir al artfculo 
855, n® 1 del Cddigo Civil, ya que dsto exige un medio de prueba, puesto que 
es triste que un cdnyuge herede del otro y no haya compartido con dl su vida; 
pero al mismo tiempo si no se quiere desheredar al otro, no hubiera porqud ha 
cerlo. La solucidn serfa una norma de cardcter dispositive y no de lus cogens, 
bon lo cual se podrfa acoger a ello aquel que lo deseara. Porque al no tener 
cablda en nuestro ordenamiento un precepto que régulé este aspecto, se puede 
producir el que haya cdnyuges que acudan a la vfa judicial para obtener su - 
separacidn, con el objetivo de que el esposo culpable no participe en su cu£ 
ta vidual. Aunque hay que reconocer que para declarer a un cdnyuge culpable 
es neceseufo que haya incurrido en uno de los motivos recogidos en el artfcŷ  
lo lo5 del Cddigo Civil, que son al mismo tiempo una de las causas por las - 
que un esposo puede desheredar al otro. Y sin embargo para que se décréta la 
separacidn legal es necesario un procedimiento judicial, que es mds largo,— 
costoso y desagradable que la desheredacidn del artfculo 855, n® 1 del Cddi­
go Civil, aunque, por supuesto, la separacidn judicial produce junto a la pfr 
dida de los derechos sucesorios otros efectos.
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LA SEPARACION DE HECHO Y CONVENCIONAL EN ITALIA

I. INTRODUCCIDN

Hacemos un breve estudlo de la separacldn convenclonal en Italie, porque 
es el dnico paJCs europeo que tlene recogida esta figura en su ordeneuniento 
Jurldico, siando esta class de separacidn un objetivo a lograr por un s %  
tor de la doctrine espaRola, puesto que ofVece numerosas ventajas, ya que 
produce efectos Jurfdicos y no se acude a un procedimiento Judicial.

Para que se produzca la separacidn convencional es necesario no sdlo el 
consentimiento de los cdnyuges, sino que tambidn es imprescindible que sea 
homologada por un Tribunal, El Tribunal homologa el convenio que le prèsentan 
los esposos, en el cual regulan el aspecto personal y patrimonial de su vida 
future y separada; y à partir de la homologacldn, el acuerdo de separacidn 
produce efectos jurfdicos entre los esposos, pero el Tribunal no entra en el 
examen de las causas que han motivado a dstos a tomar esta decisidn, lo que 
origine que no baya juicio, y que por tanto no exista un cdnyuge culpable 
y otro inocente, adands résulta mucho mds econdmico y rdpido que une separa­
cidn Judicial.

Es la homologacldn lo que dlferencia esta clase de separacidn de la sepa 
racidn de facto, y la consecuencia para que las partes de separacidn dimanen 
obligatoriedad y vinculatorledad, con la ventaja de que las partes no han ^e 
nido que acudir a un Juicio y manifester en pdblico sus intimidades.

El Derecho Itoliano admits Junto a la separacidn Judicial, la separacidn 
consensual que se basa en el acuerdo de los cdnyuges homologado par el Juez. 
Aparece esta figura Jurfdica en el Cddigo Civil italiano de 1865, contrad^ 
ciendo el Cddigo de Napoledn que no recogfa esta class de separacidn, y cpn 
tinda en el vigente Cddigo Civil italiano de 19A2,
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El Cddigo Civil italiano dedica un dnico artfculo a este tipo de sépara 
cidn, y as el 158 que dice* "La separacidn por el ddlo consentimiento de los 
cdnyuges no produce efecto sin homologacldn del Tribunal." Este precepto se 
complements con el artfculo 711 del Cddigo Procesal Civil. Signifies esta nor 
ma que aunque la ley concede gran importancia a la autonomia de los cdnyuges, 
no créa auficiente la voluntad de dstos; el consentimiento es necesario para 
que la separacidn tenga eficacia jurfdica, pero al mismo tionpo tiens que 
darse la homologacldn del Tribunal. Elle se debe a que la separacidn de los 
cdnyuges no es un acto que sdlo les interesa a los mismos, sino tambidn a los 
hijos y al resto de la fiamilia.

En Derecho italiano la separacidn puede tener lugar por dos motivos, uno 
primero que es que existan causas determinadas, y otro por el simple acuerdo 
de los cdnyuges. Pero en ambos supuestos interviens la autorldad del Estado, 
en el primer caso ejerciendo une fUnciAn jurisdicional; en el segundo une flün 
oidn de control.

En la separacidn convencional, la fUncidn del juez limita:
1" — intenter la reconciliacidn de los cdnyuges.
2* - comprobar la existenoia efectiva del acuerdo de separacidn.
3* - controlar las condiciones estipuladas con potestad de reohazar el 

convenio si estima que aquellas son contrarias a las exigencies del 
interds de la familia.

EL ordenamiento italiano guarda silencio con respecte a las causas que 
pueden motiver la separacidn consensual, y la doctrina en su mayor parte, afijr 
ma que es suficiente el consentimiento de los cdnyuges, sin que sea necesario 
que el Tribunal examine los motivos que les llevado a decidir la separacidn.

El consentimiento realize varias fUncionest
1" - sustituir a la sentencia de separacidn por parte del juez
2* — sustituir cualquier causa de separacidn
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3" - cubrlr, evitando qua surja, la axLstancla da una causa da separacidn 
cuando la haya

4® - crear, mediante pacto, un rdgimen voluntario da separacidn.

II. EL CONSENTIMIENTO

Se présenta un problems en tomo àl consentimiento, que consiste en deter­
miner si dste es o no revocable, es decir si uno de los cdnyuges puede revo- 
cer el consentimiento despuds de haberlo emitido.

Reconocer que la voluntad de uno sdlo de los esposos puede poner fin al 
acuerdo de separacidn de hecho, signifies en la prdctica negar toda relevancia 
al mismo. Ello puede ser consecuencia de una tradicional hostilidad hacia el 
acuerdo de separacidn de hecho, reforzado por los deafavores con que el Oere 
cho Candnico considéra la separacidn consensuel, y todavfa por la tradicidn 
francesa que ensend que la separacidn debe ester basada en la culpa. Por todo 
esto la doctrina dominante estd deoidida a sostener que es suficiente la voluQ 
tad de uno sdlo de los cdnyuges para restablecer la comunidad conyugal y por 
calificar como " voluntario abendono " la eventual denegacidn que el otro c ^  
yuge hace de tal pretensidn. Sin qntargo una parte aislada de la doctrine opJ|̂ 
na lo contrario, y la doctrina Jurisprudencial se mantiene dividida.

Ante todo se puede observer que la orientacidn de la doctrine dominante 
estd a menudo fündada sobre una clara peticidn de principiot la separacidn 
de hecho es jurfdicamente irrelevante, entonces cûalquiera de los cdnyuges 
tiene derecho a pedir, cuando y como quiera la renovacidn de la convivencia 
no obstante el consentimiento prestado anteriormente. Las recientes inter — 
venciones normatives 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 para sostener la tesis opuesta. 
No es verdad que la separacidn de hecho sea siempre improductive de efectos
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jurfdlcoa, pues entonces sdlo la mlsma voluntad comdn que ha hecho que exig 
ta, puede Ir contra elle. Es importeuite referlrse al mds importante data no£ 
mativo, el artfculo 3b) de la Ley de Divorcio. Tenlendo en cuenta este preceg, 
to el cdnyuge puede obtener, en vfa transitoria, la disolucidn del vfnculo 
adn contra la voluntad del otro esposo, basdndose en la separacidn de hecho. 
Los que sostengan la tesis contraria se encuentran con el debar de Justificar 
la realidad, no fdcil, de que un cdnyuge separado de hecho pueda obtener la 
disolucidn del matrlmonio, contra la voluntad del otro cdnyuge, pero no pueda 
opnerse a la voluntad del mismo cdnyuge de resnprender la convivencia; lo que 
es evidenteroente un contrasentido.

El segundo argumento es el artfculo 151 n® 1 del Cddigo Civil; porque un 
periodo de separacidn de hecho, en el cual los cdnyuges estdn de acuerdo en 
vivir separados, constituye un hecho de que la convivencia es intolerable, y 
puede ser motivo de separacidn judicial en el sentido del artfculo 151 n® 1 
del Cddigo Civil. Esta signifies que el esposo separado de hecho que no quiere 
reemprender la convivencia, puede acudir a juicio para pedir la separacidn jg 
dicial sobre la base de separacidn de hecho.

Y un tercer argumento, es la Ley de Reforma del Derecho de Familia. Justo 
o errdneo en el piano âtico, en el dmbitp de la familia, se han cambiado los 
valores. La sacraraentalidad del principle de unidad de la familia, como inta 
rds superior a defender en contra de la voluntad de los mismos cdnyuges, ha 
sido sacrificado para revaluar y revalorizar la persona y la libsrtad de cada 
cdnyuge.

En conclusidn, y dentro de la esfera dtica, no hay quien no vea cdhn es 
contrario a la personalidad humana y a la moral, el reconstruir contra la 
propia voluntad, una comunidad conyugal que ya no existe desde hace tiempo.(l)

(l)- V. FRANCESCHELLI. " La separazione di fatto." Edit. Giuffre. Milano, 
1970. Pdgs. 187-192
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Y en la separacidn convencional &se puede revocar el consentimiento antes 
de la homologacldn por el Tribunal 7 Una serie de autores ya la mayor parte 
de la jurisprudencia, ( asf las sentencias de la Corte de Casacldn de 3 de Mar 
zo de 1936; del Tribunal de Ndpoles de 6 de Febrero de 1947; del Tribunal de 
Salemo de 3o de Abril de 1957; del Tribunal de Ndpoles de 28 de Mayo de 
1957; del Tribunal de Lecce de 13 de Mayo de 1958] sostienen la revocabilidad 
del consentimiento, basdndose en los siguientes argumentos:

1® - Consideran la homologacldn por el Tribunal como el momento principal 
de la separacidn, y hasta que no se produzca dsta, el consentimiento 
no tlene nlnguna importancia.

2® — Por analogie con el artfculo 298 pdrrafo 2® del Cddigo Civil italiano, 
que seRala que para la adopcidn, el adoptante puede revocar el consen 
timiento hasta que no haya emanado el decreto de adopcidn.

3® — Manlfestando que el artfculo 1372 del Cddigo Civil establées que la 
irrevocabilidad de los contratos no es aplicable al acuerdo, y que 
el consentimiento es un acuerdo.

Sin embargo la mayorfa de la doctrina adopta la posicidn contraria y sos 
tlene que el consentimiento es Irrevocable. Entre los autores que lo aflrman 
poderaos senalar a CARNEUJTTI, JEMOLO, PAJARDI, SCAROULLA, que rebaten los ar 
gumentos expuestos anteriormentet

1® - Eh contra del primer argumento, CARNEUJTTI (2) comenta la sentencia 
de la Corte de Casacidn de 3 de Marzo de 1936 y afirma que el Tri­
bunal ha cafdo en'un error al declarer que el acuerdo entre los cdn 
yuges no tiene una entldad jurfdicamente relevante, pues si la hon» 
logacldn del Tribunal es la comprobacidn constitutive de la eficacia

(2)- CARNELUTTI. " Separazione par accordo ftia i coniugi" Rivista di 
Diritto Processuale Civile, 1936, II. P4gs. 15^162
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del acuerdo, al negar el acuerdo eficacia o relevancia Jurfdica es 
una oontradictio in adiecto. De lo que se deduce que el acuerdo sin 
la homologacldn del Tribunal, no determine el efecto modificativo del 
rdgimen matrimonial, esto no excluye qua el acuerdo pueda producir 
algdn efecto jurfdico, ya que la homologacldn tiene una valor da con 
ditio iuris y là dependencia de una condicidn suspensive no excluye 
la eficacia del négocia condicionado, qua tiene como uno de sus efœ 
tos la irrevocabilidad del consentimiento prestado.

2® - Rebate D'ANTNID (3] el segundo argumento diciendo qua se educe qua 
no rige an el émbito Jurfdico, ya qua el efecto qua produce el decre 
to de adopcidn, no estarfa al alcance de los particulares, segJn el 
sistema general de todo Derecho.

3® — Sostiene SCARULLA (4) que el artfoulo 1372 del Cddigo Civil, as apl^ 
cable tambidn a los acuerdos, y por tanto dstos al igual qua los con 
tratos son irrévocables. Se basa en que los cdnyuges estdn unidos por 
una originaria convergencia de pareceres y actdan con une obvia exi- 
gencia de colaboracidn.

La doctrina italiana mantiene distintas posiciones respecte al valor que 
tiene el consentimiento en la separacidn convencional.

Algunos autores como JEMOLO; CARNEUJTTI, BARASSI (s) sostienen que el con

(3)— A, D* ANTONIO. "Irrevocabilitd del consanso dei coniugi alla sépara 
zloned,Rivista di Diritto Civile, 1959, II. Pdgs. 466 y 467

(4)- F. SCAROULLA, "La separazione personale dei coniuoi". Edit. BiuffYe, 
Milano 1967. Pdg, 68

(5)- A.C.JEMOLO. "Il matrlmonio. Trattato di diritto civile italiano?
T.I, Vol. 3®, fasc.l®. 4® edic., Edit. Torlnese, Torino, 1961, Pdg, 442

CARNEUJTTI. "Separazione par..." Ob. Cit. Pdg. 153 
BARASSI, "La familia leoittima rwl nuovo codioe civile" Edit. Giuffre; 

3® edic., Milano, 1947
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sentlmiento as un elemento esencial y autdnocno en la separacidn convencional 
y la homologacldn tiene un cardcter de condictio iuris.

Otro sector de la doctrina, entre ellos O'ANTONIO (e), afirma que tanto 
el consentimiento como la homologacldn son elementos esenciales y concurrentes 
para la separacidn, y no se puede reconocer valor de fuente exclusive ni a uno 
ni a otro, y que el acuerdo represents un momento, una fase,de un acto ccmple 
Jo en curso de formacidn.

Sin embargo, otros autores como OEGNI, 6ANGI, A2Z0LINA (?) dan una mayor 
importancia a la homologacldn que al consentimiento, tenlendo posibilidad el 
Tribunal de negar la homologacldn a la separacidn de los cdnyuges, o de cambiar 
los pactes de dsta. Esta posture ha sido la que seguido la Jurisprudencia.

III. LA HÜM0U3GACI0N

La homologacldn tiene como fin controlar unos acuerdos, que aunque son de 
naturaleza privada, tienen un interds pdblico. El control tiene por objeto corn 
probarI

1" - La legitimidad del procedimiento, es decir que se cumplan las dispo 
siciones que se han establecido para ello, como sont La conciliacidn, 
la competencia del Tribunal, la legitimidad de los cdnyuges y el de 
sarrollo del proceso.

2® -' motivos de la separacidn, como son la libre manifestacidn del con 
tenido, la existencia de una voluntad encaminada a la separacidn y 
las condiciones de separacidn respecte al cdnyuge y a los hijos.

(e)- A, 0'ANTONIO. " Irrevocabilitd del ..." Ob. Cit. Pdg. 465
(7)- OEGNI. " Separiaione dei coniugi** en Nuovo Oigesto Italiano, XII; I 

Edit. Torinese, Torino, 1940. Pdg. lo7
GANGI. "Oerecho matrimonial". Traduccidn de M, Morenô. 3® edic. Edit. 

Aguilar, Madrid, 196o. Pdg. 234
A2Z0LINA. "La separazione personale del coniugi" 3® edic. Torino,1966.

Pdg. 222
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El primer objetivo no ofrece nlnguna dificultad; pero sf es dlffcil com­
probar los motivos que han orlginado la separacidn. Determiner si el consen 
timiento se ha manifestado con libertad es diflcil y serfa necesario examiner 
lo que ha motivado a los esposos ha separarse. Por eso si de advierte alguna 
duda por parte de un cdnyuge en la conciliacidn respecte a la prestacidn del 
consentimiento, el Tribunal puede realizar las pesquisas que créa necesarias 
para aclarar dsto, y si es necesario intervendrd tambidn el Ministerlo Fiscal.

Una vez comprobado que existe libre consentimiento, se tiene que examiner 
si hay verdadera voluntad Aor parte de los cdnyuges en separarse, ya que da­
ta puede faltar, aunque se haya manifestado el consentimiento libremente.

Posteriormente el Tribunal examinard el resto de las condiciones. Y no 
serfan homologables los pactos que estipulen unas condiciones que vayan en con 
tra del interds de la familia; que establezcan dlrimir por drbitros las contra 
versias que sur jan en un fUturo, respecte a la interpretacidn de la separacidn; 
las que hagan depender el acuerdo de una condicidn suspensive, porque la homo 
logacidn tiene como una situacidn presents.

Un problems que se presents respecte a la homelegacidn, es si el juez puede 
rechazar, compléter e medificar el acuerdo establecido por los cdnyuges. La 
doctrina y la jurisprudencia se encuentran divididas, con lo cual surgen di­
verses postures t

1® - Los que niegan estas facultades al juez, porque el acuerdo es irreyo 
cable, y una vez que se ha comprobado su existencia, el juez no puede 
destruir un efecto jurfdico que no ha producido. Ademds consideran 
que el Tribunal puede homologar o no, pero no tiene atribuciones pa 
ra sustituib o modificar los pactos de separacidn. (s)
Por lo tanto, el Tribunal podrd rechazar la homologacldn de los pac 
tos que vayan en contra del interds de la familia, y el juez se lo 
advertird a los cdnyuges durante la conciliacidn, pero no puede sus

(a)- CARNELUTTI. " Separazione per ..." Ob. Cit. Pdg.igg 
A.C. JEMOLO. "Il matrlmonio..." Ob. Cit. Pdg. 445
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tltult o modificar las condiciones establecidas por dstos ya que su 
actividad es de control.

2*- Por el contrario, la mayor parte de la jurisprudencia sostiene que las 
facultades del Tribunal son adands de la de control, la de modificar 
las condiciones que encuentre convênlente o sustituirlas por otras qua 
estdn mds de acuerdo con los intereses de la familia.

La sentencia de Casacidn de 19 de Dicierabre de 1956 cônsidera que 
aunque la homologacldn estd en el dmbito 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 cdnyuges,ya que estd
dlrigida y si hay justes causas para la separacidn y là conveniencia 
de los pactos hechos en interds de la familia y de los hijos. (9j 

Esta tesis no se apoya en fundmentos doctrinales sdlidos, aunque 
trata de aumentar los poderes del juez, restringiendo los de los cdn 
yuges, ya que la amplitud de dstos supone una gran diferencia con las 
dands normas del Derecho familiar. Al no establecer la ley cudles son 
los poderes del juez con respacto a la homologacldn no se adquiere 
la autoridad de cosa juzgada, y el artfculo 71o del Cddigo Procesal 
Civil senala para ello la forma de procedimiento contencioso. Y deto 
puede sucedert

— Si cambian las condiciones econdmicas de alguno de los cdnyuges, 
Sentencia del Tribunal de Apelacldn de Mesina de 31 de Mayo de 1958.
- Si tiene lugar la mayorfa de edad, p muerte de alguno de los hjL
jos a los que habfa que sustenter.
Pero existe la duda de si las condiciones pueden ser modificadas 

por medio de la jurisdicidn voluntaria, si existe mutua voluntad de 
de los cdnyuges.

(9)- Vbt Obra da .... "Separazione dei coniugi" en Répertorie de Giustizia 
Civile, 1956, n® 136'
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IV, EFECTOS DE LA SEPARACION DE HECHO Y CONVENCIONAL

En la separacidn de hecho, los efectos se atenâan, pero no vienen a menos 
en sentido absoluto los deberes fondamentales de fldelldad, asistencla moral 
y material, de colaboracidn en interds de la familia, mientras la obligacidn 
de cohabitacidn se suspende. La separacidn de hecho no hace perder la cualidad 
de " residencia de la familia " a la casa donde los cdnyuges han vivido juntos, 
all! donde uno de los esposos se ha quedado a residir establemente.

1. COHABITACIDN

Al ser la cohabitacidn una obligacidn y deber de los cdnyuges, cesa al pra 
ducirse la separacidn de hecho y convencional, y tree como consecuencia que 
el domicilie de los esposos sea diferents, por lo tanto la mujer ya no tendfd 
el mismo que el marido. Asf lo maniflesta la sentencia del Tribunal de Taren 
to de 1 de Julio de 1949, al decir que cesa el domicilie legal de la mujer jun 
to al marido despuds que el decreto de homologacldn haya vsnido a ser eficaz.

2. LA FIDELIDAD.

La fidelidad continda siendo un debar que nace del matrlmonio, aunque ha 
perdido sobre el piano jurfdico gran parte de su importancia, ello se debe a 
que el adulterio ha desaparscido como delito por motivos de inconstitucionali 
dad, y a que tampooo existe la culpa como causa de separacidn, allf donde ari 
tes podrfa valer en su aspecto de comportaraiento contrario a los deberes que 
derivan del matrlmonio.

El deber de fidelidad tiende a desaparecer o cuanto menos a alejarse cuan ' 
do los cdnyuges viven separados.

En el supuesto de cdnyuges separados judicialmente, se ha dicho que sdlo
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sobrevlven los efectos patrimoniales, mientras que los deberes no patrlmonia 
les que nacen del matrlmonio estdn del todo desprovistos de sancidn, sobre to 
do en los casos en que se mantenga la no modificacidn de la sentencia de sepg 
racidn.

Una vez pronunciada la separacidn personal de los cdnyuges, sea consensual 
homologada o judicial, la infidelidad sucesiva a la cesacidn de la convivencia 
llega a ser irrelevante, 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 Derecho de 
Familia ha suprimido la separacidn por culpa.

Se puede sostener que la fidelidad oontindS siendo un deber del matrlmonio 
mientras los esposos conviven, pero no es asf cuando viven separados, aunque 
sea tambidn de hecho. (lO)

3. ASI5TENCIA

Dentro de la aslstencia se pueden distinguir dos aspectosi uno espiritual 
y afectivo y otro material y econdniico. 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 unas circunstancias 
nuevas y diferentes.

Podemos distinguir el aspecto personal, econdmico y patrimonial.

A. ASPECTD PERSDNAL

a. DERECHO AL APEULIDO MARITAL

El artfculo 156 bis del Cddigo Civil express % " El juez puede prohibir a 
la mujer el uso del apellido del marido cuando tal uso sea para 61 gravemente 
per judicial, y puede igualmente autorizar a la mujer a no usar el mismo apellido, 
cuando el uso pueda derlvar graves per juicios".

(id)- V. FRANCESCHELLI. " La separazione di fatto" Ob. cit. Pdg. 179
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Esta prohlblcldn sdlo se lleva a efecto cuando exLsten graves motivos de 
indignidad, como serfa el que la mujer llevara una vida inmoral y licenciose, 
produciendo esto una ofensa al honor del marido.

Hay que preguntarnos si en la separacidn convencional y de hecho pueden 
los cdnyuges 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 sot 
tencias del Tribunal de Apelacldn de Aoma de 27 de Julio de 1956, y de 22 de 
Julio de 1956. Esta dltima sentencia es comentada por DE ROSA (il) diciendo 
que la disponibilidad del apellido del marido por parte de la mujer tiene una 
limitacidn que se dériva del derecho del marido, que puede ser renovido por 
el mutuo consentimiento del marido de dispensarla del cumplimiento de un deber; 
o bien por el contrario debido al interds del marido, la mujer renuncia al 
ejarcicio de un derecho.

El Tribunal que homologa un acuerdo de separacidn convencional, al exami 
nar los motivos de cada caso concreto y debido a su dmbito discrecional, de* 
terminera si procédé o no el que la mujer use el apellido del marido siempre 
que haya sido pactado por loe cdnyuges en el convenio de separacidn.

bi.ASIGNACIDN DE LOS HUD3

Uno de los puntos mds Importantes de los pactos de separacidn es el refe 
rente a la asignacidn de los hijos a uno de los esposos.

Los cdnyuges pœtan en los acuerdos tanto la separacidn convencional como 
de hecho, sobre la guarda y cuidado de los hijos, pudldndose quedar bien uno 
u otro con dstos, o bien se los reparten entre ambos. Los criterios que gufan

(il)- de RDSA. ** Sulla validitd degli acordi circa il cognome delle mo- 
olie separatta". en Biurisprunza italiana, 1957. 1,2. Pdgs. 127-128
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a los esposos para realizar la designaoidn de los hijos deben ser los mismos 
que utilizan para hacer el acuerdo, esto es tienen que buscar el interds de 
la familia.

La Ley de 19 de Mayo de 1975 régula que la patffa potestad es una fàcultad 
conjunta de ambos progenitores.

El artfculo 316 pdrrofo 1® del Cddigo Civil senala que el hljo estd sujg 
to a la potestad de los padres hasta que alcance la mayorfa de edad o la eman 
cipacidn. Y si artfculo 317 del mismo Texto Legal dice: " En el caso de eusegi 
cia, incapacidad u otro impedimento que produzca imposibilidad a uno de los 
padres del ejercicio de la patrie potestad, dsta es ejercida en modo exclusl 
vo por el otro.

La patrie potestad comdn de los padres no cesa cuando, despuds de la sepa 
racidn, disolucidn, anulacidn o de la cesacidn de los efectos civiles del ma 
trimonio, los hijos vienen confiados a uno de dstos. El ejercicio de la patria 
potestad es regulado, en taies casos, segdn lo dispuesto en el artfculo 155."

Y el precepto 155 e>q)resat " El juez que pronuncia la separacidn dird a 
cudl de los cdnyuges son cônflados los hijos y adoptard con el otro las dispo 
siciones relatives a la proie, con exclusive referencia a los intereses mora 
les y materiales de dstos.

El cdnyuge al cUal le son confiados los hijos salvo disposlcidn distinta 
del juez, tiene el ejercicio exclusivo de la patria potestad de dstos. (...)"

Los pactos de separacidn que senalan la designdcidn de los hijos se pueden 
modificar y revocar. La sentencia del Tribunal de Savona de 16 de Julio de 1956 
mantiene esta opinldn y lo basa en que la homologacldn es un acto de jurisdl 
cidn voluntaria y por tanto de naturaleza administrative; nunca adquiere va­
lor de cosa juzgada y por tanto es modificable y revocable. La revocacidn pue 
de téner lugar bien por mütivos de mârito o por viclos de legitimidad.

La sentencia del Tribunal de 24 de Febrero dé 1950, maniflesta que para 
que tenga lugar las modifIcaciones, es necesario que existan nuevos hechos
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que lea juatlflquen; pueato que paotoe son acuerdos y no contratos, y por tan 
to no vlnculan el juez, y lo que hay que tener siempre en cuenta an el Intardd 
de la prole.

Una cuestldn que se plantes, es si tienen importancia las convicciones ra 
ligiosaa de los padres para la designacidn de los hijos. GANGI (12} piensa que 
hay que distinguir entre*

- si el matrlmonio celebrado flie civil, las circunstancias que el Tribu­
nal tiene que tener présentes para garantizar el interds de los hijos sont 
la edad, sexo, salud de dstos y condiciones ffslcas, eoondmicas, morales
y sociales de los padres.

— si el matrlmonio es candnico, al ser una de las obligaciones de los cdn 
yuges educar crlstiane y catAlicamente a sus hijos; si uno de los cdn­
yuges no es catdlico y no quiere cumplir esto, el otro cdnyuge tiene de 
recho a exigir su cumplimiento y a pedir que le sean confiados los hijos.

e. LA PATERNIDAD

La Ley de 19 de Mayo de 1975 tambidn ha modificado los preceptos relatives 
a la filiacidn de los hijos.

El artfculo 23Z del Cddigo Civil versa sobre la presunoidn de la concepcidn 
durante el matrlmonio y dice* " Se presume concebido durante el matrlmonio el 
hijo naoido cuando han transcurrido oiento oohenta dfas desde la celebrecidn 
del matrlmonio y todavfa no han transcurrido trescientos dfas desde la anula 
cidn, la disolucidn o la cesacidn de los efectos civiles del matrlmonio.

La presuncida no opera transcurridos trescientos dfas desde la declara- 
cidn de la separacidn judicial, o desde la homologacldn de la separacidn con 
sensual, o bien desde la fecha de la comparecenoia de los cdnyuges ante el

(12}- GANGI. "Derecho Matrlmonial"Ob. Cit pdgs. 25o - 252 nota 3o
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juez cuando los mismos han sido autorizackis 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 presume que el hijo no se ha concebido duran 
te el matrlmonio si ha nacldo despuds de que hayan transcurrido trescientos 
dfas desde la homologacldn del convenio de separacidn convencional. No obstan 
te se admits prueba en en contrario, y asf lo sertala el pdrrafo segundo del 
artfculo 234 del Cddigo Civil.

8. ASPECTO ECONOMICO 

a. EL MANTENIMIENTO

Respecta al mantenimiento de la mujer por parte de su marido en la sepa- 
racidn convencional, la jurisprudencia italiana hasta 1965 mantuvo la misma 
Ifnea. Y era que el marido tenfa que mantener a su mujer, con independencia 
de si dsta se encontraba o no en estado de necesldad, tenlendo en cuenta su 
posicidn social y econdmica. La jurisprudencia asf lo considerd en reiteradas 
sentencias como las de Casacidn de 6 de Mayo de 1960, la de 9 de Julio de 1962, 
la de 2o de Novlembre de 1964 y la del Tribunal de Mildn de 2 de Febrero de 
1965, que considéra como manifiestamente infUndada la cuestidn de legitimidad 
constitutional — respecto al artfculo 29 n® 2 de la Constitucidn que dice:
" El matrlmonio estd ordenado bajo la igualdad moral y jurfdica de los cdn­
yuges, con los Ifmites establecidos por la ley y la garantfa de la unidad 
familiar;" - del artfculo 145 del Cddigo Civil, que impone al marido mantener 
en todo caso a la mujer y la mujer al marido sdlo si dl no tiene medios su 
ficientes.

Sin embargo, la decisidn del Tribunal de la Spezla de 9 de Mayo de 1965, 
pdrrafo 1® ( redaccidn anterior ) del Cddigo Civil, en relacidn con el artf— 
culo 145 del mismo Cddigo, por contraste por los artfculos 3 y 29 de la Cong
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titucidn, pues la tutela de la unidad familiar, si bien justifica un trato 
distinto entre los cdnyuges que estdn en rdgimen de convivencia, no légitima 
ninguna desigualdad entre ellos en la hipdtesis de la separacidn conyugal, em 
la cual desaparece la misma unidad familiar del ndcleo familiar.

Esta sentencia es innovadora pues por primera vez un tribunal italiano 
déclara la anticonstitucionalidad del artfculo 145 ( antes de la Ley de 19 
de Mayo de 1975 ) en base al principle de igualdad entre los cdnyuges del ar 
tfculo 29 de la Constitucidn.

La postura 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 1956, 
nf 46, declard que debe, por tanto, considerarse contrastante con el artfculo 
29 de la Constitucidn, lo dispuesto por el artfculo 156, en la parte en que 
proveyendo la separacidn sin culpa de ninguno de los cdnyuges, impone al ma­
rido proveer a tddo lo que se considéra necesario a las exigencias de la vida 
de la mujer, sin ninguna consideracidn a los medios de que dsta, por cualquier 
motivo, disponga.

Esta nueva orientacidn es la que ha adoptAdo el Tribunal de Turin 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, El artfculo 160 del Cddigo Civil ha quedado redactado 
de la sigulente manera; " Los esposos no pUeden derogar ni los derechos ni los 
deberes previstos en la Ley por efecto del matrlmonio. "

En base a este precepto algunos autores consideran que un cdnyuge no pue 
de renunciar al derecho que tiene de que el otro le mantenga, segjn al artfcu 
lo 156 péTrrafo 1® del Cddigo Civil, debido a que no existe culpa por parte 
de ellos cuando se produce la separacidn convencional o da hecho, pues ambas 
separaciones se basan an el acuerdo de los cdnyuges, sin qua examinen las cau 
sas o motivos qua conducen a los esposos a esta situacidn.

No astamos de acuerdo con esta postura porque a pssar da qua el derecho
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de manutencldn es un derecho que existe entre los eposos, no conslderamos 
que dste tenga la naturaleza de irrenunciable e inderogable, ya que otros de 
beres mds importantes como pueden ser la fidelidad, queda muy atenuado en los 
acuerdos de separacidn, una vez despenalizado el adulterio. Tambidn los espo 
SOS tienen el derecho y la obligacidn de vivir juntos, y ello desaparece con 
la separacidn convencional y de hecho. Por lo tanto si hay una serie de dere 
chos y deberes que pueden ser paotados entre el marido y la mujer en los con 
venios de separacidn, y posteriormente homologados por el juez si la separa­
cidn es convencional, estimamos que el derecho al mantenimiento tambidn puede 
encontrarse entre dstos, teniendo en cuenta que si asf se estipula es porque 
los cdnyuges asf lo desean.

Ademds mo sAlo en la Constitucidn italiana, sino tambidn en la Ley de 19 
de Mayo de 1975 determine el principio de igualdad entre los cdnyuges, estable 
ciendo el artfculo 143 del Cddigo Civil en su pdrrafo 1®: " Con el matrlmonio 
el marido y la mujer adquieren los mismos derechos y asumen los mismos deberes? 
Esto da lugar a que el mantenimiento no sea dnicamente una obligacidn del ma­
rido, sino de ambos esposos, y por consigulente tanto derecho tiene a ello el 
marido como la mujer, dependiando ello de las circunstancias econdmicas de 
cada uno. Asf no estimamos que vaya en contra de la ley el que los cdnyuges 
pacten este aspecto en los convenios de separacidn, ni que uno de ellos rerun 
cie a la manutencidn por parte del otro.

El mantenimiesito, la educacidn e instruccidn de los hijos es un deber que 
corresponde a ambos cdnyuges. Al producirse una separacidn convencional o de 
hecho, aquel que se ha quedado con la guarda de los hijos, tiene derecho a pe 
dir al otro cdnyuge que colabore para satlsfacer las necesidades en proporcidn 
a sus recursos.

La cantidad que se fija para el mantenimiento de los hijos, puede ser es- 
tipulada libremente por 16s cdnyuges en el acuerdo de separacidn, o bien dejar 
la al arbitrio del Tribunal. Al determinar la cantidad hay que tener en cuot
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ta si trabaja uno o ambos esposos para sertalar la contrlbucldn que tiene que 
hacer cada uno de ellos.

C. ASPECTO PATRIMONIAL

El rdgimen patrimonial no presentaba ningdn problema antes de la reforma 
de 1975 en relacidn con la separacidn de hecho, porque el Cddigo Civil italia 
no del 42 establecifa como rdgimen econdmico de la familia el de la separacidn 
de bienes.

Pero hoy en dfa sf que présenta obstdculos porque a partit* del 15 de Ene 
ro de 1978, entrd en vigor el rdgimen de comunidad de bienes ( como consecuOT 
cia de la Ley de 19 de Mayo de 1975 } no sdlo para los que contrajeran matid 
monio despuds de esta fecha, sino tambidn para los que lo contrajeron con an 
terioridad.

El que continde el rdgimen de comunidad de bienes cuando los cdnyuges se 
separan de hecho présenta problèmes en la prdctica, no sdlo respecto a terce 
ros sino en relacidn tambidn a los cdnyuges mismos.

Para FRANCESCHELLI (l3) existan instrumentes, en el Ambito del prdenamien 
to italiano, que los esposos separados de hecho pueden utilizer para disolver 
el rdgimen legal. Son el pacto notarial que modifica el convenio, si las par 
tes estdn de acuerdo, y la separacidn judicial de bienes dsl artfculo 193 del 
Cddigo Civil basdndose en el peligro de los intereses, despuds de un cierto 
perfodo de separacidn de hecho, tambidn cuando uno de los cdnyuges quiera re 
gularizar4l menos la separacidn en el aspecto patrimonial.

No parece que al cambiar de rdgimen patrimonial sea necesario la autoriza 
cidn judicial en el sentido del artfculo 162 del Cddigo Civil.

(13)- V. FRANCESCHELLI."La separazione...". 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. El sostener la tesis negativa - esto es que 
al pacto es nulo, que la separacidn de hecho no es causa de disolucidn de la 
comunidad de bienes, que dsta no produce ningdn efecto, y que todo continda 
como antes de que hublese sucedido — no es particularmente diffcil sobre el 
piano sistondtico, basta con leer en sentido restrictivo el artfculo 191 del 
Cddigo Civil. Al buscar una solucidn a dste problema, del artfculo 191, no pa 
rece importante la expresidn "separaciAi 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 "separacidn judicial". La expre 
sidn es neutre y deja libre al intdrprete de identificar el contenido que no 
es fdcil debido a las consecuencias para terceros, al considérer la separacidn 
de hecho como causa automdtica de disolucidn de la comunidad de bienes al 
Igual que la separacidn por sentencia y homologada.

Aplicando una solucidn de la sociedad de hecho, donde se distinguée las re 
laclones entre los soclos de aquellos con los terceros, se puede sostener que 
la separacidn es inopérante ( como disolucidn de la comunidad de bienes ) pa­
ra los terceros, produce algdn efecto entre los esposos.

El artfculo 177 del Cddigo Civil seRala cudles son los bienes que pertene 
cen a la comunidad matrimonial. Si se piensa que alguno que los bienes que se 
Rala este precepto sigue siendo de la comunidad y otros pertenecerdn a cada 
cdnyuge en el supuesto de separacidn de hecho; y que hay esposos que al sepa 
raraa de hecho no tienen interds en la disolucidn de la comunidad por diver 
dos motivos. Por todo àllo no se puede decir que la separacidn de hecho di- 
suelva la comunidad de bienes. (là)

(l4)— V. FRANCESCHELLI. " la separazione ..."Ob. cit. Pdgs. 215 - 231
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En relacidn a los derechos sucesorios no se produce la pârdlda de los 
mismos como consecuencia de la separacidn convencional y de la sedaracldn de 
hecho, a tenor de los artfculos 565 y 542 del Cddigo Civil.

Respecto a dsto GRASSET (is) piensa tyjé el distinto rdgimen de separacidn, 
en cuanto a sus efectos, hace hoy dfa necesario recurrir a la separacidn por 
culpa, cuando se quieren conseguir ciertos consecuencias que no son alcanzables 
con la separacidn convencional. Quizds valdrfa la pena examiner si una noiina, 
que conslenta la renuncia voluntaria a la sucesidn, en caso de separacidn con 
vencional ne serfa apta para eliminar uria serie de separaciones por culpa, 
que podrfan resolversa dgilmente en separaciones convenôionales.

V. PROCEDIMIENTO DE LA Sg*ARAClDN CONVENCIONAL

El Cddigo Procesal Civil italiano en su artfculo 711 establées que la se 
paracidn convencional se tiene que pedir a travds de un recurso ante el Presl 
dente del Tribunal. El recurso lo pueden interponer ambos cdnyuges o bien uno 
sdlo de ellos.

- Si lo presentan los dos cdnyuges, el Presidents seRala un dfa para escu 
char a ambos esposos; primeronente por separado y lu ego conjuntamente, 
intentando conoiliarlos.

- Si lo présenta uno de ellos, el Presidents seRala por decreto el dfa 
en que tienen que comparéeer los cdnyuges, y el tiempo tërmino para 
la.notificacidn del recurso y del decreto.

Si el dfa indicado no se présenta el otro cdnyuge, ni solicita una 
audiencia posterior, justificando la falta de comparecenoia, se presu­
me que no hay voluntad comdn para la separacidn convencional. Aunque 
la parte interesada tiene derecho a volver a proponer la demanda separg 
damante.

(is)- Cit. por F. VARELA DE LBIIA en " La aeoaraoidn convencional de los 
cdnvuoes y el Derecho esoartel" Edit. EÙnsa, Pamplona, 1972. Pdgs. 122-123
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Tanto en un supuesto como en el otro, si los cdnyuges se conclllan, el 
Présidante hace redactar el proceso verbal de la conciliacidn.

Si la conciliacidn no tiene dxito, los cdnyuges manifiestan el mutuo acu% 
do de separacidn ante el Présidante del Tribunal y se levants acta del procg 
so verbal, asf como de las estlpulaciones acordadas tanto para ellos como pg 
ra sus hijos.

El Presidents del Tribunal no puede acordar ninguna de las medidas tempo 
rales y urgentes en interds de los esposos y de los hijos, que se toman en la 
separacidn judicial, porque a la separacidn convencional no se le aplicat el 
pdrrafo 3® del artfculo 7o8 del la Ley Procesal Civil, que prevd este proced^ 
miento, ya que se hace régir por el contenido del pdrrafo primero.
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LA IGLESIA ANTE LA SEPARACIDN DE HECHO MATRIMONIAL 

I. CLASE3 DE SEPARACION EN EL ORDEN/WIENTO CANONICO

1. LA DOCTRINA CANONICA

La doctrina candnica tradicionalmante, ha admltldo la separacidn conven­
cional de lecho, mesa y habitacidn en très casost

1® - Para lograr una mayor perfeccidn

2® - Por causas temporales

3® - Por motivos sobrenaturales, siempre que évité el peligro de incontl 
nencia.

La separacidn convencional perpétua sdlo es admitida en dos supuestost

1® — Cuando uno de los cdnyuges hace votos solemnes

2® — Cuando el marido recibe las drdenes sagradas
Es necesario en ambos casos el consentimiento del otro cdnyuge, y una —

dispensa de la Iglasia.

La separacidn por autortdad propia estd establecida para los supuestos ig 
signados en 1ns Cdnones 113o y 1131 del Codex luris Canonici. Para ello a  
exige dos condicionesi

1® - Que exista causa légitima

2® - Que haya peligro en la demora
Pero el Cdnon 1131 establece en su pdrrafo segundo, el cardcter tempo - 

ral de esta separacidn.
El Cdnon 1129 del Codex admite el adulterio como dnica causa para la se­

paracidn de la vida en comdn con cardcter perpetuo.
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2. POSTURA DOCTRINAL.

Si la ruptura se produce por autoridad privada del cdnyuge inocente, op^ 
na FAUS ESTEVE (l) que " créa un estado candnicamente legal de separacidn de 
hecho **• Interpréta 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 vista del ordenamiento candnico esta clase de separacidn as un verdadero- 
estado jurfdico de separacidn, qua si cumple los requisitos exigidos, as una 
forma de separacidn tan légitima como la separacidn judicial o la administrg 
tiva. La misma postura as mantenida por VARELA DE LIMIA (3).

Con relacidn a los efectos de la separacidn por autoridad propia, opina 
JUBAiry(4) qua no cree quel " an cuanto al fuero interno, pueda ponerse an dg 
da la legitimidad de la separacidn por autoridad privada Mientras qua " en 
cuanto al füero externo es incontestable qua la separacidn privada no prodg 
ce efectos jurfdicos Maniflesta IZQUIERDO (sjque " las separaciones de hg 
cho producen todas sus consecuencias an el fuero de la conciencia, pero carg 
cen de efectos civiles que estd reservados, segdn el artfculo 67 del Cddigo- 
Civil a las separaciones legales y no a las separaciones por la propia au— 
toridad de los cdnyuges

(1)- FAUS ESTEVE. " La separacidn de hecho an el matrlmonio". Anales d»- 
la Academia Matritense del Notariado. T.II. 1. 195o. Pdgs. 3oS y 3o6

(2)- 0ERNARDEZ. " Las causas candnicas de separacidn convuoal " Madrid,- 
1961. Pdgs. 75 y 76

(3)- VARELA DE LIMIA. " La separacidn convencional da los cdnvuqes v el- 
Darecho EsoaRol? Edit, Eunsa. Pamplona, 1972 . Pdg. 147

(4)- JU8ANY. " Causas da seoaracidn ta»ooral".DeI voldmen " Sobre las - 
causas matrimoniales. Salamanca, 1953. Pdgs. 553 y 554

(5)- IZQUIERDO. " El abooado ante la seoaracidn de hecho" Revista de Lg 
gislacidn y Jurisprudencia, Junio, 1971. Pdg. 793
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Una tssls contraria a la qua mantiene la doctrina an general, as adopts 
da por NART (6} qua estima que la separacidn por autoridad propia produce — 
los efectos civiles de la separacidn de bianes. Una vez acreditada la causa 
da separacidn, la consecuencia econdmica puede ser solicitada por el cdnyu- 
ge inocente. Y los Tribunales civiles serdn compétentes, en cuanto no decre- 
tan la separacidn, sin qua declaran civilmente la separacidn candnica prody 
cida por la voluntad unilateral del inocente. Si no hay oposicidn por parte- 
del cdnyuge cùlpable se puede haoer todo èsto füera de los tribunales civ^ 
les y candnicos, aSf por ejemplo, ante hotario. Los artfculos 1432 y siguie^ 
tes del Cddigo Civil no se oponen a ello, ya que se refieren a la separacidn 
de bienes pedida por el inocente y resistida por el culpable. Las causas de- 
la disolucidn de la sociedad de gananciales no son las dnicas, porque el ar­
ticule 1428 del Cddigo Civil se remite a los preceptos de la sociedad civil, 
y al articule IToo del mismo Texte Legal en su apartado 2" indica come causa 
de extincidn de la sociedad, la terminacidn del négocié que le sirve de objg 
to, y el objeto de la sociedad de gananciales es la vida en comdn, que ha - 
conclufdo en este case. Tampoco ve ningdn obstdculo en el articule 82 del Cd 
digo Civil, ya que las sentencias pueden ser cumplidas voluntariamente.

La postura mantenida por este autor es criticada por VARELA DE LIMIA (7), 
ya que estd en contra del Cddigo Civil, porque dste exige una sentencia ci­
vil o candnica para que se produzca la separacidn, articule 73. Las medidas 
provisionalfsimas del articulo 67 del Cddigo Civil, sdlo se pueden pedir sn­
ips supuestos de separacidn judicial, y no en la separacidn por autoridad — 
propia. Y la ejecucidn de las sentencias estd a cargo de los Tribunales del 
Estado, articule 82 del mismo Texto Legal.

La spntencia de 27 da Marzo de 1934 considéra que "... la terminacidn de 
la vida en comdn a causa de la separacidn por propia autoridad, segdn se d %

(s)- NART. " El rflgimen matrimonial de separacidn de bienes " Revista de 
□areoho Privado, 1951. I. Pdgs 3 8 - 4 2

(7)- VARELA DE LIMIA. " Ob. Cit." P4g. 14o
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prends de los C^nones 1129 y 113o del Codex lurls Canonial, deja subsistante 
el vfnculo y carece de efectos extemos y no cabe sostener que se disuelva — 
la sociedad de gananciales por aplicaoidn del artfculo IToo del Cddigo Civil, 
en virtud de la nueva reraisidn hecha por el artfculo 1428 del Cddigo, pues- 
adn si se admitiera que por la terminacidn de la vida en coimin se extin- 
gue la sociedad conyugal, resultarfa que, conforme al sistema de nuestro Cd­
digo, serf a indispensable la intervencidn de los Tribunales Ordinarios para 
que tuviesen eficacia civil

BERNARDEZ (8)dice quel " La separacidn privada por motives de urgencia — 
es, por consiguiente, un verdadero estado jurfdico de separacidn con efec­
tos parciales en le que tiens de provisional y con efectos plenos supedita — 
dos a la homologacidn de la autoridad, homologacidn de cardcter declarativo, 
y por tante, con efectos rétroactives **. Esta tesis, segdn VARELA DE LIMIA(9) 
aproxlma la separacidn por autoridad propia del Derecho Candnico y la sepg, 
racidn convencional del Derecho italiano, porque confiere al Tribunal Ecl£ 
sidstico una füncidn declarativa, es decir comprobar el supuesto de hecho,- 
para darle efectos Jurfdices plenos con cardctsr retroactive. Pero existe una 
diferencia y es que la separacidn par autoridad propia tiens unas causas dg 
terminadas por la Ley para que se llsve a cabo, mientras que la separacidn - 
convencional se produce por el mutuo consentimiento de los cdnyuges, que no- 
tienen porquâ indicar el motivo que les ha inducido a ello.

II. PHDCEPIMIENTD3 DE SEPARACIDN EN EL DERECHO CANDNICO

I. GENERALEDADE3

Dentro del rdgimen candnico, podanos seRalar un doble procedimientol

(b)- BERNARDEZ. "Ob.Cit." Pdgs. 77- 79 
(g)- VARELA DE LIMIA. " Ob. Cit." Pdg. ISo
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1® - Entre la separacidn por adulterio y por otras causas

2® - Entre el criteria del Derecho comdn, y el criterio particular apli- 
cado en Espana, antes de la entrada en vigor el 4 de Diciembre de — 
198o del Acuerdo celebrado con la Santa Sede.

En el Derecho Comdn hay que distinguir entre el procedimiento estableci- 
do antes y despuâs del Codex luris Canonici.

1® — Antes del Codex, todas las causas de separacidn tenfan que tramita£
se por vfa Judicial.

2® - Despuds del Cddigo Candnico, esta vfa sigue siendo preceptiva en- 
el caso de adulterio; mientras que en los demds casos el cdnyuge - 
Inocente puede separarse con autorizacidn del Ordinario LOcal, y en 
dsto reside la novedad.

Se plantea el problems de si la separacidn por las causas consignadas en 
el Cdnon 1131, I ha de pronunciarse en forma administrative. La Comisidn Poij 
tificia de interpretacidn del Cddigo responds afirmativamente, a no ser que 
otra cosa determine el Ordinario del Lugar, ex officio o a instancia de las 
partes.

Observa respecte a esta novedad CAPELLD (lO) que es Idgico que las cau­
sas distintas al adulterio deben tratarse y definirse en forma administrati­
ve. El proceso Judicial debe evitarse siempre que ssa posible tante por los- 
gastos como para finalizar las controversies con mayor facilidad y rapidez. 
Aunque es aconsejabie seguir la vfa Judicial en aquellos pafses en que la - 
ley civil exige sentencia Judicial.

(iD)- CAPELLD. "Tratactus Candnico - moralls de sacramentla" V. De ma- 
trimonlo. Roma, 195o. Pdg. 831
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2. EN ESPANA. ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL ACTUAL 
ACUERDO CON LA SANTA SEDE

En nuestro pefs, se segufa la vfa judicial, tambiân para las causas de - 
separacidn por motivo distinto al adulterio, en contraste con el criterio es 
tablecido para toda la Iglesia a raiz del Codex. Esto se debe a un influjo 
del oredenamiento civil y candnico. Explica este fendmeno RJENMAYDR (il) di- 
ciendo que tanto nuestro Cddigo Civil en sus artfculos 60, 81 y 62, como la- 
Lgy de Enjuiciamiento Civil en sus artfculos IB60 y 1889, contemplan los e f %  
tos civiles de las decisiones dictadas Judicialmente pof la Iglesia en las- 
causas dé separacidn, sin ocuparse de las decisiones en vfa administrative. 
Se comprends por tratarse de dos cuerpos anteriores al Codex. Despuds de da­
te se siguid la misma vfa judicial en las curias eclesidsticas. La razdn fus 
la conveniencia de seguir esa vfa en los paises en que la Ley civil exige - 
sentencia judicial para obtener efectos civiles la separacidn. RE6ATILL0 (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.

Respecte a dsto hubo una Sentencia del Tribunal Suprono de 24 de Junio — 
de 1949 que reconocid efectos civiles a un decreto del Drdinario, dictado- 
en causa de separacidn.

El Estado EspaRol y la Santa Sede celebraron un Concordato dl 27 de Ago^ 
to de 1953, y el artfculo XXIV hacfa referencia al matriraonio, la separacidn, 
siendo entendido de modo diverse por los comentaristas. Un sector ha sosten^ 
do que lel Concordato reconocfa efectos civiles a los décrétés de separacidn 
tsnporel dictados en vfa administrativa (l3). Pero la postura opuesta era ma&

(11)- RJENMAYDR. "La seoaracidn convuoal no conte..." Ob. cit." Pdgs.21-22
(12)- REGATILLD. "Tratamiento de las causas de divoroiol Pdg. 44
(13)- REGATILLO. "El matrimonio candnico en el Registre del Estado" an

Ecclesia, 1953. Pâg. 514. MONTERO. "El Nuevo Concordato Esoaftol" Madrid, 1954,
Pdg. 141
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tenida por MIGUELEZ (14), PEREZ MIER (is), MAUDONADO (le), I. PRIETO (17),
H. y B. ALONSO (la).

Estas dos oplnlones Influyeron an el Derecho matrimonial espanolt la pi  ̂
mera se tuvo an cuenta an la Reforma del Cddigo Civil de 24 de Abril de 19E8, 
y la segunda en la Circular de la Nunciatura. En la redaccidn dada a los a*- 
tfculos 80 y 82 del Cddigo Civil por la Ley de 24 de Abril de 1958, se eli­
de expresaments a las resoluciones firmes dictadas por la autoridad eclesi^ 
tica sobre separacidn de matrimonio candnico, lo que signifies que se ha rt- 
conocido eficacia en el orden civil a las resoluciones de las causas de se% 
racidn tramitadas administrativamente conforme al procedimiento candnico. 
ro una circular de la Nunciatura Apostdlica en EspaRa del 2 de Agosto de 3950 
dirigida a los prelados, decfa respecte a las causas de separacidn que se- 
refieren los Cgnones 1128 al 1132: " En vista de las especiales circunstan- 
cias, y atenidndose a la prdctica generalmente seguida en EspaRa, es propd:^ 
to de la Santa Sede que en los casos mencionados, se procéda por trdmites —  
judiciales ante el Tribunal Eclesidstico compétente ". En favor del criterio 
de la circular se encuentra DEL AMD (19), que manifiesta una serie de raz«- 
nesi

1» _ No dejar las consecuencias patrimoniales y econdmicas de la sepa% 
cidn a un procedimiento adbninistrativo del Drdinario, sin la cant% 
diccldn y garanties propias y peculiares del juicio contencioso,y

(14]- MIOJELEZ. "El Concordato entre la Santa Sede v el Estado EspaRol'- 
Revista de Derecho Notarial. II, n® 3, 1954. Pdgs. 33 y ss.

(15)- PEREZ MIER. "El Concordato EsoaRol de 1953" Revista EspaRolà de le
recho Candnico. IX. 1954, Prfgs. 36 y 37

(le)- MALDONADO. "Una autorizada ooinidn sobre la repercusldn del Concir-
dato materia proceaal matrimonial " Revista de Derecho Procesal. 1954. - 
Pdgs. 582 y ss.

(17)- I. PRIETD. "El procedimiento en las causas de seoaracidn convuoa:" 
Revista EspaRola de Derecho Candnico. XI. 1956. PSg. 47

(18)- H. y B. ALDNSO. "La separacidn matrimonial" Madrid, 1971. Pétg. !3
(19)- L. DEL AMD. " Reflexidn acerca de las causas matrimoniales en Ei- 

paRa". PSg. 177
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las diflcultades y lejanfa qua presentan los recursos del Drdinario- 
a la Sagrada Congregacidn.

2® — En los demds paises a diferencia de EspaRa, sdlo se rsconceen efectos 
civiles a las decisiones de los Tribunales civiles, y no a los que- 
emanan de la jurisdiccidn eclesidstica, por eso la 'Iglesia se confo£ 
ma con el procedimiento administrativo, para evitar que los fieles — 
tengan que sostener doble pleito, uno para cede jurisdiccidn.

Sin embargo DE DIEGO—LORA (gO) se preguntaba porqud se siguid manteniendo 
el criterio de la Circular, a pesar de los inconvenientes que produce el ju^ 
oio contencioso para una posible reconciliacidn posterior, no habiendo difi— 
cultades por parte de la Lagislaoidn civil a recibir y ejecutar el Dgcreto — 
de separacidn pronunciado por el Ordinario. Entre otras razones seRala que la , 
Circular ya cumplld su funcidn y que las circunstancias reclaman una mayor- 
simplificacidn del procedimiento de separacidn y una aotividad directa del — 
Ordinario para decidir lo qua tiene una mayor dimensidn pastoral qua estrig_ 
tarnante jurfdice. Porque el ideal de justicia an la Iglesia no reside an el- 
ejercicio de data, sino an el perddn con el mantenimiento del matrimonio y— 
la permanenoia de la unidad familiar. En la actualidad se sigue primordial - 
mente la vfa administrativa en lUgar de la judicial.

3. ACUERDO ENTRE ESPARa Y LA SANTA SEDE FIRMADO EL 3 DE ENEHO DE 1979

Nùestro pafs ha sido hasta el 4 de Diciembre de 1979, que entraron en vi­
gor los Acuerdos celebrados entre el Estado EspaRol y la Santa Sede, junto —  
con Colombia, los dnicos paises que tenfan una doble jurisdiccidn civil y ca­
ndnica para lograr la separacidn conyugal, segdn la clAse de matrimonio que - 
se hublera celebrado; puesto que el resto de los Concordatos celebrados entre

(2D)- de DIEQO-UDRA. "Funcidn pastoral y separacidn de los cdnyuges" en 
lus Canonicum. XIII. N® 26, 1973. P^gs. 267 y ss.
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los dlferentes paises y la Santa Sede oonsintieron que las causas de separa­
cidn conyugal fUeran Juzgadas por los Tribunales Civiles. " Mds, con todo, - 
en los Tribunales eclesidsticos quedaba abierta la vfa administrativa para 
las causas de separacidn conyugal matrimonial, coexistiendo con el proceso- 
estrictamente judicial, opcidn que aolamente fUe retirada on EspaRa en —  

1953 " (21).

Respecte al matrimonio, en el ordenamiento espaRol, sdlo cabe la separa­
cidn judicial tanto para el matrimonio candnico como para el matrimonio ci­
vil. Las separaciones candnicas eran conocidas hasta el 4 de Diciembre de — 
1979 por los Tribunales eclesidsticos, produciendo efectos civiles una vez- 
que hubiera sido inscrits y ejecutada la sentencia par el juez 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 facilJL 
tando la reconciliacidn de los cdnyuges, aunque el Derecho Civil no presen- 
taba la elasticidad del Derecho Candnico.

Todo ello ocasiond que un sector doctrinal se manifestera partidario de 
que las causas de separacidn fUeran competencia de la jurisdiccidn civil.(22). 
Mientras que otro (23) pensaba que era necesario establecer un criterio si­
milar para las separaciones candnicas y civiles, y favorable a la separacidn 
convencional. Que tuviera como objeto encontrar un procedimiento legal que- 
permitiera superar las dificultades de la separacidn contenciosa como dnica, 
sin posibilidad de evitarla cuando existiendo una causa para que se separĝ  
ran los cdnyuges, dstos no quisiéran acudir a un litigio procesal. El pro-

(21)- A. PEREZ RAMOS. "El procesd sumario de seoaracidn convuoal'- Revista 
de Legislacidn y Jurispftidencia. Diciembre, 1970. Pdg. 546

(22)- VARELA DE LIMIA. " Ob. Cit". PIg. 160
(23)- FUEî#4AYDR. "La seoaracidn convunal no contenoiosa., Db. Cit. Pdg.

24.
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blsma se plantearfa de forma dlferente en el ordenamiento oandnlco y en el — 
civil; en el ordenamiento candnico el problems se solucionarfa qui tando los 
obstdculos que impiden acudir a la vfa administrativa. Por el contrario tamt- 
bidn hubo otro sector (24) que se mostrd opuesto a las posiciones anteriores, 
y pedfan y deseaban que la Jurisdiccidn eclesidstica siguiera teniendo la coĝ  
petencia para oonooer de las causes de separacidn.

Tambidn en el episcopado espaRol se produjo un estado de opinidn despuds 
del Concilia y coïncidente con la crisis sobre el alcance, vigencia y revi — 
sidn del Concordato de 1933, que en el asunto de la separacidn matrimonial — 
estabs en disconformidad con el Derecho establecido; considerando algunos — 
que nuestro sistana concordato matrimonial, en lo tocante a la separacidn de 
cdnyuges, era injuste y antipastoral. Otros, mientras llegara una solucidn- 
legal, pensaron y asf procedieron a crear un procedimiento acfaiinistrativo, — 
por razdn de urgencia y en virtud del principle " salus animarum supreme lex? 
Tel fUe el caso de la Archididoesis de Barcelona, y un Decreto de 29 de Di - 
oiembre de 1976, por el que se creaba un drgano o departamento especial para 
entender en estas causas y disoiplinando su tramitacidn. Y la Exposicidn de 
Motives decfat " El crecido ndmero de causas matrimoniales que se presentai>- 
en nuestra Curia Diocesans y la convenienoia pastoral de atender a su trami— 
tacidn con la agilidad, celerldad y mener gravébnen posible en bien de las — 
personas afectadas, sconsejan que, adonds del Tribunal Eclesidstico que suĝ  
tancia por vfa judicial las causas de declaracidn de nulidad de matrimonio y 
las de separacidn conyugal, exista en nuestra Didcesis un drgano o departa — 
mente especial para la tramitacidn por vfa adninistrativa de los casos ma­
trimoniales que deben o pueden tramitarse por este cause ... En cuanto al —

(24)- DEL AMD. " Nueva trawiteusidn de las causas matrimoniales" Salaman­
ca. 1971. Pdgs. 69 y 7b. "Reflexidn acerca de las ..." Ob. Cit. Pdgs.- 
174 - 106. DE DIEGO-LORA. " Funcidn pastoral ..." Db. Cit. Pdg. 264
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procedimiento ackninistretivo para las predichas causas de separacidn conyufal, 
cabe seRalar que su empleo ha sido insistentanente reclamado por Juristas - 
entidades y nuroerosas personas que se preocupan por hallar adecuada soluciin 
a la problemdtica familiar, habida cuenta de las estimables ventajas que, ta 
mo idânticos efectos légales, ofrece en cuanto a rapidez, facilidad y mène­
ras dispendios, el proceso administrativo sobre el Judicial y, ademds, par­
ser aqudl de suyo mds apto para no abandonar el distanciamiento entre loi- 
cdnyuges -en detrimento del bien familier— y por ende propiciar una even­
tual posterior reconciliacidn de los mismos " (2S)

El V Simposio de los Tribunales celebrado en Sevilla, que finalizd el .6 
de Septiembre de 1977, dio a conocer un proyecto para agilizar el procedim.eQ 
to de separacidn conyugal, que se presentd a la Santa Sede. El Proyecto in- 
troducfa el procedimiento consensuel, no siendo necesario para la separacidn 
la exLstencia de una culpabilidad imputable a algdn cdnyuge, sino que era 
ficiente demostrar la dificultad de la vida en comdn para los esposos.

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Constitucidn EspaRola, le 
garantiza la libertad religiosa y nadie podrd ser obligado a declarer sobn— 
su religidnl y la ley regulard las causas de separacidn matrimonial, estante 
regulado respectivamente en los artfculos 16 y 32, 2 todos ellos de la Coi£ 
titucidn. Consiguientemente a partir de esa fecha se po4de contraer matrim»- 
nio civil sin que füera necesario probar la no profesidn de la religion ctfd 
lica, y asf lo manifestd una resolucidn de la Direccidn General de los Re­
gistres y del Notariado de 36 de Diciembre de 1978 al establecer que se au:o 
rizan los matrimonios civiles de las personas que lo deseen, sin ninguna 
dagacidn ni declaracidn sobre sus ideas religiosas.

(25)- A. PEREZ RAMOS. " El proceso sumario de seoaracidn convuaal" Reris 
ta de Legislacidn y Jurisprudencia. Diciembre, 1970 . Page. 547 y 548
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Para desarrollar el artfculo 32 de la Constitucidn se empezd a elaborar 
un Proyecto de Ley, por el que se modifies la regulacidn del matrimonio y — 
se determine el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn 
y divorcio, que todavfa no ha sido aprobado; y el artfculo 81 régula que se 
decretard judicialmente la separacidn cualquierà que sea la forma de célébra 
cidn del matrimonio.

El 4 de Diciembre de 1979, entraron en vigor.los Acuerdos firmados el 3 
de Enero del mismo aRo entre el Estado EspaRol y la Santa Sede, y el artf— 
culo VI,2 déclara que los Tribunales eclesidsticos tendrdn competencia pg, 
ra declarar la nulidad de los matrimonios candnicos, siempre que los cdny;̂  
ges acudan a esta Jurisdiccidn. Pero para que esta resoluciones sobre nul^ 
dad de matrimonios candnicos o las decisiones pontificias sobre matrimo­
nio rato y no consumado tengan eficacia civil, se tendrdn que ajuster al Dg 
recho del Estado y la competencia 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 separ& 
cidn matrimonial de los matrimonios candnnicos, por lo que hay que remitir- 
se a la vfa civil, disponiândolo de esta forma un Real Decreto-Lay de 29 - 
de Diciembre de 1979 (26) que dice en su artfculo primerot " Los procesos— 
de separacidn conyugal, cualquiera que sea la forma de celebracidn del ma - 
trimonio, se sustanciardn y decidirdn por los Jueces de Primera Instancia, 
con arreglo a las normas de procedimiento establecidas en la Ley de Enjui­
ciamiento Civil para los incidentes , con la dnica salvedad de que el perfĵ  
do comdn para la proposicidn y prdctica de prueba serd de treinta dfas. No 
tendrd intervencidn el Ministerio Fiscal, a menos que exLstan hijos menores 
o incapacitédos Y el artfculo 3 del mismo Real Décreto-Ley establecei—
" El présente Real Decreto—Ley serd de aplicacidn a los procesos iniciales a 
partir de la vigencia del Acuerdo entre el Estado EspaRol y la Santa Sede".

(26)- Publicado en el Boletfn Qficial del Estado de 5 de Enero de 198o
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Posterionnente la Ley de 26 de Diciembre de 190o que estard en vigor — 
hasta que se apruebe el citado Proyecto de Ley, régula en su artfculo primg 
ro» " Los procesos de separacidn conyugal, cualquiera 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 pi~ocedimiento establecidas en la 
Ley de Enjuiciamiento Civil

Por lo tanto, a partir de le entrada en vigor del Acuerdo entre Espana- 
y la Santa Sede, en nuestro pafs ya sdlo 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 travës de la Jurisdiccidn civil, pero el proced̂ , 
miento es siempre contencioso. Pueden separarse de hecho tanto unos matrimo­
nios como otros, porque el vfnculo subsiste y consiguientemente no se va en­
contre de la indisolubilidad del matrimonio, que es una de las propiedades- 
esenciales del mismo, asf lo indica el Derecho Candnico.

La postura de la Iglesia es aperturista en relacidn a la separacidn de - 
hecho, y ello nos parece lo adecuado, puesto que en la separacidn por autor̂ . 
dad propia regulada por los Cdnonœ I13o y 1131, podemos encontrar un antecg, 
dente de la separacidn de hecho matrimonial, aunque con unas diferencias, ya 
que en la primera es necesaria una causa légitima, mientras que en la segunda 
no hace faits alegar ninguna causa. Y H. RODRIGO (2?) dice "... Todo dsto se 
puede evitar llevando el caso ... por medio de una separacidn amistosa que — 
estd acknitida en casi todos los pafses, guardando pocas formalidades, y la - 
cual la Iglesia no solamente ha tolerado, sino tambidn ha aprobado de forma 
implfcita para varias naciones, como es el caso de Italia, donde por el Con-

(27J- Citado por A. ARADILLAS en " Proceso a los Tribunales Eçlesida- 
ticos " Madrid, 1975. Pdgs. 138 y 139



289

cordate se le ha concedldo al poder civil la facultad de tramitar las separĝ  
clones conyugales y la de juzgarlas segdn las normas establecidas en el Cd­
digo civil que prevdn la separacidn privada amistosa Tambiân CE J0RI0(2S) 
ponente de una sentencia de 26 de Junio de 1971 de la Sagrada Rota Romana, — 
razona e*firesamente 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 tiene tanta im— 
portancia, el criterio de la Iglesia desde el punto de vista jurfdico, no - 
sdlo porque el procedimiento contencioso de la seoaracidn matrimonial se — 
tramita a travds de la jurisdiccidn civil, sinO tdmbidn porque EspaRa ha de- 
jado de ser un pals confesional catdlico, a raiz de la promulgacidn de là — 
Constitucidn. Aunque a pesar de todo no hay que olvidar, ni por supuesto mi- 
nusvalorar, la relevancia que continda teniendo la Iglesia 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- 
general y por la espaRola en particular, que ha quedado de manifiesto en los 
dltimos documentos episcopales, asf como en el Sfnodo que se celebrd en Roma 
durante el mes de Dctubre de 198o. Sin embargo, tambidn tenemos que seRalar- 
la postura de personas relevantes dentro de la misma que consideran quel " En 
un rdgimen de mutua independencia entre la Iglesia y el Estado, no se pue­
de exigir al Estado que acomode su legislacidn a la doctrina de la Iglesia y* 
por otro lado, el legislador no estd siempre obligado a elevar a categorfa — 
de norme legal todo lo que es una exigencia dtica " (29); " y que la con - 
ciencia cristiana no es incompatible con el hecho del divorcio " (30).

(28)- Citado por X. BASTIDA CANAL en " A oroodsito de las llamadas seoa- 
raciones oonsensuales" Revista Jurfdica de CataluRa, 1976, I. Pdg.29.Nota 6

(29)- J.M. DIEZ MORENO. " La estabilidad del matrimonio" Leccidn inaugu­
ral del Curso 1977-78 de la Universidad Pontificia de Camillas.

(30)- M. 0ENZO " Aspectos dtico-religiosos del divorcio" Coloquios sobre 
el divorcio en el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. 10 de Octobre del979
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CAMBIOS ACONSEJABLES EN EL REGIMEN JURIDICO ESPANOI.
DE LA 3EPARACIQN CONYUGAL

I. GENERAUDADES

Iteestro ordenamiento Jurfdico no régula la separacidn de hecho o conv% 
cional. Aunque ha habido diversas reformas en la legislacidn, que indirec— 
tamente han trafdo como consecuencia que se pueden derivar algunos efectos- 
de esta clase de separacidn.

La Lay de 2 de Mayo de 1975, tuvo como objetivo la igualdad jurfdica de- 
los cdnyuges, modificando el rdgimen de derechos y de obligaciones que tie - 
nen los esposos. Esta Ley reformd diverses figuras, entre otras las Capitu— 
laciones matrimoniales, algunos artfculos referentes a los bienes parafema—
les, suprimid la licencia marital, cambid la redaccidn del artfculo 58 que -
se refiere al domicilia conyugal,... etc. Tambidn hay que tener en cuenta —
los Proyectos de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de filia —
cidn, patria potestad y rdgimen econdknico del matrimonio; y el que modifica 
la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y détermina el procedimiento 
a seguir en las causas de nulidad,separacidn y divorcio, mds conocido como— 
Ley del Divorcio.

Por otro lado, nos encontramos con algunas sentencias dictadas por el — 
Tribunal Supremo, que reconocen algdn efecto a la separacidn de hecho matr^ 
monial.

Y si observamos la sociedad actual, percibimos que existen numerosas s»- 
paraciones de hecho, a pesar de que en algunas de ellas los cdnyuges no ha — 
yan pactado un convenio de separacidn. La realidad nos ofrece el hecho de - 
que se producen mAs separaciones de facto que separaciones légales. Creemos- 
que la razdn de ello se debe a las ventajas que ofrece esta clase de separa­
cidn frente a la separacidn judicial, como son, manor coste econdmico, no —
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hay procedimiento Judicial y queda siempre la posibilidad de una reconcili& 
oidn futura entre los cdnyuges. No obstante, en ambas clàses de separacidn — 
perdura el vfnculo matrimonial, lo cual supone que los esposos que se encu% 
tran en estas situaoiones no pueden contraer nuevas nupoias, por lo tanto — 
permanece la indisolubilidad del matrimonio, no existiendo por lo tdnto la - 
ventaja para algunos cdnyuges de acudir a la separacidn legal con el propd - 
sito o fin de ramper su vfnculo matrimonial.

Si consideraroos que el objetivo del Derecho es regular la vida de los- 
hombres dentro de la sociedad a travds de unas normas, signifies que el De­
recho se tiene que adapter a la sociedad, pues como dijo SAVIGNY el Derecho- 
es el espfritu del pueblo, y tiene que inspirarse an date. Por lo tanto hay 
que ipodificar y adapter las normas al momento actual, porque en caso contra­
rio el Derecho quedarfa fosilizado y no cumplirfa su fin primordial.

Por dltimo, y no por ello menos importante, tenemos que seRalar que exi^ 
te una corrlente en EspaRa, desde hace unos aRos, a favor de que se actnita - 
en nuestro ordenamiento la separacidn convencional, y de que dsté produzca - 
efectos jurfdicos, porque presents unas ventajas en relacidn a la separacidn 
judicial, que en un sentido amplio son:

1® -Supers los inconvenientes que tiene hoy en dfa la separacidn de he­
cho.

2® — Evita los aspectos negativos de la separacidn judicial contenciosa.
Respecto al primer punto, una regulacidn jurfdica de la separacidn con­

vencional en nuestro Derecho superarfa los inconvenientes que, hoy en dfa,- 
presenta la separacidn de hecho tal y como existe. Porque 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 cdnyuges y — 
para aquellas personas que tuvieran intereses en la misma. Don ello nos a o %  
caffamos a Iq regulado en otros paises respecto a esta institucidn, que con­
sidérâmes que tiene'cada vez mayor importancia y que es necesaria en nuestra
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sociedad, a pesar de la aprobacldn eo un plazo prdxino de la Lay de Divor— 
d o  , puesto que esta Ley no restart relevancia a esta clase de separacidn.

En cuanto al segundo aspecto, parte de la doctrina cientlfica considé­
ra que la separacidn de hecho tiene una serie de ventajas sobre la separa­
cidn judicial. Considéra RICHARDSON (l) que los esposos cuando acuden a La 
separacidn judicial son adversarios, porque se tienen que acusar y han de — 
probar que uno es culpable por las causas que indica la Ley, y al final, atjn 
que el matrimonio no sea disuelto por la Ley, sf que lo es en su corazdn. Sin 
embargo, los cdnyuges que creen imposible su vida en comdn fijan las condi - 
clones de su separacidn en los pactos, haciândose mutuas concesiones y no — 
esparciendo los secretos de su vida como pasto a la maledicencia pdblica. 
ni fiesta FAUB ESTEVE (2) que ante determinados motivos o causas, " los cdn­
yuges muchas veces no ven otra salida que la separacidn silenciosa, preocĵ  
pado el marldo por su reputacidn y el honor familiar que puede comprometei— 
el debate, y la mujer por las consecuencias posibles de un escdndalo para - 
el parvenir de sus hijos; mds sensible elle a la maledicencia, dl al ridicu­
le. A veces son consideraciones de tipo religiose, y algunas de pura conve — 
niencia econdmica ". La misma Ifnea es seguida por SANTAMARIA (3) que piensa 
que cuando los esposos quieren separarse y ven las dificultades de la misme, 
para la cual hay que acumular hechos y pruebas por escrito y se archivan - 
" y los cdnyuges, sabiendo que sus mds desagradables intimidades estdn ga- 
rantizadas contra el olvido, se avergüenzan de desdecirse o de perdonar y- 
su reconciliacidn se hace imposible ". LACRUZ (4) afirma que muchos cdnyuges 
se dan por satisfechos con la separacidn de hecho, en lugar de acudir a la- 
separacidn judicial, ya que esta dltima supone un litigio que no desean por

(1)- RICHARDSON, "Les pactes de seoaratidn amiable entre eooux" Paris, - 
1930, Pag. 331.

(2)- FAUS ESTEVE. "La seoaracidn de hecho en el matrimonio" Anales de la 
Academia Matrltense del Notariado. T.II. Madrid, 1946. Pètg. 3o7

(3)- SANTAMARIA. "La autoridad marital en la vida" Anales de la Acadanla 
Matritense del Notariado. T. V., 195o, 2. Pdg. 80

(4)- LACRUZ. "Derecho de Famllla.El matrimonio y su economfa" Barcelona- 
1963, Pètg, 154 Nota23
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esordpulos o por oonvenlenolas sociales; si las familias son modestas el 
pedimento es econAiloo. En otros casos hay causas suficientes para acudir a— 
la separacidn legal, pero faltan pruebas o no se quieren praoticar o ss ta­
me un escdndalo por razones femiliares, sociales, profesionales o por conside 
raoidn a los hijos ",

SeRala AIEMANY (s) qua frecuentementa los esposos viven separados de he­
cho y no intentan una aocidn judicial da separacidn de cuerpos, bien porque 
una aocidn de esta naturaleza es contraria a su concienoia, bien porque esp£ 
ran una reconciliacidn con la ayudd del tismpo y de las circunstancias, otras 
veces se produce una carencia de pruebas como en el adulterio, y muy oorrieQ 
te es el motivo de la negligencia y el evitar un proceso largo y costoso. - 
IZQUIEFCO (s) dice qua en su eweriencia profesional observe que despuds de 
los escritos de demanda y separacidn, los interrogatorios, las pruebas, y — 
dictarse sentencia de separacidn, la reconciliacidn se hace mds diffcil y l£ 
jana. Y si no se admite la demanda, tampoco es fdcil que los cdnyuges vuel - 
van a la vida en comdn, " porque en el transourso de la causa se removieron- 
intimidades y problèmes que les distancian definitivamente". Continda dicicQ 
dot " que la mejor solucidn para evitar la separacidn legal es la situacidn 
que la propia ley desconoce, es decir, la separacidn de hecho? Mds adelan- 
te afirma el mismo autor (?), que la separacidn de hecho es mejor que la sep& 
racidn legal, para mantener como mfnimo el respeto mutuo entre los cdnyuges- 
y la esperanza de una posible reconciliacidn, muy diffcil, por no decir impo 
sible, con una sentencia de separacidn por medio ",

(3)- ALEMANY. "La separacidn matrimonial de hecho" Revista Jurfdica de - 
CataluRa, 1966, 2 « Pdg. 4oo

(e)- IZQUIEFDO. "El sbooado ante la separacidn de hecho" Revista General
de Legislacidn y Jurisprudenoia. LXII. 1971. Pdg. Bo4

(7)- IZQUIERDO. " El abooado ante la sep...." Ob. Cit. Pdg. 039
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VARELA DE LIMIA (b) e>f)resa que se produc en mAs separaciones de hecho que 
separaciones légales por el panorama poco alentador de un proceso lento y co& 
toso, unido a la resistencia de los esposos de desvelar pdblicanente lo que- 
pertenece a la intimidad conyugal. Por otra parte^ la separacidn de hecho - 
hace que quede la esperanza de una flitura reconciliacidn. ” Pueden ser estas 
razones, entre otras, las que hacen que los cdnyuges no acudan ante los trĵ  
bunales pare resolver sus diferencias y prefieran tratar.de solucionarlas en 
el dmbito privado, porque de lo contrario, y si asf estd an su dnimo, fdcil— 
mente encontrardn una causa legal que de pie a la separacidn judicial ". VL- 
VES VILLAMAZARES opina que muchas separaciones de hecho se convierten en s& 
paraciones légales, al no ser acknitida la primera por nuestro Derecho. El — 
pleito es largo y costoso siendo dste inasequible pare los matrimonios humil̂  
des, a pesar del bénéficia de pobreza, sin olvidar que luego es muoho mds d^ 
ffcil una reconciliacidn entre los esposos. Y BASTIDA CANAL (9) seRala los- 
mismos argumentos y razonamientos para considérer que la separacidn de hecho 
présenta ventajas en relacidn a la separacidn legal.

Como podemos observer hay una serie de notas que originan el que parte de 
la doctrina incline sus preferencias hacia una separacidn de hecho. Estas cg 
racterfsticas se pueden resumir en très*

1® - El tanor que inspira un proceso largo, costoso y complicado.

2® — El pudor de decir pdblicamente ante un Tribunal intimidades de la v^ 
da conyugal.

3® - La posibilidad de una reconciliacidn pasado un oierto tianpo.

(b)- VARELA DE LIMIA. "La separacidn convencional de los cdnvuoes en —
el Darœho EspaRol" Edit. Eunsa. Pamplona, 1972. Pdgs. 23 y 24

(9)- X. BASTIDA CANAL. " A oroodsito de las llamadas separaciones -
oonsensuales " Revista Jurfdica de CataluRa, 1976, I . Pdgs 125 — 132
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Pero no hay unanltnldad entre los juristas con relacidn a este tame, y - 
asf FUENMAYOR (lO) piensa que los argumentos contra el actual rdgimen jurfd̂ . 
CO espaRol son mds una erftica a la separacidn contenciosa, como dnica vfa — 
para obtener una separacidn legftima, que como fUndamento para apoyar una - 
separacidn convencional semejante a la Italians. Estamos de acuero con FUEN­
MAYOR an que se critics a la separacidn contenciosa porque es la dnica fo^ 
ma de que en nuestro pafs los esposos pueden separarse. Pero hay que tener - 
en cuenta que se desea otro camino de regular la separacidn matrimonial, y- 
en dsto ya disentimos de dl, pues oonsideremos que la otra vfa puede ser la- 
separacidn convencional, y nos parece acértado tomar como modelo el recogido 
en el Cddigo Civil Italiano.

La adopcidn de la separacidn convencional oft-ece dos inconvenientes para 
FUENMAYOR (il)* Uno primeiTO, que serfa que las separaciones darfan lugar a— 
abusos, porque serfan capri.chosas e irreflexivas, inconvénients que no se evĵ  
ta con exigir a los cdnyuges una cierta edad o que el matrimonio sea anti — 
guo; ni tampoco con la homologacidn judicial si no se tiene en cuenta una - 
causa justa. Y uno segundo, que serfa el oardcter contradictorio de nuestro 
actual rdgimen de separacidn) porque sdlo serfa viable la separacidn conven­
cional, al igual que el sistema italiano, si la Santa Sde concediera la cogi 
petencia para conocer da las causas de separacidn de los matrimonios oandni— 
COS a los Tribunales Civiles.

No estamos de acuerdo con el primer obstdoulo, sino que por el contrario, 
consideramos que la regulacidn de la separacidn convencional no tiene por— 
qud orlginar un mayor nAnero de separaciones. Aunque sf es cierto, que dstas 
serfan numerosas, pero ello se deberfa a que los actuales matrimonios separ% 
dos de hecho desearfan regular su situacidn, y otros matrimonios no acudi —  
rfan a la separacidn judicial como dnica vfa de legalizar su status. No hay

(10)- A. DE FUENMAYOR . "La. SBOairacldà convuaal no contenciosa en el De 
recho esoaRol" Revista de Derecho Privado, Enero. 1975. Pdg. 2o

(11)- A. DE FUENMAYOR.?la separacidn oonvu Ob. Cit. Pdgs. 2o y 21
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porquâ penser que porque existlerq esta figura jurfdica se cometerfan abusos, 
ya que las personas que contraen matrimonio no desean que âste acabe de for­
ma insatisfaotoria. Por otro lado, al no extinguir el vfnculo matrimonial la 
separacidn de hecho, el matrimonio subsiste y los cdnyuges no pueden volver 
a contraer matrimonio, lo que nos hace penser que no se llega a una sépara 4 
cidn de hecho de una forma caprichosa, sino que existird una causa que lo mo 
tive. Creemos que es importante la homologacidn judicial, ya que es una man£ 
ra de regular los efectos Jurfdicos que puede producir la separacidn de he­
cho, aunque no se tiene que exigir una causa concrets y determinada.

El segundo inconveniente, ya no tiene hoy razdn de ser, porque si bien- 
hasta hace poco tiempo el matrimonio tenfa que ser candnico, por régla gene­
ral, en base al artfculo 42 del Cddigo Civil y a que EspaRa era un Estado oo£j. 
fesional Catdlico, trayendo como consecuencia que las separaciones se trami— 
taran a travâs de los Tribunales Eclesiâstioos, con lo cual una vez que se- 
hubiera dictado sentencia firme de separacidn en estos Tribunales, ôsta te­
nfa efectos tanto desde el punto de vista candnico como civil, aunque para — 
esto dltimo era necesario que se ejecutara en la jurisdiccidn civil. Pero - 
hoy en dfa ya no ocurre dsto, debido a la entrada en vigor de la Constitucidry , 
y a la reforma legislative que se estd produciendo en el Ordenamiento Civil.

La Constitucidn en su artfculo 16 garantiza la libertad religiosa, asf- 
como que nadie podrd ser obligado a declarar sobre su religidn, y que ningu— 
na confesidn tendrd el cardcter de estatal. Y la Instruccidn de la Direccidn 
General de los Registres y del Notariado de 26 de Diciembre de 1978 sobre mg, 
trimonio civil (l2) modifies el artfculo 42 del Cddigo Civil, teniendo en - 
cuenta los preceptos 32,I; 16,21 16,3 y 14 de la Constitucidn con lo cual se 
autorizan " los matrimonios civiles de las personas que lo deseen sin indg, 
gacidn ni declaracidn alguna sobre las ideas religiosas de los contrayentes".

(12)- Boletfn Dficial del Estado, de 3o de Diciembre de 1978, n® 312
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El artfculo 32, 2 de la Constitucidn dice: " La Lay regularA ... las causas 
de separacidn ... ", y sobre êsto hay un Proyecto de Lay por el que se modĵ  
fica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se determine el pro­
cedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio. El - 
Acuerdo entre el Estado EspaRol y la Santa Sade sobre asuntos jurfdicos, fi£ 
mado el 3 de Enero de 1979,qae entrid en vigor el 4 de Diciembre del mismo 
aRo, en su artfculo VI ndmero 2 détermina que los Tribunales Eclesidsticos 
tendrdn dnicamente competencia para declarar la nulidad de los matrimonios 
candnicos, pero no dice nada respecte a las separaciones. Y la Lay de 26 de 
Diciembre de 198o (l3) que tendrd vigencia hasta que se apruebe el menciong^ 
do Proyecto de Lay, determine el procedimiento a sguir en las causas de se­
paracidn matrimonial, y dice en su artfculo 1'* " Los procesos de separacidn 
conyugal, cualquiera que sea la forma de celebracidn del matrimonio, se sug, 
tanciarètn y decidirdn por los Jueces de Primera Instancia con arreglo a las 
noripas de procedimiento establecidas en la Lay 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 civiles. Pero la competencia de las causas de separacidn para - 
ambas clases de matrimonio corresponde dnicamente a la jurisdiccidn civil, — 
puesto que a los Tribunales Eclesidsticos sdlo se podrd acudir para solici — 
tar la declaradidn de nulidad de matrimonio candnico o pedir decisidn pontj^ 
fioia sobre matrimonio ratO y no consumado. Aunque la nulidad candnica sdlo- 
tendrd efectos civiles si se ajusta la causa a una de las determinadas por — 
la Lay civil, y corresponderd el conocimiento de estas demandas a los Juzgg^ 
dos de Primera Instancia.

Como consecuencia, se ha prockicido una clara distincidn entre ambas cla­
ses de matrimonio, pudiendo el Nombre y la mujer contraer matrimonio civil,-

(13)- Boletfn Dficial del Estado, de lo de Enero de 1981, n® 9
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sin tener que alegar ninguna razdn para ello. Y la oompetencia 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 introdĵ  
cir la separacidn consensual an el sistema espaRol, debido entre otras razo 
nes a las ventajas que hemos seRalado anteriormente. Apoyan esta postura in- 
dicando los requisites que consideran neoesarios para ello, al mismo tiempo- 
que seRalan las reformas que habrfa que llevar a cabo en nuestro Cddigo Civil.

Segdn ALEMANY (l4) es conveniente la regulacidn legal de la separaoidn- 
de hecho matrimonial que reconoce la Ley de Contrato de Trabajo y que permite 
a la mujer casada, séparada de hecho, oontratar por sf misma sin asistencia- 
de su marido, asf como asistir en juioio sin la venia o representacidn de- 
âste.

La Legislacidn Laboral ha sido siempre mds avanzada que el resto de nue^ 
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 percibir la remuneracidn por sf misma.

La Ley de 2 de Mayo de 197S, en su Exposicidn de Motivos proclama* " So­
bre todo importa reconocer a la mujer un dmbito de libertad y de capacidad — 
de obrar en el orden jurfdico que es consustancial con la dignidad misma de­
là 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 de su mujer y dsta puede comparecer en juioio por sf misma, adsmâs
de otras facultades que se le han otorgado. No obstante no haberse reconoc^

(14)- ALEMANY. "Todo sobre seoaracidn matrimonial " Barcelona, 1975, Pdg.
59.
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do la separacidn de hecho, toda esta reforma tiene gran importancia, porque 
ahora la mujer separada de hecho puede disponer por sf sola y no necesita — 
para cada acto la licencia de su marido.

FUENMAYOR (is) dice: " En trance de reviser el rdgimen del Derecho Espa— 
Rol en tema da separacidn conyugal, pienso que es de mdxLma importancia estĝ  
blecer un criterio andlogo para las separaciones candnicas y civiles, que — 
sconseja el clamor reciente, que entre nosotros existe, favorable a la 11a- 
mada separacidn convencional. " El objetivo es hallar una fdrmula legal que 
supere las dificultades de la separacidn contenciosa, cuando existiendo una- 
causa ^ra que se ssparen los esposos, dstos 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, que en EspaRa eran las mds numéro 
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 fndole como— 
podfan ser familières o sociales, FUENMAYDR (l6) piensa que si se quitan los 
obstdculos actuales que dificultan el acudir a la vfa administrativa, para- 
lograr que la separacidn de los cdnyuges se obtenga sin estrdpito judicial. 
Aunque ello no significa que desaparezca la separacidn contenciosa, pues no 
lo cree justo ni conveniente, ya que es el cauce adecuado para que el esposo 
inocente ejeroite el ius separationis; pero tampoco esta posibilidad debe- 
convertirse en una imposicidn. Continda el mismo autor diciendo (l?) que, P2 
rece aconsejable la vfa administrativa candnica, porque en elle se pueden- 
alcanzar très objetivost

1® - Comprobar la existencia de una causa de separacidn, sin la cual dsta 
serd negada por la autoridad.

(13)- FUENMAYOR. " Ob. Cit." Pdg. 24
(16)- FUENMAYOR. " Ob. Cit." Pdg. 24
(17)- FUENMAYOR. " Ob. Cit." Pdg. 25
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2® — Mover el dnimo de los cdnyuges a la aveniencia.

3® — Una posible reconciliacidn en el future.

Para lograr la separacidn no contenciosa en los matrimonios civiles, FUEN 
MAYOR (10) cree que es impreScindible una reforma de nuestro ordenamiento, 
que responda a las siguientes exigenciasi

1® - Necesidad de causa legftima.

2® - Posibilidad de obtenerla con intervencidn da la autoridad judicial, 
en actuaciones de jurisdiccidn voluntaria, con cardcter reservado.

3® - Homologacidn judicial, si existe causa legftima de separacidn, y 
que el juez pueda juzgar sobre la legalidad de los pactos relatives 
a los efectos de la separacidn.

4® - Que el juez intente la aveniencia entre los cdnyuges antes de decrĝ  
tar la separacidn.

Vgnos que FUENMAYOR distingue entre una separacidn por vfa administratjL 
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 separacidn — 
convencional sirve tanto para unos como para otros, porque dsta no extingue- 
el vfnculo matrimonial y consiguientemente no estd en contra del prinoipio — 
de 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 determine el proce­
dimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio.

Ad ends la separacidn por vfa administrativa llevada a cargo por el Ordĵ

(18)- FUENMAYOR. " Ob. Clt." Pdgs. 25 y 26
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narlo del lugar, no tenfa lugar en nuestro pafs en virtud de Concordato celja 
brado con la Santa Sede en 1953, actualmente derogado por los Acuerdos entre 
EspaRa y la Santa Sede que entraron en vigor el 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 vfas seRala das por FUENMAYOR una para cé­
da calse de matrimonio, porque a partir de la Ley de 26 de Diciembre de 198o>, 
las qeparaciones se tramitan a travds de la Jurisdiccidn civil cualquiera que 
sea la forma de celebracidn del matrimonio.

Para dar eficacia jurfdica a la separacidn de hecho de los cdnyuges, y — 
que data sea beneficiosa cuando se separen, piensa OGAYAR (l9) que se debe - 
establecer una organizacidn que garantioe a dstos su nueva situacidn, pudisQ 
do reglamentar la separacidn de bienes, paralela a la separacidn de cuerpos, 
dando para ello dos solucionesi

1® - Modificacidn de los artfculos 1315, 1319, 132o y 1321 del Cddigo 
vil.

2® — Reconocimiento de la separacidn convencional de los cdnyuges, del - 
mismo modo que el Cddigo Civil italiano. Los pactos de separacidn - 
deben tener plena validez y fUerza, si han sido aprobados judicial 
mente, y para ello debe reglamentarsei

a. La separacidn 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 escritura pdblĵ  
ca, o en el mismo escrito que se formule al juzgado.

(19)- T. OGAYAR. " La seoaracidn de hecho de los cdnvuqes. Efectos oje- 
droduce ". Edit. Reus, Madrid, 1971. Pdgs. 157 y 158
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d. Aprobacidn Judicial del convenio, que no puede denegarse s. 
las condiciones estipuladas no son contrarias a las exigent 
cias del interds de la famllia.

e. Homologado el convenio de separacidn, se disolverd la soci»- 
dad de gananciales, que implica la reforma del artfculo 1/U2 
del mismo Texto Legal.

La primera solucidn apuntada por OGAYAR ha sido resuelta en la Ley de 
dé Mayo da 1975, que modified los artfculos referentes a las capitulaciones- 
matrimoniales. A partir de esta fecha es posible hacer capitulaciones duraite 
el matrimonio o bien modificar las que se hubieran estipulado antes de con— 
traerlo. Esto füe una medida de gran importancia, pues permite cambiar el 
gimen econdmico conyugal y adaptarlo a las diferentes circunstancias por liS 
que atravissa el matrimonio; asf al producirse una separacidn de hecho, loi- 
cdnyuges pueden, de comdn acuerdo, liquider la sociedad de gananciales y ei— 
tabléeer el rdgimen de separacidn de bienes.

El Proyecto de Lay sobre rdgimen econdmico conyugal nO ha modificado ;1 
contenido de estos preceptos en relacidn a lo que acabamos de senalar; aunyje 
el ndmero del articulado ha variado , y régula las capitulaciones matrimonL^ 
les a partir del artfculo 1325.

Nos parecen acertadas las.medidas, que considéra OGAYAR, necesarias pâ a 
regular la separacidn de hecho. Con respecto a la senalada en el apartado 'e." 
tenemos que indicar que al modificarse diverses artfculos por la Ley de 2 le 
Mayo dé 1975, no se reformd el artfculo 1417 del Cddigo Civil que estaba ei 
relacidn don los preceptos que hacfan referencia a las capitulaciones matr.nî  
niales, puesto que a travds de dstas se reguld una forma de poder modifica—  
el rdgimen legal de gananciales. Pensâmes que ello hay que considerarlo ccmo 
un olvido del legislador, y tambidn a que las reformas del Cddigo Civil siĝ 
len ser fragmentarias, lo que en ocasiones da lugar a estes lapsus. Sin em­
bargo el Proyecto de Ley sobre modificacidn del Cddigo Civil en materia di
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flliacldn patrie potestad, y réglmen econdhiico del matrimonio en su artfculo 
1392 establece; " La sociedad de gananciales concluird da plena dereohot

1® - Cuando se disuelva el matrimonio.

2® - Cuando sea declarado nulo.

3® - Cuando Judiclalmente se décrété la separacidn de los cdnyuges.

4® - Cuando los odnyuges convengan un râgimen econdmioo distinto en la-
forma prevista en este Cddigo

Como se puede observer el apartado 4® de este precepto subsana el def% 
to que tiene aotualmente el artfculo 1417 del Cddigo Civil, ( que con la aprg, 
baoidn de .este Proyecto quedard derogado ) pues admits la extincidn de la sg 
oiedad legal de gananciales a travâs de la modificacidn de las capitulaciç^ 
nés matrimoniales, o haoidndolas por primera vsz durante el matrimonio, pao« 
tdndose un râgimen diferente.

El mismo Proyecto en su artfoulo 1393 sefialai " Tambidn concluird por — 
daoisidn judicial la sooiedad legal de gananciales, a peticidn de uno de los
cdnyuges, si el otro se encontrare en alguno de los casos siguientest

3®i llevar separado de hecho mds de un aPio ^ r  acuerdo mutuo o par abando 
no del hogar

Este lîltimo precepto,una vez aprobado el Proyecto y siempre que no sufra 
ninguna enmienda, salvard el problème que se plantes en la prdctica, y es que 
al producirse la separaoidn de hecho, uno de los cdnyuges no quiara liquider 
la sociedad de gananciales, porque sus intereses personales queden perjudic^ 
dos, ya que se necesita el mutuo aouerdo de los cdnyuges para poder modificar 
o hacer por vez primera las capitulaciones, constante matrimonio. Y el artfcy, 
lo 1393 indice que automdticamente se producird la disolucidn de la sociedad 
cuando haya transcurrido un arto desde la separacidn de hecho matrimonial.

Aunque la Ley de 2 de Mayo de 1979 y el Proyecto de Ley dan un peso ad& 
lente en esta materia hay que objetar dos inconvenientesx
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1® - Los artfculos 1315 y slguientes del Cddigo 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 - 
cdnyuges estdn de acuerdo, y dsto no ocurre siempre, dando lugar a- 
que no se pueda modificar el rdgimen econdmico en algunso supuestos.

2® - El artfculo 1393 del Proyecto en su apartado 3®, admits la conolusidn 
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 aRo para cambiar el rdgimen econdmico del matr^ 
monio, no pudidndose hacer desde el memento en que se llega a la s& 
paracidn de hecho.

Si se régula la separacidn de hecho, y como consecuencia los pactes de — 
separacidn produzcan efectos jurfdices, uno de dstos serfa la liquidacidn - 
automdtica de la sociedad de gananciales, si fuera el rdgimen que tuvieran - 
los espsos, y la implantacldn da la separacidn de bienes. Con elle quedarfa- 
suparado uno de los aspeotos que tienen mds importancia y al mismo tismpo —  
presents mdidificultades en la separaoidn de hecho.

Las slguientes soluclones son expuestas por IZQUIEROO

1® — Mayor flexibilidad en las capitulaciones matrimoniales.

2® — Adopcidn del rdgimen de separacidn de bienes.

3® — Mayor libertad de actuacidn de la mujer respecto a sus bienes.

4® - Ampliacidn de la potestad domdstica da la mujer.

S® — habilitacidn judicial in actu

6® - Regulacidn legal e>4iaustiva de la separacidn de hecho.

(2O)- IZQUIEROO. '* El abooado...*' Ob. Cit. Pdgs. 034 - 839
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La primera medida que senala este autor tiene un cardcter parecido a la­
que expuso OGAYAR, y la segunda es una consecuencia de la primera. Respecte- 
a la tercera, la Lay de 2 de Mayo de 1975 atribuyd a la mujer casada una ii% 
yor disponibilidad sobre sus bienes privatives, pudiendo disponer por sf - 
sola de los bienes parafemales, asi como comparaecer en juicio y litigar - 
sobre los mismos, el marido dnicamente puede ejercitar acciones en orden a— 
dichos bienes como apodarado de su mujer. El Proyecto de Ley de modifies —* 
cidn del râgimen econdmico del matrimonio, suprime la regulacidn especffi­
es de los bienes de la mujer o parafemales en acatamiento al principle de- 
igualdad, y el artfculo 1381 dice* " Los frutos y ganancias de los patrimo­
nies privatives, y las ganancias de cualc^iera de los cdnyuges forman parte 
del haber de la sociedad de gananciales. Sin emabrgo, cada con^ge, como a^ 
ministrador de su patfimonio privative, podrd a este solo efecto disponer de 
los frutos y produotos de sus bienes ".

La opinidn dada por IZQUIEROO, contempla segdn VARELA DE LIMIA (21), b— 
la cual nos adherimos, dnicamente el aspecto patrimonial, olvidando las me — 
didas de carâcter personal como la asignacidn de los hijos y el desconocimieQ 
to de la paternidad. Le parece acertado que se régulé exhaùstivamënte la se­
paracidn de hecho, pero no del modo que indice este autor, que es segdn los- 
artfculos 1881 y slguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque estAn- 
pensados para una solucidn provisional y anterior a la presentacidn de la d^ 
manda. Estima VARELA DE LIMIA (22} que el modo mâs conveniente para regular- 
la separacidn de hecho es a travâs de la introduccidn de la separacidn con — 
vencional, ” que tiene lugar mediants el mutuo consentimiento de los cdnyuges 
y la posterior homologacidn del Tribunal **.

Una solucidn pacffica es defendida por GIMENEZ ARNAU.(23j con respecto a

(21)— VARELA DE LIMIA. " La separacidn convencional..." Db.Cit. Pdgs,169-170
(22)— VARELA DE LIMIA. " La separacidn convencional..." Db.Cit. Pdg.lTo
(23)- GD^NEZ ARNAU. "Eacrituraa de divorcio" Revista de Derecho Notarial. 

Julio-Oiciembre, 1961. Pdgs. 437 — 439.
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los matrimonies qua se han distanciado, siendo su convivencia insoportable,- 
en la cual no se prevd un cambio, dice: " mejor que la intervencidn del juez, 
es intenter resolver la situacidn por via pacffica y extralitigiosa. Es b»- 
neficioso para la sociedad, para los cdnyuges interesados qua se intente una 
minima concordia amistosa para oonseguir, sin atentar a la dignidad del vljj 
culo sacramental, una organizacidn eatable de la separacidn de hecho". Con - 
tinda diciendo qua " as fdoil la solucidn en las regiones forales porque se- 
permite la modificacidn de las capitulaciones matrimoniales postnupciaSf pero 
no en el Derecho Comdn ya que lo prohibe ". Como otros juristes, tambidn — 
GIMENEZ ARNAU estima que la solucidn estd en le modificacidn 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 RIO y J,A:ALVAREZ CAPEROCHIPI (24) piensan qua la homologacidn de los — 
capftulos se tendrfa que otorgar por un procedimiento especial, al mismo - 
tiempo qua sencillo que no diera lugar al fraude a terceros y al abuso de un 
esposo frente al otro, Esto evitarla,an la separacidn de hecho,el tener que- 
acudir a la via judicial. Al llevar consign la separaoidn judicial unas des, 
ventajas, opina BASTIDA CANAL (2S) que la solucidn serla un proceso simpli— 
ficado en materia de separaciones conyugales. Con ello se beneficiarlan no - 
solo los interesados, qua se evitarlan molestias, sino tambidn la autoridad 
compétents, puesto que tendrla md tiempo para atender otros casos qua requig 
ren mayor estudio. Piensa qua el proceso podrla constar:

1® — Demanda

2® - La posture de la parte damandada sard la de allanamiento.

(24)- J.M. LETE DEL RIG y J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI. "La imitahllidad ri«1 
rdoimen econdmico matrimonial en el Derecho Comdn" Revista de Derecho Privado 
Marzo, 1977. Pdg. 174

(25)— BASTIDA CANAL. " A oroodsito de las llamadas...'* Ob.Cit. Pds.121-132
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3* - Prueba qua bastarfa con un par da tesfcigos hdblles.

4® — Publicacidn da autos

5®. — Sentencla, qua no sard necesario qua haga referencia a la separacidn 
decretada por consentimiento de los cdnyuges, sino a la causa candn̂ , 
ca qua se puede expresar an los tdrminos gendricos de " vida en co­
mdn demasiado diffcil **.

La separacidn sera por tiempo determinado o definitive, y podrd consig - 
narse an la parte dispositive qua se acuerda " mientras persistan las présen­
tas circunstanoias Si uno de los esposos pide que se extinga el plazo de - 
separacidn, tiene qua demostrar qua han variado las circunstanacias, y a pa£ 
tir da ese memento no se puede hablar de una separacidn por mutuo consentimieji 
to. Cabrfa una apelacidn ante el Tribunal Superior, pero al mismo tiempo dsto 
serfs contradictorio, pues supondrfa qua una de las partes considerarfa que- 
se ha tomado una decisidn an contra de sus intereses. Continda diciendo el — 
mismo autor que no " serfa propio hablar en estes casos de homologacidn por - 
la autoridad de los acuerdos privados; an cuyo case la funcidn de la misma se 
reduce prdcticamente a la del notarié qua da fe de tel acuerdo sin entrer pa­
ra nada an su mdrito o legitimidad, con arreglo al sistema legal. Propugnamos 
que la autoridad, pastoral en este case, no renuncie. a percatarse, aunque - 
sea somera y superficialmente, pero de forma bastante, que hay motive de se­
paracidn ".

Podemos deducir de todo dsto, que estd haciendo referencia a un proceso— 
intermedio entre la separacidn judicial de los esposos y la separacidn conv% 
cional, admitida en el ordenamiento italiano. Considérâmes que el proceso que 
senala como dptimo, es bastante largo, siendo md sencillo y rdpido una homolg 
gacidn judicial de los convenios. La apelacidn nos parece fuera de lugar, pO£ 
qua al consentir los cdnyuges en separarse no tienen porqud interpelar ante — 
el drgano.superior, puesto que ellos han pactado las condiciones de la sépara 
cidn de hecho. Tampoco tiene que ser la autoridad compétente la pastoral, pues
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esta labpr la puede hacer un Tribunal civil, aparte de que en el primer can 
sdlo tendrfan acceso los matrimonies candnicos.

Estima B, CAMY (26) qua si el Derecho Candnico admits la separacidn pir 
la propia autoridad del cdnyuge inocente, no es comprensible porqud dsto ni- 
fue recogido por el Cddigo Civil para regular los efectos civiles cuando si- 
tratara de matrimonies candnicos y admitirla en el matrimonio civil. Cree- 
que SB podrla admitir la siguiente forma de separacidn o una parecida a dslai 
" Los cdnyuges podrdn convenir por escritura pdblica, simpre que a su juicio 
exista causa de separacidn y sin que tengan que manifestarla, la separacidi- 
de hecho que serd siempre transitoria y por un plazo que no pueda excederde 
cinco anos. En ella se acordard como mfnimo lo referente a los bienes, pagis 
o gastos de los cdnyuges y de los hijos, lo que procéda respecte al cuidadi- 
y educacidn de dstos que siempre tendrd que ser atribuido a uno u otro de - 
los cdnyuges. En estes convenios no podrd liquidarse la sociedad, pero sf «o 
dificarse el rdgimen econdmico matrimonial, con las limitaciones y requisHos 
que para ello sean necesarios ".No estâmes de acuerdo con que se senale ui- 
plazo y que éste sea de cinco anos, porque cresmos que no se debe determi­
ner un perfodo de tiempo a priori para la separacidn, ya que no se puede ci- 
nocer la duracidn de dsta. Ademâs jquê ocurrirfa cuando se hubiera extingui- 
do este plazo?, ise tendrfa que hacer otra escritura y volver a pactar lo lig, 
mo, o por el contrario tendrdn que acudir a una separacidn judicial, si coisĵ  
deran que no desean seguir viviendo juntos?.

El II CONGRESO JURIDICO CATALAN celebrado en Barcelona en 1971, tambidi— 
mantuvo una posture aperturlsta hacia la separacidn convencional, recogienio 
en una de sus conclusiones lo siguientel"Hay que reconocer plena validez y— 
fuerza de obliger a los convenios de separacidn amistosa, sin otro requisifo

(26)- 8. CAMY, " Ideas para un nuevo Derecho de Fegnllia en Esoana " Reris 
ta de Derecho Privado. Octubre , 1974. Pdg. Bo2.
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que el de aprobacldn y homologacidn judicial, a semejanza del Cddigo Civil — 
italiano ", De ello dnicamente discrepa TAULET (2?) en cuanto a la exigencia 
de la aprobacldn, puesto que a su juicio es sufioiente con la presentacidn 
e inscripcidn ".

E, TAULET (20) considéra que hay que llegar at

1® — Reconocimiento explfcito de las separaciones de hecho, admitidas y- 
aceptadas en numerosos Textos Legales y Reglamentarios, sirviendo — 
de ejemplo elocuente los casos del Ordenamiento Laborali

2® - La conoesidn de la capacidad compléta, sin ninguna cortapisa a los— 
cdnyuges separados de hecho, para regir su persona y bienes libre — 
mente, con la posibilidad de que tanto el marido como la mujer pue- 
dan llevar al patrimonio propio, como privativos, los bienes que a^ 
quieran por cualquier tftulo, con facultad de graverlos y enajenar- 
los, despareciendo prohibiciones y limitaciones de acceso al Regis— 
tro de la Propiedad.

3® - Reconocimiento da las pensiones de fallecimiento a las viudas sepĝ  
radas de hecho, abandonadas por sus maridos.

4® - Para acreditar la efectividad y fecha de la separacidn se propone la 
instauracidn de un procedimiento sencillo que permits recoger la vg. 
luntad de los consortes en acta notarial o mediants comparéeencia - 
ante el t̂ uez Municipal; en cualquiera de ambos casos se procederd — 
a la inscrJ^idn en el libro correspondiente del Registre Civil.

5® - Reconocer la validez de la liquidacidn da la sociedad oonyugal con- 
motivo de la reforma de las capitulaciones y conversidn e instaura—

(27)- E. TAULET RODRIQUEZ-LUESO."La separacidn de hecho en el matrimonio" 
Boletfn de Informéeidn del Ministerio de Justicia. 15 de Noviembre de 1978 
Pdg. II.

(28)- E. TAULET. " Ob. Git ". Pdg. 12
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cidn de un rdgimen de separacidn, pudiendo inscribir a nombre de oĝ 
da cdnyuge, como privativos, los bienes que se le hayan adjuriicado- 
con ocasidn del convenio de separacidn amistosa.

En contraposicidn a las opiniones manifestadas en favor de la regulacidn 
de la separacidn de hecho, GARCIA CANTERD (29) se muestra contrario a ello, 
y afirme que la separacidn de hecho es ilfcita porque atenta a la convivneoia 
de los cdnyuges, y que el legislador se ha negado a reglamenter, y la jurls- 
prudencia le ha concedido algunos efectos que se derlvan estrlctamente de su 
entidad. " En este reconocimiento de la separacidn de hecho late una equivo— 
cada concepcidn del ipatrimonio que podrfa resumirse asf: " concubitus, non - 
consensus, matrimonium facit ". Ello significorfa dar al traste con la conceg 
cidn consensuel del matrimonio y abrir el camino a formas viciosas de unidn 
conyugal, como el matrimonio por la simple convivencia Tambid considéra — 
el mismo autor que;(30) a pesar de que los cdnyuges tienen poder para finely 
zar una separacidn Judicial comunicàndo su acuerdo al Tribunal que conocld 
el pleito, carecen de dl para crear un status de separacidn con eficacia ju— 
rfdica, que ningdn drgano Jurisdiccional podrd legalizar u homologar un - 
acuerdo de los cdnyuges con aquel fin.

Pensamos que es neoesaria una regulacidn jurfdica de la separacidn de hg, 
cho matrimonial, debido a que estas situaciones son cada vez md frecuentes - 
en la vida cotidiana. Ello se debe a la evolucidn que se ha producido en la 
sociedad moderna, no primando ya la idea de que los cdnyuges tienen que se — 
guir unidos, aunque dste no sea su deseo, y a que se han producido una serle 
de cambios en la vida familiar, no siendo ya el marido dnicamente el que apo£

(29)— G. GARCIA CANTERD. " Filosoffa del divorcio" Publicado en ABC de- 
2 de Febrero de 1978 en la Saccidn "Tribuna Pdblica"

(30)- G. GARCIA CANTERD. " El vfnculo del matrimonio civil en el Derecho 
èspaffol" Pdg. 275
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ta los mgdios econdmicos para sostener a la familial sino que tambiân la mujer 
contribuye en este aspeoto, lo que significa que ya mo existe una situacidn de 
dependencia, y a veces de sumisidn de la mujer con respecto a su marido. Todo 
ello ha.traido como consecuencia que se produzcan mayor ndmero de separaciones, 
aunque no queremos con esto decir que antes no hubiera matrimonies mal aveni-
dos, perd sf que en dfa estdn mds a la vista de todos.

La vfa que existe actualmente para solucionar estas situaciones es la sepa
racidn legal, puesto que el divorcio no ha sido todavfa aprobado por el Parle­
mente. Pero aunque en un plzao cprto, el divorcio quedard regulado en nuestro- 
ordenamiento, ello no significard que sea la salida que quieran todos los cdn­
yuges, bien porque su situaoidn no se pueda encuadrai* dentro de una de las cag 
sas tipificadas para llegar a dste, bien porque a pesar de que puedan pedir el 
divorcio todos aquelles que se hayan casado cualquiera que sea la forma de ma­
trimonio, puede haber personas que no estdn de acuerdo con esta institucidn - 
par diverses motives o razones, o que estando de acuerdo con la misma no quie, 
ran llegar a dlla.

El acudir a una separacidn judicial présenta una serie de problèmes, sien­
do el.primero que exista una causa de separacidn que pueda ser invocada por los 
esposos. Porque a pesar de que muchas veces la situacidn a la que se ha llega- 
do en el matrimonio puede ser insostenible, legalmente puede no haber ningdn — 
motivp determinado y concrete para presentar una demanda de separacidn. Tambidn 
puede ocurrir que aunque exista una causa que se pueda invocar para la sépara 
cidn judicial, esta clase de sepraoidn no les interese a los cdnyuges porque hay 
que seguir un procedimiento largo y costoso, y que lleva consigo una serie de — 
sinsabores que no interesa soportar, ademds una vez dado este paso, es mucho més 
diffcil, por no decir imposible, una reconciliacidn entre los cdnyuges.

Por todo ello considérâmes que es muy importante regular jurfdicamente la 
separacidn de hecho, porque ello evitarfa la inseguridad que ofrece en la ac, 
tualidad, tanto a los cdnyuges como a sus hijos. Porque aunque hayan pactado - 
convenios de separacidn, al no tener êstos fuerza coercitiva, puede en cual-
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quier momento uno de los esposos dejar de cumplirlos, no exlstlendo ningdn 
medio legal a travâs del cual se obligue a su cumplimlento, pudiendo dsto> 
a veces ocasionar el qua los cdnyuges acudan a la separacidn judicial.

La separacidn de hecho no sdlo es relevante porque ofrece una serie de- 
ventajas frente a la separacidn judicial, sino tambiân porque una vez que se 
haya aprobado el Proyecto de Ley por el que se modifies la regulacidn del mg 
trimonio en el Cddigo Civil y se determine 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 ndmero 3.

Al poder ser la separacidn de hecho una causa de divorcio, pensamos que- 
ésta figura cobrard gran relieve, porque no sdlo se llegard a ella con el — 
fin de regular una situacidn fdctica, sino tambiân para poder pedir posterio£ 
mente el divorcio. Este segundo caso ofrece la ventaja de que los cdnyuges— 
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 
cidn de hecho se puede pedir el divorcio. El dnico inconvénients es que el — 
plazo es mayor que el exigido en los ddmeros 1 y 2 del artfculo 86 del Pro — 
yecto, que tambiân establece causas de divorcio; porque ello es Idgico ya que 
se apoya en el mutuo acuerdo de los cdnyuges y no ha intervenido la autori— 
dad judicial.

Creerpps que el Ordenamiento Jurfdica 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 ello es necesario que 
ambos esposos estân de acuerdo en modificar su situacidn, o que sea uno el - 
qije lo desee con el consentimiento del otro. Consideramos que cuando se pro 
duzca una separacidn de hecho los cdnyuges estiAulen convenios, en los cuales 
regulen sus relaciones y las de sus hijos, si los hay, tanto personales como 
patrimoniales, siempre que no perjudiquen los intereses familières, enten- 
diendo por âsto los del cdnyuge que se encuentre en una situacidn mâs dâbil 
y los de los hijos menores o incapacitados.
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Los convenios de separacidn deben de ser homologados por el juez, pero — 
sin que dste entra a examinar la causa que ha motivado la separacidn de hecho, 
y sin que pueda modificar o denegar estes pactes, excepte en el supuesto de­
que fueran en contra del interds familiar. Oomo consecuencia de la homologa— 
cidn, arobas partes han de cumplirlos y producirdn efectos jurfdioos, tanto- 
en relaoidn a los cdnyuges como a terceros, con lo cual se logrard una mayor 
seguridad jurfdica.

Los convenios de separacidn tendrdn que llevar la fecha del dfa en que se 
hioieron, y ello servird para demostrar la existencia de esta situacidn, asf 
como tambidn de prueba para el cdmputo del plazo si se quiere alegar la sepg 
racidn de hecho como causa de divorcio.



CAPITUÜD SEXTO
LA SEPARACIDN DE HECHD CDMO CAUSA DE DIVDRCID
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LA SEPARAGION DE HECHO COMO CAUSA DE DIVORCIO

El Proyecto de Ley que modifica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo 
Civil y determine el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separg, 
cidn y divorcio, introduce profündas innovaciones en esta materia, y una vez 
que se apruebe très su publicacidn en el Boletfn Dfioial del Estado, modifica 
rd lo que respecto a ello régula, actualmente, el Cddigo Civil.

La E)^sicidn de Motivas del Proyecto de Ley que el Gonierno remitid al— 
Congreso de los Diputados con fecha 1 de Marzo de 198o establece: " El expi^
so reconocimiento constitucional de la igualdad, como presupuesto de la segg 
ridad y de la Justicia, la obligaoidn de los poderes pdblicos de asegurar la 
proteccidn social, econdmica y jurfdica de la familia, asf oomo la proteccidn 
integral de los hijos son otras tentas manifestaciones constitucionales que 
la reforma ha tomado como eje y presupuesto de la misma.

Por otra 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 tradioionalmente, y siguen teniendo, han experimentado cambios —  
oiertamente importantes de los que en su dfa se hizo eco la Ley de 2 de Mayo 
de 1975 y que en este momento resultaba indispensable perfeocionar y complé­
ter.

Asf mismo, en este cuadro esquemdtioo de presupuestos de la reforma ha de 
citarse el Acuerdo del Estado EspaRol y la Santa Sede sobre asuntos jurfdioos 
que una vez publicado oficialmente en EspaRa forma ya parte de su ordenamieg 
to interno.

Todas estas exigencias jurfdicas y sociales han tratado de ser adecuada— 
mente armonizadas para que en aras de los idéales de justicia, de libertad- 
y de seguridad que inspiran nuestra Constitucidn, la ordenacidn del matrirra 
nio constituya un instrumente jurfdico con plena vigencia social que facili­
te la convivencia dentro de un clima de paz y concordia
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Consideramos qua la reforma mAa importante y que mayor trascendencia mi 
a tener, de este Proyecto de Ley, es la introduccidn en nuestra legislacidi 
del divorcio, que produoirA la disolucidn del vfnculo matrimonial, y que di\ 
camente se ha regiilado en nueatro pafs como tal figura Jurfdica y con esto» 
efectos en la Ley de Divorcio de 2 de Mayo de 1932, que füe derogada por la- 
Ley de 23 de Septiembre de 1939. Puesto que la Ley de Matrimonio Civil de 1)70 
mantenfa el principio de la indisolubilidad del matrimonio, a pesar de esta­
blée er como obligatorio el matrimonio civil.

La separaoidn de hecho se recoga en casi todas las legislaciones extra» 
jeras como causa de divorcio, variando dnicamente el plazo necesario en oadi 
una de elles, para lograr la disolucidn del vfnculo matrimonial. Pensamos qie 
esta causa de divorcio no présenta difioultades a las partes en el momento le 
alegarla para conseguir el divorcio, puesto que los cdnyuges no tienen que - 
probar en juicio una causa oonoreta que determine la culpabilidad o inocencLa 
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 la 
distintos oredenamientos, ya que en un principle el divorcio se oonsiderd ta 
mo una sanoidn, y era consecuencia de una serle de causas imputables a uno j 
otro de los cdnyuges, mientras c|ue en las dltimas ddcadas ha variado la cm 
oepcldn del mismo, basdndose mds en causas objetivas, para llegar a ser el 
vorcio un remedio para los matrimonies definitivamente rotos, que existen m  
la actualidad. Tambiân existe, hoy en dfa, el divorcio por mutuo consenti - 
miento de los cdnyuges, como el logro final del divorcio remedio, y cjJO tan­
tes problèmes y controversias ha ocasionado en nuestro pafs, debido a la in- 
clusidn o no del mismo en el Ptcyecto de Ley.

Pero uno de los motives que présenta menos obstdcxilos para oonseguir el- 
divorcio es la separaoidn de hecho matrimonial, t̂ ie se basa en una causa ob- 
jetiva, no siendo necesario acudir con anterioridad a un prccedimiento contan 
cioso, puesto cyje no se parte de una t»usa subjetiva, tiue tenga que ser prom
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da en juicio, sino que es oonsecuenoia de que los esposos no desean seguir- 
viviendo juntos, porque la convivencia entre ellos se ha hecho insoportable, 
y la salida mAs Idgioa es la separaoidn aoordada entre los mismos, pero sin 
necesidad de tener que acudir a un procedimiento que les suponga un sinffn- 
de inconvenientes.

Aotualmente se ha notado cdmo la oonvivenoia no es un bien que hay que d£ 
fender a toda oosta. Hay que senalar una reoiente orientacidn que tiende a - 
distinguir entre familia que convive y familia separada, inoluyendo en data- 
tambidn la familia separada de hecho. Mientras que tradioionalmente se dis — 
tingufa exolusivamente entre cdnyuges y cdnyuges legalmente separados, sir>- 
que el hecho de oonwivir tuviese alguna importancia; sin embargo hoy es el - 
mismo legislador el que distingue para oiertos efeotos limitados, entre cdnyu, 
ges que conviven y cdnyuges que no conviven, independientemente del hecho de 
que estdn c no legalmente separados (l)

El abandono del principio de indisolubilidad del matrimonio, oomo cons»- 
cuencia del divoraio , y el reconocimiento ewreso que las Leyes de Divorcio 
hacen de la separacidn de hecho como causa del mismo en los diferentes orde, 
namientos, han dado lugar a que caigan mucho3 de los argumentes que se hablan 
adoptado para sostener la ineficacia de esta olase de separacidn, que en sf& 
tesis se reducfan a dos, y eran mantener la tipioidad de la causa de separg, 
cidn y la unidad de la familia.

La separaoidn de hecho es acknitida como causa de divorcio en todos aqug, 
lies paises que reconocen expresamente esta institucidn, a excepcidn de Dre— 
oia y Canadd, entre otros. Pero lo que varia de una legislaoidn a otra es el 
plazo que exige para poder pedir el divorcio, siendo date de sais meses en — 
Cuba, y que establece* " La separacidn de hecho por mds de sais meses, sobrg,

(1)- V. FRANCE3CHELLI. "La seoarazione di fattoVEdit.Giwff re.Mildn.1978. 
Pdg. 154
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venlda por dlsenso o por negative de uno de los cdnyuges a continuer la —  

vide conyugal ", El plazo mayor que se exige es diez anos, y dnicamente lo- 
tiene establecido Bdlgica. En Francia, el plazo que los cdnyuges tienen que- 
llevar separados de hecho para acudir al divorcio es el de seis anos. Mien — 
tras que se exlgen cinco anos en Bolivie, Nicaragua, Portugal, Inglaterra,- 
Alsmania e Italie. En PanamA, el plazo es de cuatro anos; y de très aRos en- 
Suecia, Dinamarca, Noruega, Nueva Zelanda; Dos aRos son necesarios en Perd,— 
Finlandia, varios Estados de Estados Unidos y en Inglaterra si el demandado 
consiente en el divorcio. Y en Guatemala, Costa Rica y Australie el plazo que 
exige la Ley es de un aRo.

El artfculo 86 del Proyecto de l-ey por el que sa modifica la regulacidn 
del matrimonio en el Cddigo Civil y se determine el procedimiento a seguir — 
en las causas de nulidad, separaoidn y divorcio, reooge cinco causas de divo£ 
cio, y la tercera estd redactada de la siguiente formai " El oese efectivo- 
de la convivencia conyugal durante al menos dos anos ininterrumpidosi

a. desde que se consienta libremente por ambos cdnyuges la separacidn de 
hecho o desde la firmeza de la resolucidn Judicial, o desde la declarg 
cidn de ausencia de alguno de los cdnyuges, a peticidn de cualquiera — 
de ellos.

b. Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarsa la separacidn 
de hecho, el otro estaba incurso en causa de separacidn ".

El plazo que ahora seRala el Proyecto de Lay que ha sido aprobado por el 
Congreso de los Diputados es de dos aRos, lo que significa que ha sido reco£ 
tado en relacidn con el que presentd el Consejo do Ministres al Congreso, pues, 
to que dste establéefa un plazo de cuatro aRos. Ello ha sido fruto de las en- 
mlendas que ha tenido dicho Proyecto de Ley, asf como de las controversias y 
enfrentamientos dialdctioos 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 plantesmlentos y programas.
La Ley de Divorcio de 2 de Marzo de 1932,tambidn, senalaba la separaoidn 

de hecho como una de las causas de divorcio, y estaba recogida en el artfculo 
3, ndmero 12, que decfal " La separaoidn de hecho y en distinto domlcilio, Iĵ  
brementa consentida durante très aRos Para OGAYAR (2) su sdlo enunoiado— 
révéla los requisites que oomprende, que son: '* que los cdnyuges estdn sepa— 
rados de hecho o amistosamentel que, como consecuencia de la separacidn, vi— 
van en distinto domioillo, durante très aRos, y que esta separacidn haya sido 
consentida por el marido y la mujer libremente, esto es, que hayan llegado- 
a ese estado por mutuo aourdo ",

Entre ambos préceptes hay unas diferencias notables. En primer ludar,la— 
redacoidn del Proyecto de Ley establece un plazo inferior al que senalaba — 
la Lay de Divorcio, puesto que actualmente son dos anos. Don lo cual el pla­
zo regulado por el Proyecto de Ley como necesario para pedir el divorcio como 
consecuencia de la separacidn de hecho, se encuentra entre los plazos menores 
en relaoidn a los que han sido adoptados en otros paises.

Una segunda diferencia, es que el ndmero 12 del artfculo 3 de la Ley de- 
Divorcio, exLgfa que los cdnyuges separados de hecho vivieran en distinto d£ 
micilioj y el artfculo 86, ndmero 3 del Proyecto de Ley seRala el cese efect^ 
vo de la convivencia oonyugal. En prinoipio hay que considérer que ambos pi£ 
ceptos hacen referencia a lo mismo, puesto que parece que el cese efectivo- 
de la convivencia oonyugal, Implioa el que se viva en diferentes domicilies, 
y ademds es dsta una de las primeras medidas que son adoptadas por los cdny£ 
ges en la separaoidn de hecho.

No obstante el artfculo 86 bis del Proyecto de Ley dice: " El oese efeg,
tivo de la convivencia conyugal, a que se refieren los artfoulos 82 y 86 de-

(2)- T. OGAYAR. "La separaoidn de hteho de los cdnvuaes como causa de di­
vorcio" . Revista de los Tribunales y de Legislaoidn Universal. Abril,1933. 
PAg. 233
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este Cddigo, es compatible con el mantenimiento o la reanudacidn temporal de 
la vida en el mismo domlcilio, cuando ello obedezca m  u m  o en ambos cdnyu— 
ges a la necesidad, al intente de reconciliacidn o al interds de los hijos- 
y asf sea acreditado por cualquier medio admitido en Derecho en el proceso 
de separacidn o de divorcio correspondiente.Lo que significa, que a pesar 
de que la régla general sea el que los esposos separados de hecho tengan do- 
micilios diferentes, puede deurse el supuesto de que por las razones que alega 
el artfculo 06 bis,, ambos cdnyuges sigan ocupando el mismo domlcilio, bien- 
con cardcter permanente, bien con cardcter temporal.

Se ha basado para introduoir este artfculo en razones econdmicas, debido- 
a que mantener dos domioilios puede suponer en algunds supuestos, unos gastos 
excesivos, que ocasionarfa que algunos cdnyuges no pudieran alegar el case — 
efectivo de la convivencia conyugal como causa de divorcio o de separacidn. A 
pesar de dsto, no estamos de acuerdo con este precepto, porque aunque tener — 
dos domioilios ocasiona gastos, hasta ahora siempre se habfa adoptado esta me 
dida, tanto en las separaciones legales, como en las de facto y tambiân como— 
consecuencia de las medidas provisionalfsmas y provisionales de la separacidn 
judicial y no se habfa pedido su suspensidn por falta de medios econdbiicos.

Ademds oreemos que esta medida puede ocasionar fraudes, debido a que haya 
cdnyuges que digan que ha cesado la convivencia conyugal en un tien̂ io determ^ 
nado, no obstante vivir en el mismo domlcilio, puesto que a pesar de que el — 
artfculo 06 bis en el dltimo inciso dice; "... y asf sea acreditado por cuaĵ  
quier medio admitido en Derecho en el proceso de separacidn d.de divorcio cg, 
rrespondiente ". Ello darfa lugar a que se pudiera llegar a un divorcio sin — 
que hubiera transcurrido el tiempo que la Ley seFiala para ello, siempre que — 
los esposos afirmaran y probaran ante el juez que a pesar de seguir viviendo 
en el mismo domlcilio la convivencia habfa cesado entre ellos.

Por otro,lado considérâmes que es diffcil que los cdnyuges vivan en la — 
misma casa si no se llevan bien, porque la unidn y armonfa entre ellos ha 11g 
gado a ser diffcil, por no decir imposible, por lo cual estimamos que la so-
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lucldn mds adecuada as vivir an diferentes domicilies, ya que lo contrario — 
produce un perJuicio mayor a» dstas personas que el econdmico. Por lo tanto- 
pensamos que este artfculo podrA ser un arma que se pone en manos de los — 
cdnyuges para alegar una causa de divorcio que puede no ser cierta, y que sin 
embargo, puede probarse ante el Juez por cualquier medio, siempre que los eg 
posos estdn de acuerdo, a pesar de que no füera cierto el plazo que ha pasado 
desde que se producen desavenencias entre los mismos, y como conscuencia se- 
haya llegado a la separaoidn de hecho.

Ambos preoeptos hacen alusidn a que la separaoidn de hecho tiene que ser 
libremente consentida por ambos cdnyuges. Esto es, que tanto un esposo como - 
el otro han optado por llegar 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 füe en un principio dnicanente de uno de ellos, pero luego — 
el otro ha aceptado la situacidn.

Aquf se nos présenta un problema, que es que dos cdnyuges que hayan consen 
tido en llegar a una separacidn de hecho para solucionar su vida, una vez —  
transcurridos los dos aRos de convivencia ininterrumpida, y por tanto haber— 
cumAlldo la causa 06, ndmero 3 a) del Proyecto de ley, puede posteriormenta - 
uno de ellos, no estar de acuerdo para alegarla y pedir el divorcio.

Nos preguntamos, entonces,tpuede el otro esposo interponer la demanda de- 
divorcio basAndose en esta causa, que sf que ha cun^lido, aunque su cdnyuge- 
no desea el divorcio?.^ El consentimiento que se prestd para separarse de he — 
cho es sufioiente y es posible aducirlo tambiân para el divorcio, o bien pug 
de ser revocado por un cdnyuge porque dnicamente deseaba la separaoidn de fac 
to pero no el divorcioT Creemos que son cuestiones que presentan difioultades 
y que se irdn solucionando con la prActica, una vez que se apruebe el Proyec­
to de Ley, y se comience a interpretar la Ley.

Aunque considérâmes que si ambos cdnyuges han consentido libremente la — 
separacidn de hecho, y llevan en esta situacidn mAs de dos aRos, uno de ellos
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puede
alegar esta causa para pedir el divorcio, a pesar de que el otro no desee el 
mismo, puesto que se cumplen los presupuestos que la Ley establece.

Ademâs 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 trans 
curso de, al menos, cinco aRos, a peticiAn de cualquiera de los cdnyuges 
Si examinamos esta causa vemos que es necesario que la casacidn de la convi­
vencia conyugal haya durado cinco aRos ininterrumpidos; aunque tambiân se - 
puede aplicar en este caso el artfculo 86 bis del Proyecto de Lay.

La primera diferencia que existe entre el ndmero 3, apartado a) parte - 
primera, y el ndmero 4, ambos del artfculo 06, es que el plazo que los espo­
sos tienen que llevar separados es diferente, pues en el primer caso es de - 
dos anos, y en el segundo de cinco aRos.

Nos podemos preguntar el porquâ de esta diferencia, y la dnica respuesta 
que nos parece' aceratada y adecuada es que en el supuesto del artfculo 06,- 
ndmero 3 a) se requiere que el cese de la convivencia sea querido por ambos- 
esposos, y al haber mutuo acuerdo en llegar a separarse de facto, el plazo- 
Bs menor; mientras que el supuesto de artfculo 06, ndmero 4, la separacidn es 
unilatéral, y por tanto es necesario un plazo mayor para poder pedir el divog 
cio, puesto que no hay acuerdo mutuo entre los cdnyuges, sino que por el cog 
trario dste parte de uno sdlo de los esposos. Pensamos que puede ser como en 
la legislaoidn inglesa que se puede pedir el divorcio don dos aRos de separg 
cidn de hecho, aunque sdlo lo pida un cdnyuge, pero es necesario que el de — 
mandante estâ conforme con la demanda. En este caso se requiers llevar cinco 
aRos separados de hecho para que el divorcio pueda ser pedido por uno de los 
cdnyuges.

Un obstâulo que se présenta,es a partir de qufmomento se comienza a con 
tar el plazo de los aRos de la separacidn de hecho, puesto que muchas veces— 
es diffcil de saber o, mâs bien, de probàr, el comienzo de la misma. En prin
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cipio parece un problema de naturaleza procesal.
81 es verdad que el elemento caracterfstlco de la separacidn de hecho es 

el acuerdo expreso o tScito de voluntad sobre la separacidn y sobre sus consg 
cuencias, parecerfa fdoil concluir que el momento gendtico dé la separacidn- 
de hecho ha de coincidir con el encuentro de las dos voluntades. Por otro — 
lado el aouerdo, por ejemplo expreso en forma escrlta, es a menudo el fruto 
de laboriosas discusiones y puede ser logrado cuando ya vivan los cdnyuges-» 
separados desde hece tiempo.

Igualmente insatisfactoria es la soluoidd que indica el momento gendtico 
de la separacidn de hecho en el momento de la cesacidn efectiva de la convi­
vencia, y entonces cada partida, cada alejamiento, cada interrupoidn da la * 
convivencia generarla tal estado, independientemente de los motives 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 interrupoidn momentdnea de — 
la convivencia debida a motivos contingentes o tambidn a un momentdneo y ba 
nal litigio entre esposos.

A la separacidn de hecho, en cuanto relaoidn de facto, le falta el momeg 
to gendtico en sentido jurfdico. Be deberA entonces aceptar el estado da no- 
convivenoia, no tanto con referenda al momento inicial, sino que es mejor — 
verificar la existencia de un momento temporal determinado, dsto es, reçu — 
rriendo a los ordinaries medios de prueba. PodrA a tal fin ser estipulado un 
acuerdo escrito ( llamado convenio ) con el cual los cdnyuges regulan las ra 
lacionas relatives a los aspeotos principales y secundarios de la separacidn 
de hecho. Objeto de prueba debe ser la cesacidn de la convivencia al solo — 
fin de la determinacidn del tdrmino a quo para el transcurso del perfodo- 
previsto por la ley, y ademds la separacidn de hecho en su aspecto sustan — 
cial qua la mera interrupoidn de la convivencia an sf, no importa como se ha 
dicho si no va acompariada de una voluntad directa al objeto de hacer cesar — 
la comunidad conyugal en el sentido mds amplio. (3)

(3)- V. FRANCESCHELLI. "Ob.Cit" PAgs. 161 - 168
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Es évidents que esto plantes un problema, porque puede no coincidir el— 
momento en que comenzd la separacidn de hecho con el de la fecha del convenio 
de separacidn, y tambidn 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 sépareidn, o cualquier otro documente que ofreg 
ca garantias, y que empiece a contar el plazo que marca la Ley a partir de — 
la fecha del mismo.

En defecto de lo anterior, se puaden presenter todas aquelles pruebas que 
SB consideren pertinentes, como puede ser el hecho de vivir en diferentes do 
micilios, u otras que determinen que ha cesado la convivencia y unidn entre- 
los esposos. Tambidn se puede alegar que se estd separado de hecho, a pesar—  
de que los esposos vivan en el mismo domlcilio, a tenor del artfculo 86 bis— 
del Proyecto de Ley.

No obstante opinamos que es conveniente hacer convenios de separacidn, no 
sdlo porque sirven para probar la fecha de la separacidn de facto, sino tam­
bidn porque en estos acuerdos los esposos estlpulan aquellos aspectos que - 
consideren necesarios tanto desde el punto de vista patrimonial, como perso­
nal, con relacidn a ellos y a terceras personas. AdemAe estos pactos pueden 
servir de base, en el supuesto de que pldan el divorcio, para el convenio —  
regulador que establece el artfculo 86 del Proyecto de Ley en su dltimo apag 
tado: " Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o uno con el consenti — 
miento del otro, deberd necesariamente acompanarse a la demanda o al escrito 
inicial la propuesta convenio regulador de sus efectos, conforme a los artjt 
culos 9o y lb3 de este Cddigo".

Por todo ello consideramos que la separacidn de hecho tiens gran importag 
cia no sdlo porque ofrece numerosas ventajas respecto a la separacidn legal, 
sino porque tambidn puede alegarse como causa de divorcio, sin que sea nece- 
sarlo que los cdnyuges senalen una causa determinada y conoreta, o bien que 
hubieran acudido con anterioridad a un procedimiento judicial.
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CONCLUSIONES

Pensamos que es necesarla una regulacidn 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 la - 
separacidn legal, puesto que el divorcio no ha sido todavfa aprobado por a. 
Parlamento. Pero, aunque en un plazo corto, el divorcio quedard regulado ei 
nuestro ordenamiento, ello no significard que sea la salida que quieran ta 
dos los cdnyuges, bien porque su situacidn no se pueda encuadrar dentro cb 
una de las causas tipificadas para llegar a dste, bien porque a pesar de - 
que puedan pedir el divorcio todos aquellos que se hayan casado, cualquien 
que sea la forma de matrimonio, puede haber personas que no est&i de acuer­
do con esta institucidn por diverses motivos o razones, o que estando de - 
acuerdo con la misma no quieran llegar a ôl.

El acudir a una separacidn Judicial présenta una séria de problèmes, - 
siendo el primero que exista una causa de separacidn que pueda ser invocatb 
por los esposos. 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 sg 
paracidn. Tambidn puede ocurrir que aunque exista una causa que se pueda jh 
vocar para la separacidn judicial, esta clase de separacidn no les interese 
a los cdnyuges, porque hay que seguir un procedimiento que suele ser largc- 
y costoso, y que lleva consigo una serie de sinsabores que no interesa so f̂" 
tar, ademds una vez dado este paso es mucho mds diffcil, por no decir imp- 
sible, una reconciliacidn entre los cdnyuges.

Por todo ello consideramos que es muy importante regular jurfdicaments- 
la separacidn de hecho, porque ello evitarfa la inseguridad que ofrece en la 
actualidad, tanto a los cdnyuges como a sus hijos. Porque aunque hayan pat - 
tado convenios de separacidn, al no tener dstos fuerza coercitiva, puede m
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cualquier momento uno de los esposos dejar de cumplirlos, no existiendo nig 
gdn medio legal a travâs del cual se obligue su cumplimiento, pudiendo âsto- 
a veces ocasionar el que los cdnyuges acudan a la separacidn judicial.

La separacidn de hecho no sdlo es relevante porque ofrece una serie de­
vants jas frente a la separacidn judicial, sino tambidn porque una vez que se 
haya aprobado el Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del mg 
trimonio en el Cddigo Civil y se détermina el procedimiento a seguir en las- 
causas de nulidad, separaoidn y divorcio, la separacidn de hecho serd una — 
causa de divorcio, estando regulado en el artfculo 86 ndmero 3. *

Al poder ser la separacidn de hecho una causa de divorcio, pensamos que- 
esta figura cobrard gran relieve, porque no sdlo se llegard a ella con el - 
fin de regular una situacidn fdctica, sino tambidn para poder pedir poste - 
rinrmente el divorcio. Este segundo caso ofYece la ventaja de que los cdnyu— 
ges no tienen que acudir a un procedimiento previo al divorcio, sino que — 
una vez transcurrido el plazo marcado por la Ley desde que se produjo la sg 
paracidn de hecho se puede pedir el divorcio.

Creemos que el Ordenamiento jurfdico se debe ocupar de la separacidn de 
hecho y conoederla la importancia que tiene, como ha sucedido en las legislg 
clones de otros pafses. No obstante, pensamos que para ello es necesario que 
ambos esposos estdn de acuerdo para modificar su situacidn o que sea uno el— 
que lo desee con el consentimiento del otro. Consideramos que cuando se pro 
duzca una separacidn de hecho se estipulen convenios, en los cuales regulen- 
sus relaciones y las de sus hijos, si los hay, tanto personales como patri­
moniales, siempre que no perjudiquen los intereses familières, entendiendo — 
par dstos, los del cdnyuge que se encuentre en una situacidn mds ddbil y — 
los de los hijos menores o incapacitados.

Los convenios de separacidn deben de ser homologados por el juez, pero — 
sin que dste entre a examiner 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 de la ho



326

mologacldn, eunbas partes ban de cumplirlos y producirdn efectos Jurfdicos, 
tanto en relacldn a los ndnyuges como a terceros, con lo cual se lograr^ — 
una seguridad jurfdica.

Del presente trabajo podamos deducir las siguientes cbnclusionest

1? Consideramos que los pactos de separacidn en el Ordenamiento espaOol,—  
no son nulos porque vayan an contra de la ley, la moral y el Orden Pdblico, 
puesto que a pesar de que el artfculo 56 del Dddigo Civil establece que los 
cdnyuges estdn obligados a convivir, pensamos que es posible que los esposos 
vivan en domicilios diferentes siempre que estân de acuerdo y se deba a cir - 
cunstancias especiales.

Ademds Ids convenios de separacidn no se oponen por si mismos a la ley, — 
y en particular al artfculo 56, puesto que en determinadas circunstancias no 
esilfcito permitir que Ids esposos vivan separados , si ësta es su voluntad. 
Y el artfculo 58 del Cddigo Civil, que hace referenda al domicilio conyugal, 
despuds dé la Ley de 2 de Mayo de 1975, admite una mayor flexibilidad respec— 
to al mismo. Por ello creemos que los convenios de separacidn no encierran en 
sf ninguna causa ilfcita.

Tampoco estâmes de acuerdo con que se pueda equiparar el convenio de sepg 
racidn a una transâcidn, 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 dejan Siempre abierto el camino para que los cdnyŷ  
ges puedan acudir a la vfa judicial.

Y el dltlmo argumente por el que la Jurisprudencia y parte de la doctri- 
na era contraria a esta clase de pactos, se debfa a que alteraba la imutab^ 
lidad del rdgimen econdmico del matrimonio, que estaba prohibido en los arti­
cules 1315 y siguientes del Côdigo 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 ello los cdnyuges pueden adapter su rdgimen econdmico a las di —
versas contingencias por las que la relacldn conyugal puede pasar, encon —
trdndose entre elles la separacidn de hecho matrimonial.

Los pactos de separacidn pueden hacerse en:

1 - Documente privado, a pesar de que no tlene las notas de vinculatorig,
dad y obligatoriedad proplas del convenio.

2 - Documente pdblico.

A. Acta notarial. En elles el fedatarlo se limita a eroitir un- 
juicio de lloltud, que consiste en afirmar que el hecho docu- 
mentado no es contrario a la ley, al orden pdblico o a las — 
buenas costumbres.

Dichas actes tien an que hacer referenda a las relaciones 
personales entre los cdnyuges, y entre ëstos y sus hijos, Er>> 
elles se especiflcard el domicilio de los esposos, los alimsQ 
tos y el cuidado y guarda de los hijos.

Las actes producen una serie de efectos como es la legit^ 
macidn de las firmes, y de la fecha. Los demds efectos se pt^ 
ducen de forma indirecte, entendiendo por ello que no tienen- 
fuerza vinculante entre las partes, aunque sf que procédé aq^ 
dir a juicio si alguno de ellos no se cumple.

B. Escritura pdblica. El rdgimen econdmico matrimonial se estipĵ  
la en las capitulaciones matrimoniales, bien hacidndolas por- 
primera vez durante el matrimonio, bien modificando las ante- 
riores, pero es necesario que ambos cdnyuges estân de acuerdo. 
Ello da lugar a que se pueda cambiar el râgimen econdmico del 
matrimonio, que generalmente en el Dgrecho comdn es el de la- 
sociedad legal de gananciales y pactar el de separacidn de - 
bienes que es el râgimen que se adecda mâs a la nueva situa— 
cidn de Isa esposos.
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Hay que destacar que:

a. El acuerdo de separacidn de hecho no tiene el mismo valor, trascendqi 
cia, eficacia, obligatoriedad, vinculatoriedad que la sentencia de - 
separacidn o la homologacidn judicial de un convenio.

b. El pacto de separacidn excluye toda imputacidn de abandono al cdnyuge 
que, conforme a Ô1, se aleja del hogar familiar.

c. La separacidn de hecho no excluye el poder acudir a la separacidn judĵ  
cial, excepto si se alegan como causas el abandono de familia o la 1q  
fidelidad conyugal si existe previa separacidn de hecho libremente — 
consentida por ambos o impuesta por el que la alegue, artfculo 82, — 
ndmero 1, pdrrafo 2® del Proyecto de Ley por el que se modifies la — 
regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y el procedimiento a se- 
guir en las causas de nulidad, separacidn y divorcio.

2® Estimamos que la separacidn de hecho matrimonial, produce una serie de 
efectos entre los cdnyuges, entre ôstos y sus hijos, si los hubiera, y en rg 
lacidn con terceras personas.

Eatos efectos se pueden dividir en efectos personales y efectos patrimĝ  
niales.

Entre los efectos personales hay que senalar:

a. Perecho al nombre v honores. Pensamos que la mujer separada de hecho- 
tiene derecho a seguir usando el apellido de su marido, puesto que lo 
adquirid por razdn del matrimonio, y dste sigue existiendo. Adsmds la 
separacidn judicial no incluye entre sus efectos el que la mujer piq; 
da este derecho, por consiguiente consideramos que no hay ninguna ra— 
zdn para que se aplique lo contrario en los 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 pueda ocasionar perjuicios a su cdnyuge tanto en el étmbito — 
personal como profesional.

El derecho a gozar de los honores es un deber recfproco que corre& 
ponde tanto al marido como a la mujer con respecto a los que tiene el 
otro cdnyuge, excepto en el caso de que âstos tengan un cardcter pe£ 
sonalfsimo.

El artfculo 64 del Cddigo Civil seHala dos excepciones y son, que 
no puede hacer uso de ellos el cdnyuge que no los habfa adquirido de 
forma directa si oontrae segundo matrimonio, o si es declarado culpa­
ble en la separacidn legal.

Este Preftepto no hace ninguna alusidn a la separacidn de hecho,- 
por lo tanto pensamos que los esposos que se encuentran en esta situ& 
cidn pueden gozar de los honores de su consorte, puesto que no existe 
ningdn procedimiento en esta clase de separacidn y por consiguiente — 
no se deolara la culpabilidad o Inocencia de ninguno de los cdnyuges.

Sin embargo el Texto actual del Proyecto de Ley por el que se mo 
difica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se deter­
mine el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacidn y 
divorcio, no reooge ningdn precepto que haga alusidn a esta materia, 
lo cual nos lleva a una Interpretacidn dual:

Una primera que séria el que siguiera teniendo vigenoia como De - 
recho oonsuetudinario debido a la tradicidn histdrica que tiene en — 
nuéstro pafs. Y una segunda, que serfa que el leglslador no lo ha regy, 
lado porque considéra su aplicacidn inadecuada en el momento actual.

Tanto si el motivo se debe a una de estas razones, o bien a otras 
diferentes, consideramos que la separacidn de hecho no modifica ni a^ 
tera âsto, sino que por el contrario, los cdnyuges separados de facto, 
sf seguirdn gozando de los mismos privilegios que tuvieran durante su
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vida matrimonial, o tambiân pueden pactar este aspecto en el acuerd*- 
de separacidn, si su voluntad es contraria a ello o existen interests 
contrapuestos que puedan perjudicar al cdnyuge titular de los honons,

b. El domicilio. Considérâmes que no se vulnera el artfculo 56 del Cdd- 
go Civil porque los esposos separados de hecho establezcan como una— 
de las medidas de los convenios de separacidn el fijar domicilios d:& 
tintos.

A pesar de que el marido y la mujer estdn obligados a vivir juntos, 
y el artfculo 56 del Cddigo Civil hace referenda al domicilio conyt- 
gal, y el artfculo 64, pârrafo 1* de la Ley de Enjuiciamiento Civil- 
dice: " El domicilio de las mujeres casadas, que no estâtseparadas - 
legalmente de sus maridos, serd el que âstos tengan

La jurisprudencia se ha mostrado tolérante y estd de acuerdo en- 
que los cdnyuges que se encuentran separados de hecho fijen domiciles 
diferentes.

Por lo tanto, ai los cdnyuges separados de hecho residen en d^ 
ferentes lugares, se ha de considérer que tienen domicilio propio e- 
independiente para todos los efeotos légales, ya que la residencia I& 
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 legalize el domi^ 
lio de los cdnyuges, y por tanto el de la mujer.

c. Nacionalidad y veclndad civil. La mujer casada no pierde su naciont- 
lidad por razdn de matrimonio, a partir de la Lay de 2 de Mayo de 195, 
segdn el artfculo 21 del Cddigo Civil. La mujer espaRola que la hub^ 
ra perdido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Lay, podrt- 
recuperarla con arreglo al artfculo 24 del mismo Texto Legal, en su-
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nueva redaocldn, que estableoe que se hard ante el encargado del Re — 
gistro Civil del lugar de su residencia, si déclara que esa es su vo­
luntad y renunoia a la nacionalidad extranjara que hubiese ostentado.

De ello se deduce que la mujer espaRola separada de hecho, que se 
hubiera casado con anterioridad a la Ley de 2 de Mayo de 1975, puede 
volver a reoobrar su nacionalidad de origen. Y las que contraigan ma­
trimonio despuês de esta fecha, no pierden su nacionalidad; pero si,- 
no obstante, hubieran adquirido voluntariamente la nacionalidad de su 
cdnyuge, tendrfan .que aplicar el artfculo 24 del Cddigo Civil para 
cuperar su antigua nacionalidad.

Por tanto, actualmente, no se plantes ningdn problems en el supueg 
to de que se produzca une separacidn de hecho, porque a pesar da que- 
hubiera cambiado voluntariamente de nacionalidad al contraer matrimo­
nio, y hubiese optado por la de su marido, puede en cualquier momento 
renunciar a data y adquirir la espaMola.

.Los preceptos relatives a la veclndad civil no han sido modifica 
dos siguiendo la ratio que ha primado en materia de nacionalidad. — 
Asf el artfculo 14, 4 del Cddigo Civil dice: " La mujer casada seguird 
la condicidn del marido...."

En la veclndad civil persiste todavfa el principle de la unidad fĵ  
miliar, y résulta extraRo oomprobar que se ha podido lo md; este âs,— 
que los cdnyuges tengan diferente nacionalidad, y sin embargo no se — 
puede lo menos, es decir, que ostenten distinta veoindad.

No Obstante,consideramos que aplicando el artfculo 14 de la Conŝ  
titucidn que dice: " Los espaRoles son iguales ante la Ley, sin que — 
pueda prevalecer discriminacidn alguna por razdn de nacimiento, raza, 
sexp, religidn, opinldn o cualquier otra condicidn o circonstancié - 
personal o social y el artfculo 32 ndmero 1 de la misma que proclg. 
ma: " El 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 Cddigo 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 existir una discriminacidn entre los cdnyuges; y el — 
artfculo 14,4 del Cddigo Civil establece una diferencia entre los es— 
posos. Consideramos que los artfculos 14 y 32,1 de la Constitucidn — 
dan lugar a que apliquen con preferencia, al artfculo 14,4 del Cddigo—

, Civil, por lo tanto, la mujer casada no tiene la obligacidn de seguir 
la condicidn de su marido.

Asf el artfculo 14,4 del Cddigo Civil queda derogado aplicando - 
los principios de que la ley superior deroga la inferior; y ley pos­
terior deroga ley anterior.

Pero si adquirid la veclndad de su esposo, podrd recobrar su ant^ 
gua veclndad u otra diferente, siempre que redna los requisitos del— 
artfculo 14,3 del Cddigo Civil.

Por lo tanto la mujer separada de hecho que hubiera adquirido la— 
condicidn de su marido por razdn de matrimonio, puede recuperar la sy. 
ya propia u otra distinta, si cumple las condiciones exigidas en el — 
ndmero 3 del artfculo 14 del Cddigo Civil, debido a que hay una contre 
diccidn entre el artfculo 14,4 del mismo Texto Legal y los artfculos- 
14 y 32,1 de la Constitucidn.'

d. La oatemidad. El Cddigo Civil régula la presuncidn de patemidad en 
el artfculo lo8. Consideramos que el hijo nacido despuês de los très 
cientos dfas de la separacidn de los cdnyuges no goza de la presuncidn 
de legitimidad, sino que âsta se tiene que probar, y que dentro del — 
têrmino "separacidn de los cdnyuges" del pdrrafo 1®, dltimo inciso del 
artfculo lo8 del mismo Texto Legal, se puede incluir la separacidn de
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hecho de los cdnyuges.
Por tanto el hijo nacido despuês de los trescientos dfas de la s& 

paracidn de hecho de los cdnyuges se presume que es extramatrimonial— 
y le corresponde a la madré probar la legitimidad de su hijo, puesto 
que la separacidn de hecho matrimonial se presume que origine la impo 
sibilidad ffsica del marido para tener accaso con su mujer.

Ademês el Proyecto de L@y en materia de filiacidn, patrie potestad 
y rêgimen econdmico del matrimonio, en su artfculo 116 seRala que no­
se presumen hijos del marido, los nacidos despuês 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 extramatrimoniales los que- 
nazcan una vez que haya transcurrido este plazo desde la eeparacidrv* 
de hecho. Pero a pesar de faltar esta presuncidn cabe que se inscribe 
como hijo matrimonial si concurre el consentimiento de ambos cdnyu — 
ges, segdn el artfoulo 110 del dltk)b Proÿbcto de Ley.

La dificultad se puede presenter para probar el momento de la se­
paracidn de hecho, y a partir del mismo conter los trescientos dfas.- 
Pensamos que la solucidn estaê en la fecha del convenio de separacidn, 
pero puede que êsta no coincide con el momento real de dicha clase de 
separacidn, o que no se haya esti^lado ningdn acuerdo, lo cual dard 
lugar a que las partes presenten todas ac^ellas pruebas que consideren 
pertinentes, y que demuestren el hecho de la separacidn de facto.

Si a pesar de existir separacidn de hecho, al hijo nace antes de 
los trescientos dfas de la separacidn, ya no cabe este supuesto 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 a£ 
tfoulo 39,2 de la Constitucidn pedir la investigacidn de la patemidad.

Asf lo reooge el artfculo 127 del Proyecto de Ley.
Como consecuencia, pensamos que no se presume hijo del marido el-
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que haya nacido despuês de los trescientos dfas de la separacidn de- 
hecho. Y ademds cabe siempre la investigacidn de la patemidad.

e. La oatrla potestad. La separacidn de hecho, actualmente» no produce — 
por sf misma ningdn cambio respecto al ejercicio de la patria potes — 
tad, por lo tanto sigue ostentêndola el padre, puesto que es una fa — 
cultad personal, irrenunciable e intransferible.

El Proyecto de Ley en materia de patria potestad establece en el— 
artfculo 154 que esta facultad corresponde al pàdre y a la madré con- 
juntamente.

Pero el problème se plantes cuando se presentan situaciones exc% 
cionales, entre las cuales se encuentra la separacidn de hecho. Sin — 
embargo creemos que en estos supuestos se podrd estipular en el conyg 
nia de separacidn, que la patria potestad corresponds a uno u otro de 
los padres, puesto que ello no ird en contra de ninguna norms, ya que
él artfculo 136 en su apartado 1® dice: " La patria potestad se ejer—
cerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno sdlo con el con — 
sentimiento e>q)reso o tdcito del otro Y al pactar el convenio de — 
separacidn de hecho, los cdnyuges tienen que estar de acuerdo, y si se 
otorga en el mismo la patria potestad a uno de los progenitores, sig_ 
nifica que el otro ha consentidb en ello.

En el caso de que los esposos no hayan hecho el pacto de sépara r 
cidn de hecho, no hay porquê entender que la patria potestad continda 
siendo una facultad conjunta, puesto que se producirfa una situacidn- 
extrana que originarfa grandes inconvenientes^ no sdlo a los cdnyuges, 
sino tambiên a sus hijos. Consideramos que en este supuesto habrfa —  
que aplicar el artfculo 156, apartado dltimo, que senala: " Si los p& 
dres viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel que v^ 
va permanentemente con el hijo ". A pesar de que este precepto no ha—
ce una referencia express a la separacidn de hecho, entendanos que —
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cabe dentro del artfculo, porque el precepto dice* " si los cdnyuges— 
viven separados", y esta circunstancla se da tanto en la separacidn — 
legal como en la separacidn de hecho, ya que es una de las primeras — 
medidas adoptadas por los esposos, cuando se producen estas situacio­
nes.

La guarda y cuidado de los hijos. La guarda de los hijos correspoQ 
de al titular de la patria potestad. Pero este derecho se puede desglg^ 
sar de la patria potestad, y el legislador ha previsto que ante situ& 
clones andmalas del matrimonio, la guarda y custodia de los hijos pe£
tenezca a la madre, sin que por ello el padre deje de ser titular d&-
la patria potestad.

Pensamos que los cdnyuges deben esti^lar en el convenio de sepa— 
racidn lo referente a la ^arda y cuidado de los hijos, y que dstos
no son nulos,porque estos derechos no son irrenunciables nl Intraro
feribles, a diferencia de la patria potestad y no hay porqu& conflin- 
dirlo con data. Ademds el artfculo 9o del Proyecto de Ley por el que 
se modifica la regulacidn del matrlimmlo en el Cddigo Civil y se d^ 
termina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sépara —  
cidn y divorcio, diferencia entre la patria potestad y el cuidado , - 
pudiendo no correspondar ambas facultades a la misma persona, y ad»* 
mds establece que en el convenio regulador de la separacidn legal y — 
del divorcio se tiene que indicar a quidn corresponde la guarda de — 
los hijos. Y si no es nulo que en estos pactos se aouerde sobre esta— 
materia, tampoco tiene porquê serlo en los convenios de separacidn de 
hecho matrimonial.

Pero si los padres no han convenido en los acuerdos de separacidn 
sobre la guarda y cuidado de los hijos, consideramos que correspond»- 
râ al que viva con el hijo, que es al mismo tiempo el que ejerce la pĝ  
tria potestad, a tenor del artfculo 1S6, dltimo apartado del Proyecto
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la Ley en materia de patria potestad. En su defeoto habrd que aplicar 
el artfculo 159 del proyecto citado que régula que los hijos e hijas 
menores de siete anos estardn al cuidado de la madre.

El cuidado de los hijos no tiene porquê tener un cardcter perma — 
nente, sino que êste puede ser temporal o definitivo, teniendo en cu% 
ta el bénéficié de los mismos.

La cornunicaciên entre el progenitor que no viva ni tenga la patria 
potestad sobre sus hijos, es un derecho que no se pierde como conse — 
cuencia de la separacidn de hecho, sino que por el contrario hay que — 
estipularlo en los convenios de separacidn, indicando en los mismos el 
tiempo, modo y lugar.

La responsabilidad por los actos realizados por los menores oorr% 
ponde al titular de la patria potestad. Sin embargo a partir de la —  
aprobacidn del Proyecto de Lay en materia de patria potestad, serê re^ 
pensable de los actos de los menores o incapaces, el progenitor que — 
los tenga en su guarda, es decir el que viva con ellos, que serê tam­
biên Idgioamente el que ostente la patria potestad.

Dentro de los aspectos patrimoniales, podemos seRalar las siguientes co# 
clusiones:

a. Alimentes.En la separacidn de hecho sigue subsistiendo la obligacidrv- 
alimenticia entre los cdnyuges, puesto que el matrimonio permanece,- 
siendo admisible y vêlido el convenio de separacidn que estipule êsto.

La doctrina jurisprudencial espaRola ha dictado sentencia en favor 
de la mujer separada de hecho, teniendo derecho a pedir alimentes a - 
su esposo siempre que abandons el hogar conyugal con justa causa o en 
el supuesto de que lo abandone el marido. Pero no tiene obligacidn de
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prestar alimentas a su marido si elle abandond injustifioadamente el 
hogar, aunque tampooo tiene derecho a reclamêrselos a êste.

Sin embargo, el marido sdlo puede recibir alimentes de su esposa— 
cuando no administre los bienes parafemales, y no tenga o no pueda - 
realizar un trabajo u oficio, siempre que abandonara el domicilio — 
conyugal con justa causa.

Ello se debe a que en vlrtud del artfculo 59 del Cddigo Civil, el 
marido es el admlnistrador de la sooledad de gananolales; y al produ- 
cirse la separacidn de hecho conj(3.nda siêndola, excepto si se disuel- 
ve la sooledad conyugal a travée de capitualciones matrimoniales, con 
lo cual pensamos que es Idgico que tenga que dar una pensidn alimentî  
cia a su mujer en el caso de producirse una separacidn de hecho.

Esto ha sido consecuencia de que el marido debfa protéger a su —  
mujer y era el représentante 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 (% 
do lugar a que los odnyuges sean iguales jurfdicamente, y la represe^ 
tacidn entre los esposos tenga carêdter voluntario ( artfculo 63 dsl 
Cddigo Civil ).

8e pueden deducir varias oonclusionas de la doctrina Jurispruden­
cial t

1® — La prestaoidn alimenticia procédé cuando la separacidn de — 
hecho es consentida por ambos ddnyuges; lo cual hay que acr£ 
ditarlo pues, en caso contrario se carece de accidn para— 
reclamar los alimentos y hay que acudir a la separacidn legal.

2® — No es necesario que esté regularizada la separacidn de hecho, 
ya que si existe no concede la pensidn alimenticia.

3® — La accidn para reclamar el derecho de alimentos es imprescig 
dible.
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Tras la pranulgacidn da la Ley de 2 de Mayo de 1975 se puede disol. 
ver la sociedad de gananciales constante matrimonio, y por consiguieg, 
te, al tener lugar la separacidn de hecho matrimonial, modifioar el — 
rdgimen econdmico conyugal pasando de la sociedad de gananciales a la 
separacidn de bienes. Con lo cual cada cdnyuge adninistra la parte —  
que le corresponds de los bienes privativos, sin ser ya necesario,en 
aigunos casos la pensidn alimenticia.

Teniendo êsto en ouenta creemos que la Jurisprudencia del Tribu­
nal Supremo no tendrfa que tratar con tanto rigor y dureza al marido, 
debidoI

1® — A la modificacidn de los artfculos del Cddigo Civil référan­
tes a las capitulaciones matrimoniales.

Consiguientemente se disuelve la sociedad conyugal entre 
los esposos, adninistrando cada uno su parte correspondiente, 
con lo cual la mujer ya no necesita que su marido le pase una 
pensidn alimenticia, si tiene medios sufioientes para ello.

2® — Hoy en dfa, por lo general, la mujer trabaja fuera del hogar 
conyugal, obteniendo un sueldo al igual que su marido. Durag 
te el matrimonio el dinero que gana es un bien ganancial, sg 
gdn el artfculo 14ol ndmero 2 del Cddigo Civil. Pero al origj,. 
narse una separacidn de hecho y disolverse la sociedad de gg 
nanciales, el dinero que percibe por su trabajo serê un bien 
privative. Con lo cual no es necesario que su marido le pase 
una pensidn alimenticia, siempre que su sueldo sea suficierv- 
te, ya que ella tiene su propio dinero.

Como consecuencia, si se dan estas dos circunstancias, es decir, di— 
solucidn de la sociedad de gananciales y que la mujer trabaje ganando-



339

un sueldo, no tiene porquê tener derecho a pedir alimentos a su espg 
so, a no ser que lo que obtenga sea Insuficiente. Unicamente cabrfa- 
la obligacidn de alimentes entre los cdnyuges en el caso de que uno- 
tuviera neceslda*d de ellos.

Consideramos que la Jurisprudencia tendrfa que modiflcar y no fg 
vorecer tanto a la mujer, excepto en el supuesto de que no se cumplan 
estos requisites. Con ello se llegarfa a unamayor Igualdad jurfdica 
entre el marido y la mujer. Y por tanto tener derecho a la pensidn - 
alimenticia tanto un cdnyuge como el otro, siempre que se estime que 
no tiene medios sufiàientes para vivir.

Estimâmes que la ' . paosidn entre cdnyuges, es un deber que tiene 
tanto un esposo como el otro en relaoidn al que se encuentre en una 
posicidn eoondmica mês desfavorable. No tiene porquê constituir dni— 
camente una obligacidn de marido con respecte a su mujer, porque ello 
centradiee el artfculo 62, apartado 1® del Cddigo Civil, y la Ex^o- 
sicidn de Mbtivos de la Lgy de 2 de Mayo de 1975 que tiende a igua— 
lar jurfdioamente a los odnyuges. Tambiên el Proyecto de Ley por el— 
que se modifica la regulacidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se 
determine el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separ% 
cidn y divorcio, r^pjla en el artfculo 66: ** El marido y la mujer son 
iguales en Oerechos y deberes ". Y el preoepto 68 seRala: " Los cdnyg 
ges estên obligados a ... socorrerse mutuamente ".

De todo ello se desprende la igualdad jurfdica de los cdnyuges,y 
que êsta afsota tanto a los derechos o facultades, como a los deberes 
u obligaciones.

Ademds el artfculo 14 de la Constitucidn EspaRola dice: ” Los %  
paRoles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discrimir& 
cidn alguna por razdn de nacimiento, raza, sexo, religidn, opinidn 
o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.". Y —
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el artfculo 32,1 de la Constitucidn establece: " El hombre y la mujer 
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurfdica? — 
Por consiguiente no cabe ninguna discriminacidn que traiga como oonsg 
cuencia un trato desfavorable a un cdnyuge respecto del otro, siem— 
pre que se encuentren en igualdad de condiciones. Por tanto creemos- 
que serfa anticonstitucional el que el marido tuviera siempre la obl;̂  
gacidn da pasar alimentos a la mujer, a pesar de que êsta poseyera — 
bienes propios y sufioientes para vivir, o tuviera un trabajo remuqg 
radp que le permitiera desenvolverse en la vida cotidiana con holgu— 
ra. Caso distinto serfa, por supuesto, si la mujer separada se encog 
trara en alguna de las hipdtesis que acabamos de senalar, o que los- 
medios que obtuviera no cubrieran todas sus necesidades, porque aquf 
sf que creemos que el marido tiene que ayudarla a travês de una p %  
sidn alimenticia, pero no porque sea mujer y se considéré que existe 
el debar de protégerla, sino porque hay una hecesidad y por lo tanto 
se aplican los artfculos del Cddigo Civil respecto a alimentos. De la 
misma forma pensamos que si es el marido el que necesita ayuda de su 
mujer, en el aspecto econdmico, êsta tiene obligacidn de proporcio — 
nêrsela.

El convenio de alimentos es un pacto temporal que tiene que ser- 
revisado cada cierto tiempo por los esposos, puesto que la pensidn - 
alimenticia ha de ser modificada teniendo en cuenta la posicidn eco— 
nAnica del cdnyuge alimentante y alimentista, de acuerdo con el cos- 
te de la vida.

Pensamos, incluso, que se puede acudir a un procedimiento judi­
cial para pedir una pensidn alimenticia superior, si no se quiere — 
pactar a travês del convenio, siempre que existan motives para ello.
Y tambiên en el supuesto de que el cdnyuge alimentante no cumpla lo­
que se estipuld de mutuo acuerdo en el pacto de separacidn.

Sin enbargo estimamos que el 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 cdnyuge que preste alimentos no podrê elegir la opoidn de — 
mantener en su propia casa al cdnyuge que los reclbe. Ello se debe a 
que no se tendrfa en cuenta la primera medlda que se adopta en toda- 
separaoidn de hecho como tel y estdrfamos ante una obligacidn de ma- 
nutenoidn, pero no de alimentos entre los odnyuges. Adonds serfa ui>* 
medio indirecto para lograr que un esposo vivlera en el domicilio del 
otro y se reanudara la convlvencia entre los mismos sin que el con — 
sentimiento fUera libre, sino a travês de una ooacoidn.

Ademds, la segunda opcidn seRalada por este artfculo eupone un pg 
ligro para el cdnyuge, pues va en contra de su tranquilldad e indepeg 
denoia. La Jurispnjdenola ha soluoionada êsto, porque si se aplica — 
el artfoulo 149 del Cddigo Civil de una forma rf^da, darfa lugar a— 
la destruccidn del fundamento que concede alimentos basdndose en —  
la separacidn.

Ambos cdnyuges, o uno de ellos, si el otro no tiene medios sufi— 
oientes, han de pasar alimentos a sus hijos, puesto que es una obli— 
gacidn de los padres, y ello ha de hacerse en proporcidn a la posi - 
cidn eoondmica que tengan los progenitores.

b. El consentimiento uxorio. La separacidn de hecho matrimonial da lugar 
a que el consentimiento uxorio suponga un obstêculo 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 dis— 
posicidn sin el consentimiento uxorio o sin la autorlzacidn del juez 
no presents demasiadas dificultades al marido en la vida prêctica.

Antes de la Lay de 2 de Mayo de 1975, la necesidad de armonizar - 
la licencia marital con el consentimiento uxorio, daba lugar a que en 
el convenio de separacidn los cdnyuges suprimieran las limitaoiones — 
dispositivas que tenfan sobre el otro. Aunque opinamos que como consg 
cuencia de poder hacer por primera vez o modiflcar las capitulaciones
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durante el matrimonio, la solucidn mds rdpida, fdcil y eficaz es cam 
biar el rdglmen econdmico conyugal, siempre que se produzca una sepg 
racidn de hecho, pactendo a partir de esa fecha la separacidn de big 
nés. Con ello la solucidri es sencilla daho que a cada esposo le per— 
tenece la mitad de los bienes comunes, pudiendo administrer, gravar 
y enajenar sin que nscesite ningdn tipo de consentimiento o autoriza 
cidn. Ademds, 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. 
ter la licencia marital, y lo que todavfa pretende el consentimiento 
uxorio.

El Proyecto de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de 
filiacidn, patria potestad y rêgimen econdmico del matrimonio, esta­
blece que la administracidn y disposicidn de los bienes gananciales 
corresponde a ambos cdnyuges. Esto dard lugar a que desaparezca el — 
consentimiento uXorio, puesto que el marido no.serd el dnico ackninig 
trador de la sociedad de gananciales, sino que esta funcidn la compag 
tird con su mujer, quedando por tanto suprimido el actual artfculo — 
1413 del Cddigo Civil. Los artfculos 1376 y 1377 del Proyecto citado 
regulan que los actos de administracidn y disposicidn requerirdn el 
consentimiento de ambos cdryuges, y si uno de ellos no lo preste, po 
drd el juez aufcorizarlos, si lo considéra de interôs para la familia.

Esto origins que si se aprueban estos preceptos del Proyecto de- 
Ley, al producirse una separacidn matrimonial de hecho, los esposos- 
no tendrdn que pactar sobre este aspecto en su convenio de separacidn, 
puesto que al consentimiento dejard de ser unilateral (uxorio), para 
pasar a ser mutuo, y asf tanto el marido como la mujer si quieren lie 
var a cabo un aoto de administracidn o de disposicibyv con los bienes 
de la sociedad de gananciales, neoesitardn siempre el consentimiento 
del otro esposo, o en su defecto tendrdn que acudir al juez. Aunque 
creemos que este supuesto no se planteard, ya que se habrd estipuladc
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la separacidn de bienes como rdgimen econdmico conyugal.
El acto que requiera el consentimiento de ambos esposos y ùno no 

lo emita, serd anulable pero dnicamente a instancia del cdnyuge que- 
no lo haya prestado o de sus harederos.

Ut sociedad de gananciales. La administracidn de la sociedad de ganag 
ciales corresponde, actualmente, al marido salvo estipulacidn en cog 
trario, segdn los artfculos 59 y 1412 del Cddigo Civil,' Pero ello prg 
sente numerosos inconvenientes cuando se produoen situaciones andma­
las en el matrimonio, oomo puede ser la separacidn de hecho, ya que- 
existe una notable diferencia entre la situacidn del marido y de la- 
mu Jer, en detrimento de esta dltima, puesto que el marido continda - 
con les mismas facultades} 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 rdgimen econdmico dsl matrimonio, en 
los artfculos 1375 y siguientes atribuye la administraoidn de la so 
ciedad legal de gananciales a ambos cdnyuges, excepto en el supuesto 
de que se pacte otra cosa en capitulaciones matrimoniales. Ello solg 
cionard, en parte, los inconvenientes que pueden presentarse a un - 
matrimonio separado de hecho, que tenga como rdgimen econdmico con­
yugal el de sociedad de gananciales.

No obstante pensamos que el problem se ha de solucionar liquidag 
do la sociedad de gananciales, a travês de capitulaciones matrlmonlg 
les, bien haciêndolas por primera vez, bien modificando las anterio- 
res, y estipulando como rêgimen econdmico del matrimonio la separacidn 
de bienes. Para esto es necesario que ambos esposos estên de acuerdo, 
pero puede ocurrir que uno de los cdnyuges no quiera disolver la —  
sôoiedad de gananciales, dando lugar a que no se pueda modiflcar el— 
rêgimen econdmico matrimonial, ya que no cabe acudir a la autoridad- 
Judicial para que determine lo procedente en interês de la familia.
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pues el Cfldigo Civil no lo senala en ningdn precepto, como sucede en 
ofcros supuestos en que el marido y la mujer no estên de acuerdo. Por 
tanto se seguirên rigiendo por el mismo sistema, a pesar de que êste 
no sea el mês adecuado para su situacidn.

Este obstêculo queda salvado por el citado Proyecto de Ley, que 
en su artfculo 1393, mJnero 3 establece: " Tambiên concluirê por de— 
cisidn judicial la sociedad de gananciales, a peticidn de uno de los 
cdnyuges, y en alguno de los casos siguientes: 3®: llevar separado — 
de hecho mês de un ano por acuerdo mutuo o por abandono del hogar ". 
Ello Bvitarê el que ambos esposos tengan que estar de acuerdo para — 
liquider la sociedad de gananciales, una vez que se hayan separado de 
hecho, puesto que es suficiente que sea pedida por uno de ellos, aug 
que es necesario que haya transcurrido un ano desde la separacidn de 
hecho.

d. Comoras con precio aolazado.A nuestro juicio la postura acertada es- 
la basada por analogfa en el artfculo 1446 del Cddigo Civil, puesto­
que el Cddigo Civil no régula esta clase de supuestos. Par tanto el— 
bien serê privative o ganancial segdn domine en la cantidad de dinero 
entregado el de una naturaleza u otra. Asf, si se ha pagado la mayor 
parte del bien con dinero de la sociedad de gananciales, êste serê - 
ganancial, y si se ha pagado con dinero de uno de los cdnyuges, el— 
bien serê privativo del marido o de la mujer. No obstante habrê un 
crédita de la parte que haya adquirido el bien, contra la parte qua- 
haya puesto el dinero.

El Proyecto de Lgy de rêgimen econdmico del matrimonio, solucio— 
na el problème en el artfculo 1356. Asf, el bien adquirido durante - 
la sociedad de gananciales, por uno solo de los cdnyuges con precio- 
aplazado, tendrê la naturaleza del dinero con el que se haya efectua 
do el primer desembolso, aunque el reste de los plazos se haga con-
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dinero de distinto carêcter. Sin embargo segdn el artfculo 1357 del — 
mismo Proyecto, si la compra es a plazos y se hece por uno de los cdg 
yuges, pero antes de comenzar la sociedad de gananciales, el bien se­
rê siempre privative aunque la totalidad o parte del precio aplazado- 
se satisfaga con dinero ganancial.

Establece el artfculo 1358 del Proyecto de Ley que habrê que reem 
boiser el dinero al patrimonio que lo ha prestado, mediants 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 oag 
dal de la sociedad de gananciales o de uno de los cdnyuges, en perjuĵ  
cio del que ha concedido el crêdito.

e. Acciohes adaiiridas en vlrtud de un derecho de suscriooidn préférante.
Hay que preguntarse si las acciones adquiridas en vlrtud de un dere­
cho de suscripcidn preferente son gananciales o privativos, siempre — 
que las acciones pertenezcan a la mujer.

Si son gananciales,porque se considéra que son el fruto de las — 
acciones antiguas, el administrador es el marido.

Pero consideramos que las nuevas acciones tienen naturaleza pri— 
vativa por varios motivosj

1® — La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Enero de 1947, —
considéra que al derecho de suscribir nuevas acciones no tig
ne carêcter de fruto.

2® — Del , eUrisfculo 41,1 de la Ley de Sociedades Andnimas deduci— 
mos que el derecho de suscripcidn preferente corresponde al 
nudo propietario. Interpretando el nudo propietario,como el- 
titular de las acciones, en este caso la mujerI y el usufYug 
tuario como la sociedad de gananciales, estimamos que el derg 
cho de suscripcidn preferente corresponde a la mujer titular
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de las acciones, y por tanto tienen carêcter privativo.

3® - Teniendo en cuenta el principle general, de que todo incre—  
mento que se derive de una cosa tiene la misma naturaleza - 
que âsta, podemos decir que el elements accesorio, en este — 
caso la nueva accidn, tiene que tener el mismo carêcter y rg. 
turaleza que el elements principal que es 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 tambiên privativo de la mujer.

4® - En toda accidn hay que distinguir entre el derecho de suscrig 
cidn preferente y el dividende. El primers consideramos que — 
tiene naturaleza privative; sin embargo el dividends es el bg 
neficio o interês que produce esa accidn y que es ganancial, 
segdn el artfculo 14ol, 3 del Cddigo Civil.

5® - Si tenemos en cuenta la clase de dinero con el que se han corn 
prado las acciones en virtud del derecho de suscripcidn prefg 
rente, caben très supuestos:

a. Que la adquisicidn de êstas sea gratuite porque se ha­
ga en razdn del fonds de reserve, lo que da lugar a - 
que si las acciones antiguas son bienes para females,- 
las nuevas tambiên lo son.

b. Si las nuevas acciones se adquieren con dinero privatĵ  
vo de la mujer siguen la misma naturaleza que las antĵ  
guas, es decir, que tambiên son parafemales. Porque - 
si las antiguas acciones son privatives de la mujer y- 
el derecho de suscripcidn preferente se paga con ding 
ro particular de êsta, se aplica el artfculo 1396,4 —  
del Cddigo Civil: " Son bienes propios de cada uno de 
los cdnyuges: los comprados con dinero exclusivo de la



347

mujer o del marido

c. La duda se plantes 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. 
Pero consideramos que esto ocasionarfa un enriqueoi— 
miento injusto para la sociedad legal de gananciales, 
ya que se aprovecharfa de un derecho que le correspog 
de al titular de la accidn, en este caso la mujer. Adg 
mês ocasionarfa un perjuicio a êsta, porque al perder 
la titularidad de las nuevas acciones, deja de tener— 
una serie de derechos politicos y econdmicos que le — 
corresponden. Po tanto estimamos que la solucidn serfa 
un crédite a favor de la sociedad de gananciales que- 
la mujer tiene que pagar cuando se disuelva la misma.

Esta tesis es la que mantiene el Proyecto de Ley— 
de rêgimen econdmico conyugal en el apartado 2® del — 
artfculo 1352 que dice: " Si para el page de la susorig 
cidn se utilizaren fondes comunes o se emitieren las — 
acciones con cargo a los beneficios, se reambolsarê el 
valor satisfocho.

6® - Y el artfculo 1352 en su apartado 1® expressl " Las nuevas — 
acciones u otros tftulos o partieipaciones sociales suscritas 
como consecuencia de la titularidad de otros privativos serên 
tambiên privativos. Asf mismo lo serên las cantidades obteni— 
das por la enajenacidn del derecho a suscribir ".

Por tanto estimamos que las acciones adquiridas en virtud de un derecho 
de suscripcidn preferente tienen carêcter privativo, y por lo tanto peg 
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 este caso nace un crédite a favor de la socie - 
dad de gananciales.

Ello es importante en todos los supuestos, y en la separacidn de- 
hecho matrimonial, porque las nuevas 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 ganag 
ciales, la administracidn y disposicidn corresponderfa al marido, y - 
cuando se apruebe el Proyecto de Ley de modificacidn del Cddigo Civil 
en materia de filiacidn, patria potestad y rêgimen econdmico del mati^ 
monio, estas facultades serên desempenadas por ambos cdnyuges.

f. Bienes parafemales. La naturaleza de los frutos de los bienes parafeg 
nales es la de ser bienes gananciales, por lo tanto el administrador - 
de los mismos es el marido, y estên sujetos al levantamiento de las car 
gas familiares. Y las obligaciones del marido pueden hacerse efectivas 
sobre los frutos de los bienes parafemales, siempre que redunden en— 
provBcho de la familia, artfculos 1385 y 138"̂  del Cddigo Civil.

A pesar de que exista una separacidn de hecho matrimonial, la natg 
raleza de êstos sigue siendo la misma; pero hay que determinar si cam 
bia el destina de los frutos de los bienes parafemales.

Pensamos que si los cdnyuges separados de hecho tienen hijos, y por 
la tanto existen cargas familiares, el destina de êstos frutds es el - 
mismo; pero puede la mujer separada de hecho administrer dichos fru — 
tos, lo que signifies que no tiene que entregarlos a su marido.

Sin embargo, si no hay hijos, los frutos de los bienes parafemales 
no tienen que levantar ninguna carga matrimonial, y ademâs el marido — 
no puede hacer efectivas sus obligaciones sobre los mismos, con lo cual 
la mujer no sdlo administra estos frutos, sino que tambiên puede dispo. 
ner sobre los mismos, debido a que el objetivo o fin que debfan cumplir
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ha desapareoldo.
El Proyecto de Ley de modificacidn del Cddigo Civil en materia de 

filiacidn, patria potestad y rêgimen econdmico del matrimonio, no re- 
coge estos preceptos, puesto que se suprime la denominacion de bienes 
parafemales, en acatamiento al principio de igualdad jurfdica de los 
cdnyuges, siendo designados tanto los bienes del marido como los de la 
mujer, bienes privativos, teniendo ambas clases de bienes la misma rg 
gulacidn y trato. En su lugar el artfoulo 1361 establece* Al no ser— 
materia de orden pdblico la administracidn de los bienes gananciales, 
el Proyecto de Ley admite la validez de los pactos relatives a la ad­
ministraoidn da los frutos y ganancias de los bienes privativos de eg 
da cdnyuge, auhque no da su destino. Por lo tanto la administracidn- 
de los mismqs se regird por lo dispuesto an los capftulos.

Ahora bien, el artfculo 1375 de dicho Proyecto de Ley establece —
” an defecto de pacto " una regia general: " la gestidn y diaposicidnes 
de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los cdnyuges, * 
sin perjuicio de lo qua se determine an los artfculos siguientes 
Y el artfculo 1381, recoge una excepoidn, como lo demuestra la pala — 
bra " sin embargo ", y as que estableoe la facultad ( " podrd " ) a- 
los cdnyuges de disponer unilateralmente y a este sdlo efeoto, de los 
frutos y produotos de sus bienes.

Consideramos qua hay qua entender qua a pesar de que los frutos y 
ganancias de los bienes privativos son gananciales, el cdnyuge propig 
tario de dichos bienes puede disponer de los frutos y ganancias de 
tos, pero teniendo an cuenta qua estdn sujetos a los las cargas de —  
la sociedad de gananaciales, as decir qua lo dnico qua no necesita 
as el consentimiento del otro cdnyuge para realizar estos actos detw 
minados. Ello supone un avance en relacldn con la actual redaccidn del 
artfculo 1385 del Cddigo Civil, porque los frutos de los bienes para- 
fernalas son gananciales, y la administracidn de dicha sociedad le —
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corresponde al marido salvo estipulacidn en contrario, a tenor de los 
artfculos 39 y 1412, ambos del Cddigo Civil. Y la mujer casada po in­
terviens 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.

Adends ello cobrard mayor relevancla en aquelles situaciones ex—  
cepcionales que se produzcan en el matrimonio, como es la separacidn- 
de hecho, porque aunque los espOsos no hayan modificado su rêgimen eco 
ndmico conyugal, de sociedad de gananciales a separacidn de bienes, la 
mujer puede disponer libremente de los frutos y ganancias de sus bio 
nés siempre que êstos cumplan su misidn u objetivo. Asf lo indice el- 
artfculo 1360 del Proyecto de Lay al regulart " Tambiên responderdn- 
los bienes gananciales de las obligaciones contrafdas por uno solo — 
de.los cdnyuges en caso de separacidn de hecho para atender a los - 
gastos de sostenimiento, previsidn y educacidn de los hijos que estên 
a cargo de la sociedad de gananciales ". Y en aquelles supuestos en - 
que no haya cargas y responsabilidades de la sociedad de gananciales, 
porque no tengan hijos, tiene plena libertad para disponer cada cdn­
yuge de los frutos de sus bienes privativos sin necesidad del consen­
timiento del otro esposo.

g. Los imouestos personales. La forma de tributacidn es conjunta en to­
dos aquellos supuestos en que subsista el vinculo matrimonial o no mg 
die sentencia firme de separacidn. No se establece ninguna diferencia 
como consecuencia del rêgimen econdmico matrimonial que hayan adoptg 
do los cdnyuges, por lo que existe acumulacidn tanto si el rêgimen es 
el de la sociedad legal de gananciales, como si es el de separacidn de 
bienes.

La ûnica diferencia entre ambas clases de regfmenes econdmicos es 
que existe un prorrateo, en el caso de separacidn de bienes, entre la:
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diferentes personas que componen la unldad familiar en relacidn a la­
pa rte de rente o al patrimonio que corresponde a cada una. No obstaji 
te esta distincidn tiene dnicamente relevancia en el as^ecto intemo- 
de las relaciones entre los miembros que forroan la unidad familiar.

Nos parecerfa una solucidn md adecuada el que no se diera una acy, 
mulacidn de rentes y de patrimonio en la unidad familiar, si el rôgi- 
men econdmico con yugal as de la separacidn de bienes, porque si esds 
ten diferencias entre este rêgimen y el de sociedad de gananciales - 
desde el punto de vista civil, tanto en la propiedad de los bienes co 
mo en su administracidn, considérâmes que âsto habrla tendio que tras, 
cender a la legislacidn tributaria.

La separacidn de hecho no esté regulada en el Gddigo Civil, y C2 
mo consecuencia de elle las leyes tributarias guardan silencio respeg, 
to a esta figura. Este da lugar a que en los casos en que exista una - 
separacidn de hecÜo los cdnyuges tengan que tributar oonjuntamente, - 
aunque su rôgimen econAnico sea el de separacidn de bienes, debido 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 separacidn de hecho sigue subsistiendo el — 
vfnculo matrimonial, los esposos viven en diferentes domicilies lo que 
signifies que tienen mayores gastos, ya que ha dejado de existir la - 
unidad de consume', no cumplidndose une de los fundamentos bdsicos pa­
ra que la unidad familiar tribute oonjuntamente. Per elle pensâmes - 
que en esta situacioneslos cdnyuges tendrfan que tributar por separado, 
ya que mantienen economias separadas, no ponen en comdn sus rentes y 
al ser los impuestos personales de cardcter progrèsivo, salen perjudjL 
cados al tener que sumar sus rentes y su patrimonio produciêndose una 
cuota mayor, porque aunque posteriormente se prorratee entre elles en
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proporcidn a lo qua tengan, siempre ser^ una cantidad superior a si 
tributan por separado.

La dnica via que tienen los esposos separados de hecho para poder 
tributar individualmente es a través del articula 34, ndmero 4 de la 
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas FIsicas que dice:

" Cuando exista imposibilidad de hecho de suscribir relacidn dnicq 
corresponderd al cdnyuge o cdnyuges déclarantes 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 cdnyuges hagan la declaracidn conjunta, ya 
que tienen diferentes domicilies y puede incluso ocurrir que vivan - 
en ciudades distintas. El Reglamento de esta Ley no hace ninguha refe 
rencia al ndmero 4 del articule 34, y por tanto no senala cudles son- 
los casos en que tiene lugar eS^ precepto, por elle pensâmes que podg 
mes incluir la separacidn de hecho dentro de los supuestos de imposi— 
bilidad de hecho.

El silencio que mantienen las Leyes tributarias respecte a la sepe 
racidn de hecho, trae come consecuencia que no se incluyan estes supus 
bos entre los que forman una unidad familiar diferente a la hora de- 
tributar, pudiendo dar lugar a que se estimulen las separaciones jud^ 
ciales entre los cdnyuges que sdlo deseaban en un principle la separ^ 
cidn de hecho. Porque si la ventaja econdmica que obtienen al poder — 
tributar aisladamente les compensa de los inconvenientes que supone tç 
do procedimiento judicial, es Idgico que adopten esta solucidn; y sobre 
todo, êsto SB llevard a cabo con mds frecuencia en aquellos matrimonies 
que gocen de una psoicidn econdmica elevada, ya que son los que salen 
mds perjudicados al tributar oonjuntamente.

Y por el contrario, las uniones extramatrimoniales, no cumplen el 
requisite de tener un vinculo legal, pero si que forman una unidad —
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familiar desde el punto de vista econdmico, ya que se ha formado una- 
unidad de consume, y sin emabrgo sus miembros tributan individualmeQ 
te. Asf parece que se llega a la conclusidn de que el fUndamento prjL 
mordial por el que los cdnyuges tienen que tributar juntos no es por 
razdn de que forman una unidad do consume y de produccidn, sine porque 
media entre elles el vfnculo matrimonial y no hay una sentencia firme 
de separacidn. Porque si no fuera asf, los separados de hecho no ten­
drfan qua tributar oonjuntamente, y sin embargo, por el contrario, sf 
que tendrian qua hacerio las personas qua tienan unionas maritalas da 
hecho.

En definitive creamos que los cdnyuges separados de hecho tendrfan 
que tributar por separado, aunque para poder hacerio serfa necesario- 
presentar un documente que probate la veracidad de su situacidn, y el 
documente podrfa ser el pacte de separacidn matrimonial. Sin emabargo 
la dnica solucidn que les queda a los cdnyuges separados de hecho para 
poder tributar individualmente es la que senala 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 elle, y es el vivir en diferentes domicilies.

h. DerediPS sucesorlos.
Tanto el marido como la mujer pueden aceptar una herencia pero, para - 
que respondan los bienes de la sociedad de gananciales si no se ha ac% 
tado la herencia a bénéficié de inventario, es necesario el consenti .- 
miento del otro cdnyuge. Este ha supuesto que despuds de la Ley de 2 
de Mayo de 1975, la mujer casada, y por tanto la separada de hecho, - 
pueda aceptar cualquier herencia, ya que se ha suprimido la licencia — 
marital y tampoco se necesita el consentimiento del marido.

Estimâmes que la separacidn de hecho matrimonial no lleva consigo-
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que el cdnyuge supdrstite pierda sus derechos légitimes. Nos basâmes 
para elle en los articules 034 y 835 del Cddigo Civil, porque a pesai 
de que estes hacen referenda a la separacidn, sin aludir expresamanti 
a la judicial, el articule 834 incluye la palabra " culpa ", ddndose - 
ésta dnicamente en la separacidn legal, no en la de hecho, puesto qui 
en esta dltima no hay procedimiento contencioso. Ademds el articule • 
835 dice expresamente s " los cdnyuges separados en virtud de deqianda', 
requisite que no se produce en la separacidn de hecho. Un sector de le 
doctrine opina de igual forma y, tambidn, ha side considerado ôsto en 
la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo de 198o.

Pensamos que un cdnyuge no puede desheredar al otro de forma di- 
recta, dnicamente porque estdn separados de hecho, ya que no hay nor­
ma legal que asi lo establezca. Sin embargo si que cabe esta posibi— 
lidad a travds del articule 855,1 del Cddigo Civil, siempre que se — 
cumpla el dltimo apartado del precepto citado que dice: " Para que la: 
causas que dan lugar a la separacidn personal lo sean tambidn de desĥ  
redacidn, es précisa que no vivan los cdnyuges bajo el mismo techo ", 
Y este requisite se cumple en la separacidn de hecho, porque una de — 
las primeras medidas que adoptan los esposos es vivir en distintos — 
domicilias. Por tanto la pdrdida de la legitimidad vidual sdlo se da— 
en la separacidn de hecho, si expresmente un cdnyuge deshereda al otn 
en su testamento por une de los motives del articule 855 del Cddigo Ĉ  
vil.

Considérâmes que la separacidn de hecho si que tendria que traer 
como consecuencia el que un cdnyuge no tuviera derechos sucesorios sa 
bre el otro, 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 articulo 855, ndmero 1 del Cddigo Civil, ya que — 
éste exige un medio de prueba, puesto que es triste que un cdnyuge he 
rede del otro y no haya compartido con dl su vida; pero, al mismo tier
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po si no se qulere desheredar al otro, no hubiera porqud hacerio. La— 
solucidn seria una norma de cardcter dispositive y no de ius cogens,- 
con lo cual se podrfa acoger a elle aquel que lo deseara. Porque al - 
no tener cabida en nuastro ordenamiento un precepto que régula aste- 
aspecto, sa puede producir el que haya cdnyuges que acudan a la vfa - 
judicial para obtener su separacidn, con el objetivo de que el esposo 
culpable no participe en su cuota vidual. Aunque hay qua reconocer qua 
para declarar a un cdnyuga culpable es necesario que haya incurrido en 
une de los motives recogidos en el articule lo5 del Cddigo Civil,que- 
son al mismo tiempo una de las causas por las que un esposo puede des, 
haredar al otro. Y sin enbargo para qua sa decrate la separacidn l£ 
gal es necesario un procedimiento judicial,qua as mds largo, costoso- 
y desagradable qua la dasheredacidn dal articule 055 ndmero 1 del Cd 
digo Civil, aunque, por supuesto, la separacidn judicial produce - 
junto a la pdrdida de los derechos sucesorios otros efectos.

d. La separacidn de hecho matrimonial serd causa de divorcio, a tenor - 
del articule 86,3 del Proyecto de Ley por el que se modifies la regulg, 
cidn del matrimonio en el Cddigo Civil y se determine el procedimiento 
a seguir en las causas de nulidad, separacidn y divordio, siempre que 
se haya producido un case efectivo de la convivencia conyugal durante 
al menas dos anos ininterrumpidos, y que sea alegado este motive por- 

■ los cdnyuges.
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