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1. INTRODUCCION

Mediante un estudio completo de normativa, jurisprudencia y doctrina este trabajo estudia
la separaciéon matrimonial, sus efectos sobre los conyuges, el patrimonio y las relaciones

con los hijos.

Se procedera a analizar los diferentes tipos de separacion que se pueden dar y, mediante un
analisis exhaustivo, llegamos al conocimiento completo de la figura y de las diferentes
consecuencias que se virtualizan siempre en funcién de las condiciones del caso concreto y

el interés de las partes mas susceptibles de proteccion.

PAT ABRAS CIAVE:

Separacion, menores, conyuges, sentencia, TFG, interés, matrimonial...

2. ABSTRACT

Through a complete study of regulations, jurisprudence and doctrine, we study marital

separation, its effects on spouses, property and relationships with children.
It will proceed with an analysis of the different types of separation that can occur, and
through an exhaustive study we arrive at a complete knowledge of the figure and the

different consequences that are always virtualized depending on the conditions of the

specific case and the interest of the parties most susceptible to protection. .

KEYWORDS:

separation, minors, spouses, sentence, TFG, interest, matrimonial...




3. RESUMEN

Este trabajo comienza haciendo una enunciacién del concepto del matrimonio, con un

estudio de su origen social y legal.

Partiendo del conocimiento del matrimonio se pasa al entendimiento de la figura de la
separacion, y la caracteriza mediante una diferenciaciéon con las demas formas de resolucion

de las crisis del matrimonio: la nulidad y el divorcio.

Una vez caracterizada la figura y definida en su forma el trabajo procede al estudio de la

separacion en sus diferentes variantes; de mutuo acuerdo, contenciosa, y ante Notario.

Pasa después al estudio de las consecuencias, en funciéon del factor al que esas
consecuencias se enfoquen, a los descendientes del matrimonio, a su patrimonio comun, y a

las obligaciones que puedan derivarse del uno con el otro.

Finalmente en el trabajo se plantean otros posibles desenlaces del estado de la separacion,
siendo el principal el de la formalizacién de la ruptura de la convivencia, pudiendo ser el
divorcio o la reconciliacion, y siendo el divorcio un nuevo procedimiento aparte, estudia la

posibilidad de la reconciliacion.

Se profundiza en la realidad social actual de la separacién matrimonial y de todas sus
consecuencias con un estudio concienzudo y pormenorizado, procurando no sélo
aumentar los fundamentos del estudio personal ya realizado del Derecho de familia, sino
también ofrecer una humilde aportaciéon a la gran cantidad de excelente contenido que ya

se ha creado en la materia.




4.- CONCEPTO DE SEPARACION MATRIMONIAL

Ante la finalizaciéon de la armonia matrimonial una de las soluciones que se puede dar a esa
situacién de crisis es el acto de la separaciéon, que por su propia naturaleza genera unas
consecuencias particulares, que si bien pueden tener coincidencia con las que se derivan de
la nulidad matrimonial y del divorcio es necesario tener en cuenta las caracteristicas

especificas de la separacion.

La regulacion del matrimonio lleva presente en nuestra legislacion desde hace muchos afios;
pero no unicamente en la regulacién espafiola encontramos la regulacion del matrimonio y

su disolucion.

Desde las antiguas sociedades se viene desarrollando el concepto de matrimonio,
destacamos dos en las definiciones que del mismo se dan en la Compilacién Justinianea,
uno de los textos principales del derecho romano, en concreto, que definen el matrimonio
como «la unién de hombre y mujer en un consorcio para toda la vida» y « con la finalidad
de vivir en comunidad». Los dos elementos basicos del matrimonio se configuran asi en la
convivencia y en el animo o voluntad, con el consentimiento de ambos, de formar el

matrimonio y ser marido y mujer.

En la concepciéon romana del matrimonio s6lo se entendfa como la unién entre hombre y
mujet, y ha sido posteriormente cuando se ha incluido en las regulaciones legales modernas

. .. . . . 1
la posibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo .

Ahora, una vez definido el vinculo del matrimonio desde un punto de vista historico,

procedo a analizar la posibilidad de que ese vinculo desaparezca.

. 2 ., . . . ., ,
Desde los tiempos romanos” existia el concepto del divorcio como finalizacién del vinculo

matrimonial. Se ha realizado una variedad de estudios en la materia, entre los que

I'VENTURI, C.,“Matrimonio y divorcio: la tradicién romanistica frente a la actualidad”, Anuario de la Revista
semestral del Centro de Estudios Clasicos, nimero 32 -1, 2014, pags. 105-120.

2 GHIRARDI, J.C., “Regulaciéon juridica de las conductas sexuales extramatrimoniales en el Derecho
Romano”, Revista General de Derecho Romano, nimero 5, 2005.
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destacamos el de VENTURINI °.

Resulta interesante que la separacion, o el tipo de divorcio que se conocia en el derecho

romano como divorcio imperfecto, también existfa.

Esta modalidad de divorcio, que no finalizaba el vinculo matrimonial, pero cesaba el deber
de convivencia necesario para la existencia del matrimonio, es un antecedente clave. Se
enmarca con unas caracteristicas similares a la separaciéon matrimonial actual, e incluso se
recoge el deber de repartir los bienes del matrimonio y una especial consideracion de la

dote.

Para conocer el concepto de separaciéon matrimonial debemos comprender en un primer
momento la idea del matrimonio y una vez asimilado es cuando se puede llegar a entender
las caracteristicas que acompanan a la figura de la separacion y que la diferencian de las

formas de finalizacién del vinculo matrimonial: el divorcio y la nulidad.

La regulaciéon del matrimonio en el Coédigo Civil (en adelante CC) se encuentra en los

articulos 41 al 71.

Los articulos disponen la definicién del matrimonio, los requisitos para su celebracion’,
debiendo sefalarse como principal el consentimiento como elemento basico para la
existencia de un matrimonio valido, las formas de la celebracion, la inscripciéon del mismo
en el Registro Civil (en adelante RC) y finaliza con los deberes de los cényuges. Estos
deberes mutuos marcan el caracter del matrimonio, y entre ellos destacamos el deber de

convivencia, cuya ruptura es el primer punto determinante en la separacion’.

3 VENTURI, C.,“Matrimonio y divorcio: la tradicién romanistica frente a la actualidad”, Anuario de la Revista
semestral del Centro de Estudios Clasicos, nimero 32 -1, 2014, pags. 105-120.

4+ MARIN LOPEZ, M.J., “Requisitos del matrimonio”, Mannal de Derecho  Civil. Derecho de Familia, (Bercovitz
Rodriguez Cano), Madrid, 2007, pags. 47-64.

5 LLEDO YAGUE, E, “Medidas y efectos comunes en los procesos de separacion, nulidad y divorcio” en
“El matrimonio, situaciones andlogas a la convivencia, medidas y efectos comunes a los procedimientos de nulidad, separaciin y
divorcio y el registro civil, coordinadores Antonia Nieto Marin y Francisco Lledé Yaque, Dyckinson, Madrid, 2011,
pags.113-136.




4.1. Caracteristicas y regulacion en el Cédigo Civil y en la Ley Enjuiciamiento
Civil.
La caracteristica principal de la separaciéon es que no supone la disoluciéon del vinculo
matrimonial, supone la atenuacion de sus efectos.
Este es el elemento diferenciador de la separaciéon matrimonial con las demas modalidades
de resoluciéon de las crisis en el matrimonio, que luego se ampliaran en el apartado

correspondiente.

Si bien el matrimonio modifica las condiciones en las que vive el matrimonio, suponiendo
el fin de la convivencia y regulando las relaciones posteriores en referencia a la economia
del matrimonio y las relaciones paternofiliales, no deja de existir el vinculo, impidiendo la

posibilidad de un nuevo matrimonio en su caso.

La regulacién de la separacion se ha incluido de forma tradicional® en el CC, completada
con las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEcivil).
La regulacion del CC se encuentra en el Libro I, de las personas, Titulo Cuarto, dedicado al

matrimonio, capitulo VII.

Los articulos 81 al 84 del CC, que regulan especificamente la separacién, comienzan
diferenciando las modalidades de la separacion: en funcién de la existencia o no de hijos
menores no emancipados o con la capacidad juridica modificada judicialmente y que

dependan de sus progenitores.

Esto encuentra su fundamento en la necesidad por parte del derecho de priorizar aquellos
elementos mas afectados y potencialmente perjudicados por la crisis del matrimonio: los

hijos.

Asi, cuando sea necesatio el pronunciamiento de los Tribunales porque haya hijos menores
o con la capacidad modificada judicialmente, de modo que sean dependientes, un céonyuge

con el consentimiento del otro, o ambos si estan de acuerdo, acudiran a la sede judicial con

6 ACUNA GUIROLA, S., “Separacién, divorcio y nulidad matrimonial: régimen juridico ", Anuario del Derecho
Eclesidgstico del Estado”, Instituto para el Estudio de la Iibertad Religiosa Boletin Oficial del Estado. Ntumero 5, 1989,
pags. 655-656.
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su peticion. Presentara con la forma de demanda, acompanado de la correspondiente

propuesta de convenio regulador.

No existiendo hijos a cargo del matrimonio no es obligatorio acudir a la sede judicial
demandando sentencia de separaciéon para la obtencién de una resolucién con la

separacion.

Si ambos conyuges estan de acuerdo basta con que acudan ante el Letrado de la
Administraciéon de Justicia (en adelante, LAJ), o al Notario en su caso, presentando el
convenio regulador que regule sus relaciones tras la separacion, y que ambos manifiesten

libremente su conformidad con las medidas en éste incluidas.

El CC regula las dos clases de la separacion matrimonial:

M Contenciosa, en el caso de que no exista acuerdo, la encontramos en el articulo
81.2 del CC. El procedimiento comienza por la demanda de uno de los conyuges, se
procede con la respuesta del otro, y comienza su participacion el Ministerio Fiscal
(en adelante MF) en el caso de que hubiera hijos menores o con la capacidad

modificada judicialmente, actuando en defensa de sus intereses.

‘N Mutuo acuerdo, articulos 81.1 y 82 del CC. Aqui partimos de la idea de que los
cényuges estan de acuerdo en la separaciéon matrimonial, pero se diferencian dos
situaciones:

» Con hijos menores. En este caso se procede presentando obligatoriamente

la demanda con la propuesta de convenio.

> Sin hijos menores. Tienen en este caso la posibilidad de presentar solicitud

de separacion ante el LAJ o acudir al Notario.

Todas estas formas de separacion se explicaran en el apartado correspondiente. Pero,
debemos sefialar que, tras la reforma de 2015 del CC, quedd privado de regulacion

especifica la separacion contenciosa cuando no hay menores o con capacidad modificada; y,

11



en la practica, se regula por lo establecido en el articulo 770 de la LEcivil.

Estos dos articulos, 81 y 82 CC, regulan las dos modalidades de separaciéon que existen,
resultando necesario en ambos casos que hayan transcurrido minimo tres meses desde el
matrimonio y asimismo sera necesario siempre que se presente una propuesta de convenio
regulador para el establecimiento de las medidas que regiran sus relaciones desde la
resolucion de separacion.

Este requisito minimo de tiempo se excusa en las circunstancias de riesgo para la vida, la

integridad, la seguridad, la libertad, del conyuge o de los hijos.

Se observa, como sefialibamos, que la prioridad de la regulaciéon legal es la proteccion de

los miembros de la familia mas débiles.

Los dos siguientes articulos por su parte, regulan el primero los efectos de la resolucion de

la separacion o la escritura en su caso, y los efectos de una eventual reconciliacién de los

conyuges.

Resulta importante que, en el mismo concepto que el de las capitulaciones matrimoniales, la
resolucion judicial de la separaciéon, una vez firme, debera inscribirse en el RC para que
tenga efecto ante terceros, lo que se aplica también para el caso de la eventual
reconciliacion, que si efectivamente se produjera debera inscribirse en el Registro para que
tenga efectos ante terceros. Esta cuestion tiene gran relevancia y ha sido destacada su
importancia por parte de jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo (en adelante

TS), que sera ampliado en el apartado dedicado a la reconciliacion.

Aunque en estos articulos del CC encontramos la regulacion basica de la separaciéon no son
los tnicos en los que se hace referencia a la misma, los mas importantes en materia de
efectos de la separacion son: el articulo 116, puesto que incluye la cuestion referente a que
a los trescientos dfas siguientes una vez producida la separacion finaliza la presunciéon de
paternidad, el articulo 156, que determina el ejercicio de la patria potestad por parte del
padre que conviva con los hijos en caso de separacion, el apartado tercero del articulo

1393 que dispone la posibilidad de que, solicitado por uno de los coényuges, una vez

12



transcurrido un afio de una separacion de mutuo acuerdo o de hecho, se disuelva la
sociedad de gananciales, y finalmente, el articulo 834 del CC que elimina el usufructo

hereditario del conyuge separado, ya sea de forma legal o de hecho.

Resulta interesante este ultimo apartado, referido a la separacion de hecho, la posibilidad de
privar de los derechos hereditarios, cuestion reconocida por la jurisprudencia, entre los
pronunciamientos mas recientes encontramos el siguiente de la Audiencia Provincial de
Burgos, de 21 de septiembre de 2020, sentencia 292/2020 ": “ED. 2¢ (...) El articulo
834 del CC fue modificado por la Ley 15/2005 de 8 de julio , dado que en la redaccion anterior solo se
hablaba de separacion, para aclarar la cuestion controvertida sobre si la separacion de hecho incapacitaba
para suceder, y no solo la separacion judicial, aclarandolo en el sentido de que se trataba tanto de la
separacion judicial como de hecho, lo que se aclard azin mds en 2015 para introducir la frase " el conynge
qgue al morir su consorte no se hallase separado de éste legalmente o de hecho".

La sentencia justifica sobradamente por qué concurria la separacion de hecho de los conyuges al tiempo del

fallecimiento de don Ruperto.”

Esta resolucion sefiala como un motivo de aplicacion del articulo 834 CC la existencia de

una acreditada separacion de hecho, que necesariamente debe estar probada.

La regulaciéon procesal que incluye de la separacion la LEcivil, en los articulos 770 y
siguientes, determina el procedimiento a seguir, con los tramites del juicio verbal,
regulacion de las medidas provisionales, definitivas, su eventual modificacion y la ejecucion

forzosa de esas medidas.

En el caso de que se trate de una separaciéon de mutuo acuerdo no cabe juicio verbal ni

reconvencion (articulo 777 LEcivil)

Incluye el articulo 770 la regulacién de la posibilidad de plantear reconvenciéon en los
procesos de separacion contenciosa, cuyo apartado d, que habilita la reconvencion:

“Cuando el conynge demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas, que no hubieran sido

" Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, n® 292/2020, de 21 de septiembre de 2020.
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solicitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no deba pronunciarse de oficio.” ° 'y a este
patticular citamos la sentencia del TS n° 722/2013, 15 de Noviembre de 2013, en su

Fundamento de Derecho (en adelante ED.) 2°”:

“(...) Debe interpretarse, pues, que cuando el articulo 770.2.“ d) LLEC dispone, como uno de los supuestos
en que se excusa la reconvencion en los procesos familiares, aquel en que el conynge demandado pretenda la
adopcion de medidas definitivas, no apreciables de oficio, «que no hubieran sido solicitadas en la demanda»,
la naturaleza de esta medida impone que se considere equivalente al supnesto de solicitud en la demanda el
caso en que se haya solicitado su denegacion, pues tiene el mismo efecto contemplado en la LEC de ampliar

a su discusion el objeto del proceso”.

De los preceptos del CC y los de la LECivil podemos sefialar como caracteristica principal
de la separacién matrimonial, y que supone la diferencia principal con el divorcio y la
nulidad", como llevamos sefialando en este trabajo, es la atenuaciéon de los efectos del
vinculo del matrimonio, se elimina el deber de convivencia; en referencia a los bienes se
modifica el régimen de disfrute y el sostenimiento de las cargas, y también, por supuesto, se
modifican las relaciones con los hijos y los términos de una posible herencia, asi también el
derecho a una pensioén de viudedad. Atenuacion de efectos, decimos, pero no desaparicion

del vinculo matrimonial

Y esta caracteristica principal es la que determina todas las demds caracteristicas que

acompafian a la separacién, y que vamos a ir sefialando a lo largo de este trabajo.

4.2. Diferenciacion con el divorcio

La diferencia basica entre estas dos resoluciones a las crisis del matrimonio consiste en que
en el divorcio se produce la rotura del vinculo matrimonial, igual que se produciria en el

caso del fallecimiento, mientras que en la separacion el vinculo persiste.

8 Articulo 770 apartado d, Ley de Enjuiciamiento Civil.
? Sentencia del Tribunal Supremo n° 722/2013, de 15 de Noviembre de 2013.
0 ORTUNO MURNOZ, J.P., Separacion, divorcio y nulidad matrimonial, Valencia, 2002, pags. 968 y ss.
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Con el divorcio cabe la posibilidad de celebrar un matrimonio nuevo, con una nueva
persona, o constituir, en su caso, una pareja de hecho, en la separaciéon no es posible

contraer nuevo matrimonio porque persiste el anterior.

La situaciéon que genera la separaciéon unicamente puede modificarse de dos formas:

mediante la reconciliacién o con el inicio de procedimiento de divorcio.

Con la regulaciéon anterior la separacion constituia una fase intermedia, y el divorcio la fase
final, y esta es su diferencia principal. La separacion supone el fin de la convivencia, el

divorcio supone el fin del matrimonio.

Pero el elemento que se ha tratado mas en la jurisprudencia es la diferencia de trato en el

ambito sucesotio.

Y ello porque, produciéndose reconciliacién en el caso de la separaciéon se recobraria el
titulo que le habilitarfa para ser legitimario del conyuge fallecido, pero una vez producido el
divorcio, o estando aun vigente la separacion, aun siendo de hecho, se perderia el derecho a

suceder y, en especial, el derecho al usufructo.

Asi podemos encontrar acreditado en Sentencias recientes en la materia como la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real n° 131/2018, de 14 de mayo de 2018, ED.
1°0 ““(L..) por entender carece de legitimacion ad cansam , al encontrarse, al tiempo del fallecimiento
separada de hecho del causante y asi deduce dicha apreciacion de la constancia de un procedimiento de
divorcio, a demanda del propio causante, que infiere ya una presuncion del mantenimiento de dicha
separacion sin que se haya acreditado reconciliacion entre los conyuges, y la pérdida de afecto marital,
expresada igualmente en el testamento, en el que expresamente el causante afirma no realizar ninguna

disposicion testamentaria a su favor,”

Se contempla asimismo, como base para la necesidad de reconciliacion para que se aprecie
recuperado el derecho a ser legitimario que serfa en contra de la propia voluntad del
testador mantener ese derecho estando el matrimonio en una situacioén alejada del afecto o

la familiaridad.
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En términos similares, y siendo un pronunciamiento especialmente reciente, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Burgos n°® 292/2020, de 21 de septiembre de 2020
dispone en su ED. 2° “E/ articulo §34 del CC fue modificado por la Ley 15/2005 de 8 de julio ,
dado que en la redaccion anterior solo se hablaba de separacion, para aclarar la cuestion controvertida sobre
$i la separacion de hecho incapacitaba para suceder, y no solo la separacion judicial, aclarandolo en el
sentido de que se trataba tanto de la separacion judicial como de hecho, lo que se aclard azin mds en 2015

para introducir la frase " el conynge gue al morir su consorte no se hallase separado de éste legalmente o de

hecho".”’

Asi, la interpretacién que hace la jurisprudencia es que estando separados, legalmente, no

existiendo reconciliacién, de hecho, o divorciados, se pierde el derecho a suceder.

Incluimos también reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 19
de noviembre de 2019, n°® 569/2019, ED. 3° : ““(..) E/ texto anterior de 1981, como se ha dicho,
afirmaba que "no habia Iugar al llamaniento si el conynge estuviere separado por sentencia firme o separado de
hecho, por mutno acuerdo que conste febacientemente", mientras que el reformado en 2005, establecia: "No tendrd
Iugar el llamamiento a que se refiere el articulo anterior si el conynge estuviere separado judicialmente o de hecho". Se
trata de armonizar la reforma del derecho matrimonial con el derecho sucesorio, pues con la prictica eliminacion de la
separacion en las crisis matrimoniales y con el llamado " divorcio exprés"”, donde ya no hay que alegar cansa algnna
ni précticamente plazo a contar desde la celebracion del matrimonio, si la quiebra de la "afectivo maritales” se deja a
la libre voluntad de uno solo de los esposos, también se quiere que todas esas modificaciones afecten, a las posibles
CONSECHENCIAs SHCESOTLAS.

La separacion de hecho, asi sencillamente y sin mds exigencias, unilateralmente decidida, es la segunda cansa que
impide el Hamamiento intestado del conyuge sobreviviente. Incluso, el art. 945 CC ha sido reformado por la Ley
15/2015, de 2 de julio , (apartado 75 de su DF 1 ) y se mantiene la mera separacion de hecho de los conynges

para el excluir el Hlamamiento del conyuge vindo a que se refiere el art. 945 CC , en relacion con el art. 944 CC.”.

Continda la sentencia pasando a hacer referencia a una sentencia que por su propia redaccién arroja
luz sobre la cuestion de la legitima en el testamento: “(..) En este mismo sentido la Sentencia de la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justica de las Islas Baleares seiiala que la separacion de hecho interpretada a
la lug de la reforma (....) que permite obtener la separacion judicial y el divorcio a peticion de uno silo de los
conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio-, no exige gue sea "mutnamente

convenida", no estando sujeta a ningiin condicionante, y anade, ""Si la separacion judicial decretada por la simple
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voluntad de un esposo priva al otro de derecho a legitima, seria inconsecuencia de dificil excplicacion denegar el mismo
¢fecto de pérdida a la separacion de hecho que acaece sin previo acnerdo de los consortes” Por tanto, lggicamente esta
cuestion es aplicable también al supuesto del articulo 834 "el conyuge gue al morir su consorte no se hallase separado
de éste judicialmente o, de hecho, si concurre a la berencia con hijos o descendientes tendrd derecho al nsufructo del
tercio destinado a la mejora”, (...); por tanto, rota la relacion conyugal entre los esposos y existiendo entre ellos un

distanciamiento afectivo y sentimental puesto de relieve por el cese de la convivencia, lo justo es eliminar la legitima

conyngal,(...) " .

Los términos materiales que dan efecto a la reconciliacién efectiva entre los conyuges, en
palabras de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 7 de abril de
2016, n°® 259/2016, son los siguientes: “ED. 3° (...) En palabras de la sentencia del TS]C de 7 de
septiembre de 2009 "la reconciliacion matrimonial se ha venido entendiendo como un negocio juridico bilateral del
derecho de familia por el cual los conyuges libre y voluntariamente bhacen cesar la situacion juridica de la separacion e
implantan de nuevo una comunidad de existencia.

Se viene considerando también que la reconciliacion requiere de dos elementos : un animus especifico de compartir de
nuevo un proyecto de vida en comiin que comporta la asuncion de los deberes establecidos en los articulos 66 a 68 del
CC y la reanudacion de la convivencia que incluso algunos autores vienen a definir como presupuesto de la

reconciliacion.

La reconciliacion supone pues - y en eso debe distinguirse de los intentos de reconciliacion- una reanudacion estable y
continnada de la convivencia con la finalidad de cesar la sitnacion y los efectos derivados de la anterior separacion

matrimonia”

Continta la sentencia disponiendo los requisitos formales de comunicacién a la
reconciliacion para que disponga de plenos efectos: “Sin embargo, solo la reconciliacion comunicada al
drgano judicial que entendid del procedimiento de separacion produce efectos juridicos erga ommes , y deja sin efecto lo
acordado en la sentencia tal y como establece el articulo 84.1° del CC {(...)

Sin embargo la reconciliacion tacita o de hecho, que reiina los requisitos antes expuestos puede y debe producir efectos
inter partes, toda veg que se trata de un negocio juridico que surge a la vida del derecho por la existencia del
consentimiento de las partes con una cansa licita y verdadera ( STS 22-4-1997 ). El derecho no puede desconocer
una situacion querida por los que todavia se hallan ligados por el vinculo matrimonial que deciden libremente
suspender el cese de la vida en comiin que supone la separacion. En consecnencia la convivencia que surge a partir de

dicha reconciliacion producird también efectos juridicos en caso de nueva crisis familiar” ™.

11" Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n® 259/2016, de 7 de abril de 2016.
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Y nos hacemos eco, para finalizar, de los términos en los que se define la reconciliacién
segin la Sentencia de la Audiencia Provincial de Avila n® 32/2009, de 27 de febrero
de 2009, en procedimiento que determinaba derechos hereditarios en una pareja que
habiéndose separado con posterioridad se habian reconciliado, si bien, al no cumplir con
los requisitos formales de comunicacion e inscripcion de esa reconciliacién no se entiende
como suficiente para dejar sin efecto los términos de la resoluciéon de la separacion
matrimonial y realiza, en su ED. 4°) una caracterizaciéon de la reconciliacion valida: “La
reconciliacion no supone la cordialidad, la educacion o las relaciones afables, amables e incluso afectnosas. Supone la
reanudacion de una vida en comiin de los conynges que se habian separado. Por ello en nada afecta la documentacion
sobre declaracion de impuestos, empadronamientos ete. Estos datos no son sino simples indicios que en nada afecta al

citado acto juridico.

Es un acto, la reconciliacion, de antonomia privada de los conynges, judicialmente separados, que persigne dejar sin

efecto lo resuelto en separacion decretada judicialmente.

Aungne puede existir reconciliacion técita, es decir el mutno acuerdo de reanudar la convivencia matrimonial sin

observar formalidad algnna en juicio, debe probarse cumplidamente”.

Concluyendo, las diferencias basicas entre la separacion y el divorcio se derivan del caracter

definitivo del divorcio frente al caracter modificable de la separacion.

4.3. Diferencias con la nulidad

La figura de la nulidad matrimonial supone la existencia de una causa que determina que en
ningin momento ha existido matrimonio por encontrarse afectado de un vicio que lo
invalida, y todas las caracteristicas derivadas de su propia naturaleza determinan su

diferencia diametral con la separacién y el divorcio.

En el caso de que se produzca la nulidad del matrimonio los efectos se retrotraerfan al
momento de contraer el matrimonio, se trata de la constatacion de la existencia de un

defecto que priva de efecto al matrimonio en si.
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De este modo, la diferencia es ostensible entre las dos figuras; siendo la separacién una
atenuacion del vinculo matrimonial que deriva de la voluntad de uno o de ambos conyuges
y que elimina el deber de convivencia, la nulidad se basa en un motivo presente con

anterioridad o en el momento del matrimonio.

Las causas para la nulidad matrimonial si que se encuentran determinadas, en el articulo 73
del CC, y se encuentran relacionadas con vicios graves que impiden que se cumpla con los
requisitos de un matrimonio valido, con un consentimiento otorgado de forma libre, no
condicionado ni limitado de ninguna forma, con la capacidad legal de los contrayentes, la
ausencia de persona con la autoridad suficiente para oficiar el matrimonio, o el caso de que
el matrimonio se haya contraido con error de la persona del otro contrayente, o habiéndose

contraido el matrimonio coaccionado o sujeto a miedo grave.

De este modo, la nulidad se encuentra limitada a los casos en los que se apliquen las causas
tasadas que el CC estipula y la separacion, tras la reforma realizada, se encuentra privada de

causas concretas para su ejercicio.

La existencia de nulidad supone que no ha existido matrimonio alguno, pero no priva de
todos los deberes que puedan derivarse de esta situacion, segun se regula en los arts. 90 a
96, salvo la pensién compensatoria del art. 97 CC, que puede ser sustituida por la
indemnizacion regulada en el art. 98 CC. Para el caso de que haya existido convivencia y,
digamos, un matrimonio efectivo aunque por las causas de nulidad con posterioridad se
declare la inexistencia de ese matrimonio desde su celebracion, si nos remitimos a lo que
dispone el articulo 98 del CC, “cabe la posibilidad de gue al conyuge de buena fe se le indemmice””.
Este aspecto también ha sido tratado por la jurisprudencia, citamos para el caso la
Sentencia del TS, de 10 de marzo de 1992, ” ¥ que si bien somos conscientes que por

su antigiiedad se aleja de los tratamientos que de las materias se da actualmente por parte

de doctrina y jurisprudencia, su definicion de la naturaleza de la indemnizacién del articulo

12 NAVARRO MIRANDA, J.R., Cddigo civil comentado. 1 olumen I-(arts 1 a 680), Civitas, 2011, pags. 533-537.
13 LEON GONZALEZ, M., “La Indemnizacién del articulo 98 del Cédigo Civil (Comentario a la Sentencia
de 10 de marzo de 1992)”, en Anuario de Derecho civil, vol. 46, n°® 2, 1993, pags. 961-972.

14 Sentencia del Tribunal Supremo, n® 266/1992, 10 de marzo de 1992.
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1 . . o . C 1. e
98 en su ED.2° ® emana una claridad que por su mero interés informativo y didactico,

incluimos,

“"La indemmizacion que dicho articnlo 98 Cidigo Civil reconoce no es de naturaleza alimenticia, ni tampoco se
corresponde a la pension compensatoria que refiere el precepto 97 de aquel cuerpo legal, sino que mids bien se trata, en
cierto sentido, de una equitativa reparacion econdmica equilibradora de los amplios y variados desajustes que pueda
ocasionar la nulidad de nn matrimonio por la extincion de un proyecto comisin de vida de los esposos afectados, que no
ha ido consolidandose en los anios de convivencia hasta producir su desaparicion. No trata el precepto de imponer
sanciones, anngue en un principio asi puede entenderse por cargar al conynge de mala fe la indemnizacion, lo que
representaria volver a reconsiderar sus conductas determinativas de la nulidad decretada, y, en su caso, los dafios gue
pueda haber sufrido el ofro consorte de buena fe, para cuya reparacion queda abierta la via del articulo 1902 Cédigo
Civil (Sentencia de 26 noviembre 1985), sino que mds bien la norma se proyecta a reducir distancias econdmico-

sociales derivadas entre los que en su dia estuvieron unidos por legitimo vincnlo matrimonial,”

Esta sentencia incluye también entre sus pronunciamientos la distincién que supone
aplicable la indemnizacién soélo para el caso de que la buena fe provenga de uno solo de los

cényuges, no resulta aplicable en caso de concurrencia.

Otra diferencia muy resefiable es que la nulidad por determinadas causas se encuentra
afectada por un plazo concreto para su ejercicio que una vez transcurrido no permite que

se ejerza la accion de nulidad del matrimonio.

Asi, las causas que vengan determinadas por una falta de capacidad, derivada de la edad, o
tratandose de miedo grave, error o coaccién, caducaran al cabo de un afio de que adquiera
la capacidad o finalice el motivo de miedo grave, error o coaccidn. Sin embargo, los demas

motivos, por parte de la doctrina se consideran imprescriptibles.

Por otro lado, las solicitudes de separacién, o de divorcio en su caso, sélo se encuentran
limitados por el requisito de que deban transcurrir los tres meses de matrimonio desde la

celebracién del mismo.

15 Sentencia del Ttribunal Supremo, n® 266/1992, de 10 de marzo de 1992.
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4.4. Efectos comunes

Ya sea mediante la separacion, el divorcio o la nulidad, todos los modelos que existen de
crisis en el matrimonio producen una serie de efectos comunes en todos los casos, y que se

. . ., 16
incluyen a continuacién .

Tales efectos se encuentran regulados en el CC, articulos 90 al 101, el objetivo de los
preceptos es establecer las bases que regulan las condiciones de las relaciones entre los
conyuges y el patrimonio y la posible descendencia en caso de ruptura o atenuacion del
vinculo. Estos efectos se recogen en el convenio regulador, que siempre debe presentarse
en los supuestos de mutuo acuerdo, y supone la regulacion generada por los propios
conyuges, y, una vez aprobado, regira el futuro de sus relaciones. Incluira la regulacion de
los deberes de los padres hacia los hijos, incluyendo patria potestad, custodia, aportaciones
en concepto de alimentos, derechos de visita, uso de la vivienda, y criterios para la
determinacién y procedencia de pension, modificacion y posible extincién. En caso de no
existir acuerdo las medidas seran adoptadas por el juez, en atencion a las que los conyuges y
el ME, en su caso, presenten con su demanda o contestacion, y sera el juez el que determine

las medidas en sentencia.

Los efectos comunes tienen en su redaccion un enfoque que da en todo caso prevalencia a
los acuerdos a los que hayan podido llegar las partes, que sean los propios afectados los que
lleguen a disefiar los términos que mejor se adapten a sus condiciones y necesidades.

La normativa del Codigo pretende dar marco legal a lo que todo matrimonio puede
necesitar regular en su separacion, los hijos, los bienes, y las posibles pensiones en caso de
desequilibrio econémico. Da siempre prevalencia, como resulta ostensible en el general del
Derecho Civil Espanol, a la voluntad de las partes y les permite poner sus acuerdos como

derecho aplicable a su caso siempre que no perjudique a los menores.

Incluye también como posibles partes afectadas la regulaciéon del Codigo a los abuelos, otro
ejemplo de las adaptaciones a la realidad social que encontramos en el CC, por ejemplo en

el articulo 94.

16 BLANDINO GARRIDO, M. A., “Efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio”, en Mediaciin y
derecho, (coord. por Arturo Alvarez Alarcén, Pablo Garcia Molina), Pamplona, 2020, pags. 341-350.
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“El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozard del derecho de visitarios,
comunicar con ellos y tenerlos en su compasiia. El Juez determinari el tiempo, modo y lugar del ejercicio de
este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se
incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion judicial.

Tgnalmente podra determinar, previa audiencia de los padres y de los abuelos, que deberin prestar su
consentimiento, el derecho de comunicacion y visita de los nietos con los abuelos, conforme al articulo 160 de

este Cédigo, teniendo siempre presente el interés del menor.” "’

“De lo que se trata es de, que el derecho pone por delante siempre los intereses de los hijos, siendo el objetivo

del legislador darles nna posicion prevalente, incluso sobre los posibles pactos de los conyuges. '

Continuando con la regulacion del Codigo de efectos comunes, el siguiente capitulo, de los

articulos 102 al 106 regula las wmedidas provisionales” de procedimientos por nulidad,
separacion y divorcio; el primero de los preceptos enumera los efectos que por ministerio
de la Ley se producen una vez admitida la demanda de nulidad, separacién o divorcio, y
resulta interesante que se incluyan aqui, dado que suponen unos efectos comunes iniciado

el procedimiento en cualquiera de los casos:

1.- “Los conyuges podran vivir separados y cesa la presuncion de convivencia conyngal.

2.- Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualguiera de los conyuges hubiera
otorgado al otro.

3.- Salvo pacto en contrario, cesa la posibilidad de vincular los bienes privativos del otro conynge

en el ejercicio de la potestad domiéstica.” ”’

17 Art. 94 Cédigo Civil.

18 CALZADILLA MEDINA, M., “Alcance de los pactos del convenio regulador de separacién matrimonial
sobre pension compensatoria: fijacion de doctrina jurisprudencial. Momento para fijar la compensacion
prevista en el art. 1438 CC: Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2015
(JUR 2015, 306777) - Revista Aranzadi de derecho patrimonial, namero 39, 2016, pags. 373-384.

19 VELA SANCHEZ, AlJ., “Las crisis familiares. Efectos comunes a la nulidad separacién y divorcio”, Revistas
derecho vLex, pags. 74-77, disponible en https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/efectos-comunes-nulidad-

divorcio-519350866

20 Art. 102 Codigo Civil.
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Con posterioridad se adoptaran las medidas provisionales durante la sustanciaciéon del
proceso si asi se ha interesado con la interposicion de la demanda principal, seguidos por /os

efectos o medidas definitivas comunes de las sentencias de nulidad, divorcio o separacion. 1as medidas, tal

y como se lee en el apartado primero del articulo 103, se tomaran en el mejor interés de
los hijos, y también se tomaran las medidas pertinentes respecto del uso de los bienes, la

vivienda, y la aportacién de cada cényuge a las cargas®.

Y finalmente, considerando que las wedidas provisionales a adoptar, seran, o en su caso, pueden

. . e 22 .,
ser sustituidas por las medidas definitivas™ que se establezcan en la resolucién de la
separacion, nulidad o divorcio, el articulo 106 contempla esta cuestion, e incluye también
que la revocaciéon de poderes y consentimientos entre los conyuges en todo caso serd

definitiva.

Las medidas provisionales pueden tomarse en los procedimientos contenciosos por la
peticién de uno de los conyuges en su demanda o en su contestacion y seran sustituidas
por los acuerdos del convenio si se transforma el procedimiento al mutuo acuerdo, o por lo
que determine el juez en sentencia, si no se ha llegado a acuerdo o los acuerdos no han sido

aprobados, todo ello lo encontramos en el articulo 91 del CC.

Pero en todo caso, las medidas definitivas pueden ser modificadas también con posterioridad,
considerando que, produciéndose una modificacién sustancial de las circunstancias, las
medidas ya no resultan procedentes del modo en el que fueron enunciadas con
anterioridad. Si bien es necesario que la modificacién de las circunstancias sea importante y
duradera segin dice la jurisprudencia. En este sentido, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Santander, de 15 de noviembre de 2017, n° 623/2017, ED. 2°:

“(..) una vez fijada la pension compensatoria y las bases para su actualizacion, solo podri ser modificada por
alteraciones en la fortuna de uno y otro conyuge que asi lo aconsejen, lo que debe ponerse en relacion con lo dispuesto

en el art. 91 CC sobre que las medidas definitivas acordadas para regular las consecuencias de la separacion o el

divorcio pueden ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias, lo que ha sido interpretado en el

21 VELA SANCHEZ, A.J., op. y loc, cit.
22 VELA SANCHEZ, AJ., op y loc., cit.
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sentido de entender que el cambio gue antoriza la modificacion ha de ser importante y duradero, de manera que la

alferacion no sea momentinea ni de escasa trascendencia.”’

Encontramos, por tanto, la posibilidad de solicitar medidas provisionales, ya sea con
anterioridad a la presentacion de la demanda (medidas provisionales que se pueden adaptar
con caracter previo a la demanda, reguladas en los articulos 104 CC y 771 y 772 de la
LEcivil) y las medidas a solicitar con la propia demanda, a las que he hecho referencia mas

arriba (medidas que coexisten con la demanda, articulos 103 CC y 773 LEcivil).

Las primeras, conocidas como medidas provisionalisimas, porque son adoptadas con
anterioridad a la interposicion de la demanda de separacion, tienen en primer lugar como
elemento destacable que para que se mantengan obligan a que se interponga la demanda
antes de que transcurran 30 dias desde que fueron adoptadas, y que para su solicitud no se
necesita abogado o procurador.

Pueden ser medidas referidas a la vivienda, los hijos y los bienes, y también acerca del deber

de convivir de los conyuges.

Estas medidas tienen como requisito para que se mantengan sus efectos el deber de que se

presente la demanda de separacion en el plazo de 30 dias y que pueden presentarse sin

abogado, aunque deba estar asesorado por abogado y representado por procurador para
todos los tramites posteriores (articulo 771 LEcivil y 104 CC) Solicitadas, el LAJ citara a las
partes para una comparecencia en la que se intentara que lleguen a un acuerdo, y el conyuge

demandado debera acudir con abogado.

Estas medidas, una vez acordadas (en caso de no haber acuerdo entre las partes se realizara
la prueba pertinente), pueden confirmarse una vez presentada la demanda, y si no se
considerara por el Tribunal pertinente mantener las medidas, ya sea en toda su forma o

porque considere necesario modificarlas, se citara a nueva comparecencia a las partes al

efecto (Art. 772.2 LEcivil).

El articulo 773 de la LEcivil, por su parte, regula las medidas provisionales simultaneas a la

demanda a adoptar una vez admitida la demanda de separacion. Pueden ser solicitadas por
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el conyuge demandante o por el demandado.

Estas medidas no tienen por qué ser las medidas que finalmente se adopten, que seran las
que incluya la sentencia de separaciéon matrimonial, y no vincularan al Tribunal al respecto
de éstas. En el caso de que las medidas definitivas fueran otras, quedaran las provisionales

sustituidas.

Su propio nombre indica un primer régimen de medidas que no es definitivo, que es el que

viene determinado por la sentencia.

4.5. Significado de la supresion de las causas legales por la Ley 15/2005

La existencia de una serie de causas estipuladas habilitadoras para el inicio de un
procedimiento de separacion derivaba de la regulacion original de la separacién por parte
de la Ley de 1981”. Las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 15/2005 climinaron la
necesidad de enmarcar la separacion matrimonial en una de estas causas, liberalizando la
posibilidad de la separacion siempre que hayan transcurrido tres meses desde la celebracion

del matrimonio .

El objetivo presente en la Exposicion de Motivos de la Ley de 1981 era dar una

modificacion al CC, adaptarlo a la sociedad y promover la igualdad entre los conyuges.

Y precisamente, en fomento del nuevo modelo de sociedad y su interpretacion de la pareja
y el matrimonio, con un enfoque directo en la libertad, es donde se enmarca la reforma de
2005, enlazando directamente con los principios de nuestra Constituciéon (en adelante

CE); en palabras del estudio realizado por don Andrés Dominguez Luelmo *, el

b

BLOPEZ ALARCON, M., “Las causas de separacién matrimonial en Espafia, hoy”, La Ley: Revista juridica
espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nimero 1, 1980, pags. 1044-1053.
2 MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M.L., “La supresion de las causas de separacion en nuestro

ordenamiento”, Aequalitas: Revista juridica de ignaldad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 3, 2006, pags.
20-27.
% DOMINGUEZ LUELMO, A., “El mattimonio y su naturaleza tras la Ley 15/2005: consecuencias juridicas

de la supresion de las causas de separacion y divorcio”. Estudios de derecho de familia y de sucesiones: (dimensiones
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fomento del libre desarrollo de la personalidad que garantiza nuestra regulacion
constitucional aumenta el valor que se da a la voluntad de la persona, sin hacerla depender

de causa alguna.

Asi, la nueva regulacion del CC tras la reforma de 2005 eliminando las causas estipuladas
para la separaciéon matrimonial hace la voluntad de separarse como un fin en si mismo, sin

que sea necesario justificar la acciéon mas alla que por la voluntad.

Ya desde los tiempos romanos, como ya se estudia en este trabajo al definir el matrimonio,
la desaparicion de la voluntad de mantener ese vinculo que sostiene esa comunidad de vida
y existencia que es el matrimonio era motivo para su desaparicion.

Asi, esta nueva interpretaciéon del matrimonio y de la posibilidad de atenuacion vy

,
desaparicion del vinculo se acerca a la configuracion del matrimonio romano, asi como la
necesidad de que esa voluntad y consentimiento necesarios para contraer el matrimonio se
sostengan a lo largo del tiempo para que el matrimonio se mantenga. Ciertas posturas de la
doctrina al producirse la reforma consideraban que liberalizar por completo la posibilidad
de ruptura del matrimonio o atenuacién del vinculo en el caso de la separaciéon afectaba
gravemente a la figura de la familia e iba contra la Constitucién, sin embargo, la tutela

judicial de los intereses de los menores y la regulacion de las relaciones paternofiliales se

establecen como sistemas de proteccion en todo caso.

La anterior regulacién determinaba por las causas la existencia de una parte inocente y otra
culpable, de modo que de la culpabilidad emanaba el deber de indemnizar, y afectaba la
causa también a la forma en la que se regulaban las relaciones con los descendientes e

incluso el uso de la vivienda y los bienes.

Sin embargo, eliminada la culpa, se toma como elemento para la determinacion del deber
de indemnizar, como luego se va a desarrollar, la existencia de un desequilibrio econémico,

que exista un perjuicio en las condiciones de vida por el fin de la convivencia, y se limita el

interna e internacional) / coord. por Santiago Alvarez Gonzalez, Maria Paz Garcia Rubio, Marta Requejo,

Madrid, 2009, pags. 91-132.
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requisito de la existencia de la buena o mala fe para la indemnizacién en el caso de nulidad

del matrimonio.

La reforma, y la eliminacién de las causas para la separaciéon o divorcio, ha tenido
trascendencia en el Derecho Civil en general, en el propio concepto del matrimonio y, por
supuesto en los criterios que sirven como base para la regulaciéon de las indemnizaciones.
De hecho, en materia de pensiones compensatorias, la nueva regulacién introdujo la
posibilidad expresa de que se estableciera la pension de forma temporal y supone una de las
reformas mas importantes y la que mas se ha repetido en la jurisprudencia hasta la
actualidad, una de las mas recientes la encontramos en la Sentencia del TS, Sala Primera,

13 de enero de 2021, recurso 2920/2020.

Con anterioridad a la reforma de 2005, si bien la doctrina jurisprudencial consideraba esta
opcion temporal, como posible fue con la reforma de 2005, cuando se introdujo de forma
expresa, (sirva como ejemplo lo dispuesto por el TS, Sala Primera, Sentencia de 09 de
octubre de 2008, n® 923/2008 en su ED.2°%: (...) Lo primero que hay que decir es que la cuestion de si
cabe establecer la pension compensatoria con cardcter temporal ha sido ya resuelta en sentido afirmativo, siempre con
sujecion a las pantas que se establecen, en Sentencias de 10 de febrero y 28 de abril del presente aiio 2.005 , dictadas
en interés casacional, habiéndose manifestado también en el mismo sentido positivo el legislador, toda vez que la 1ey
15/2005, de 8 de julio , ha dado una nueva redaccion al art. 97 CC estableciendo que la compensacion podri
Consistir en una pension temporal, o por tiempo indefinido, 0 en una prestacion sinica. (...) De la doctrina expuesta
cabe concluir, sin el menor atisbo de duda, gque al amparo de la normativa vigente antes de la reforma de 2005 era
también posible establecer limites temporales a la pension compensatoria, toda vez que el silencio legal existente basta

esa fecha no debe interpretarse en el sentido de que hubiera una excpresa prohibicion al respecto”)
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5.- SEPARACION DE HECHO. TRATAMIENTO JUDICIAL DE
LA SEPARACION DE HECHO EN RELACION CON LOS HIJOS Y
LOS BIENES COMUNES.

El propio CC reconoce la separaciéon de hecho, que podemos definir como la situacion
asimilada a la separacion, con cada cényuge viviendo de forma independiente, pero sin
haberse dado a conocer en sede judicial ni mediante propuesta de convenio regulador ni

. ., . 2
mediante demanda de separacion contenciosa en su caso 6,

Realizan la separacion de facto, de forma independiente y autbnoma, aunque el matrimonio
de forma legal y administrativa continda como si no existiera crisis pero internamente e

incluso de forma publica esta separado.

Los efectos de la separacion de hecho se reconocen en el CC y en la jurisprudencia afectan

a la descendencia y al patrimonio:

% Efectos sobre la presuncién de paternidad

+ Bjercicio de la patria potestad

% Efectos sobre el patrimonio del matrimonio

% Efectos sobre los derechos hereditarios de los conyuges

+ FBEfectos sobre el deber de alimentos

En primer lugar hay que decir que para que la separaciéon de hecho efectivamente produzca
efectos tiene que demostrar tener unos visos de trascendencia. Vamos a comenzar el
estudio de los requisitos y los efectos que despliega con el tratamiento de la separacion de

hecho en referencia a los bienes comunes, en especifico a la sociedad de gananciales.

26 MORENO-TORRES HERRERA, M.L., “La regulacién de la ruptura del matrimonio y de las parejas de
hecho”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, ntmero 4, 2015.
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Existe una doctrina cohesionada y establecida, que establece los requisitos de una

separacion de hecho para que desarrolle sus efectos patrimoniales;

En palabras del TS”, Sentencia de 24 de abril de 2019, recurso 4769/2018, ED. 3°

“(...) si bien cabe retrotraer el momento de la disolucion y extincion de la sociedad gananciales a la efectiva separacion
de hecho de los conyuges, en el presente caso conclnye que no se ha producido esa separacion fictica seria y prolongada
que exige la_jurisprudencia al mantenerse una comunidad econdmica o vinculacion patrimonial que impide entender
disuelta la sociedad de gananciales con anterioridad (...) no se constata una voluntad efectiva e inequivoca de romper

la relacion conyngal a estos efectos, manteniendo durante dicho tiempo vinculos econdmicos y afectivos”.

Es decir, debe tratarse de una separaciéon con una duracidén temporal suficiente. Y debe
acompafiarse de una voluntad de los conyuges de romper su relacién conyugal, finalizando

los vinculos econémicos y afectivos.

En este sentido de determinaciéon de los requisitos de la separacion de hecho para
desencadenar sus efectos, siendo el principal de ellos en la practica, “/a determinacion del
momento a partir del cual se procede a la disolucion de la sociedad de gananciales” **, incluimos también
Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, 4 de julio de 2002, ED. 2° ® “(.)

Como es sabido la jurisprudencia ba evolucionado progresivamente en torno a las separaciones de hecho.

En un primer momento se mantuvo absolutamente contraria a admitir la eficacia al convenio privado de separacion,
que entendia era nulo y carente de eficacia, en unos casos, por contrariar al orden piblico, a la Ley y a la moral, dada
la obligacion de convivir juntos impuesta en el art. 56 CC (SSTS 30 enero 1917, 19 diciembre 1932, 14 julio
1943, 17 junio 1948), y en otros, por suponer una alteracion del régimen econdmico familiar, que vulneraba el
principio de inalterabilidad, consagrado en el primitivo art. 1.392 CC , ¢ implicaba una transaccion prohibida por la
Ley (SSTS 14 de diciembre de 1932, 17 de junio de 1949, 18 noviembre 1964, 20 de mayo de 1965).
Posteriormente la admitid como fendmeno juridico digno de atencion, reconociendo, primero, el derecho de los conyuges
Separados a la prestacion alimenticia y a los pactos alimentarios (SSTS 25 junio 1987, 28 febrero 1989), aiin
vigente el vinculo matrimonial, y teniéndola, después, como causa suficiente y vilida de disolucion de la sociedad de
gananciales (SSTS 17 de junio 1988, 18 junio de 1986, 26 de enero de 1987), sobre la base de gue "la libre

separacion de hecho excluye el fundamento de la sociedad de gananciales, que es la convivencia mantenida hasta el

ZICABANILLAS SANCHEZ, A., “Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sentencias”, en Anuario de Derecho
Civil, 2019, pags. 1515-1576.
% MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A., “Sobre la determinacién de la fecha de disolucién de la

sociedad de gananciales en los supuestos de separacion de hecho”, Revista Actualidad Civil, nimero 3, 2020.
2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navatra n° 154/2001, de 4 de julio de 2002.
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momento de la muerte de uno de los conynges'.

Abhora bien, esto no significa que la citada jurisprudencia admita con cardcter general que la simple separacion de
hecho origine sin una declaracion judicial previa la disolucion de la sociedad de gananciales, pues esta doctrina no es
posible desde nn punto de vista estrictamente legal ya que del texto de la Ley 87, apartado 5°, del Fuero Nuevo se
desprende que la sola separacion de hecho no determina la extincion de la comunidad, que subsistira entre los
conyuges separados hasta el pronunciamiento de la resolucion judicial exigida (lo mismo se infiere de los arts. 1368,
1392 y 1393 CC, en relacion con los arts 95, 82, 86 y 1.368 del mismo Texto Legal).

Ms bien lo que ha pretendido la jurisprudencia es mitigar el sistema legal sosteniendo que la separacion de becho,
seria, prolongada y libremente mantenida, excluye el fundamento de la sociedad conyugal fundada en la convivencia,
reputando contraria a la buena fe la reclamacion como gananciales comunes de bienes obtenidos o adguiridos tras esta

separacion " de facto "' a partir de otros privativos del otro conyuge o del trabajo o industria ejercidos por é.”

Continuando con el estudio de los efectos de la separaciéon de hecho en la jurisprudencia, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 23 de diciembre de 2013 se ha
utilizado con frecuencia como base para los pronunciamientos en los que se aplica la
existencia de la separaciéon de hecho para la disoluciéon de la sociedad de gananciales,
Fundamentos Juridicos, 3° *, “ (...) sgnifica que es la separacion de hecho la que determina, por
exclusion de la convivencia conyugal, que los conyuges pierden sus derechos a reclamarse como gananciales bienes
adquiridos por éstos después del cese efectivo de la convivencia, siempre que ello obedezea a nna separacion factica (no
a una interrupeion de la convivencia) seria, prolongada y demostrada por los actos subsiguientes de formalizacion
Judicial de la separacion y siempre que los referidos bienes se hayan adgquirido con candales propios o generados con su
trabajo o industria a partir del cese de aquella convivencia, pues entenderlo de otra manera significaria un acto
contrario a la buena fe, doctrina ésta que, no obstante, debe aplicarse con cierta cantela, sobre todo cuando ambos
conyuges siguen vinculados al cumplimiento de las cargas matrimoniales (pagos de hipotecas, gastos alimenticios, gastos
de vivienda, etc.), cabiendo concluir diciendo que los presupuestos genéricos que deben concurrir para que se de entrada
a la tesis defendida por la recurrente en apelacion han de ser (i) la existencia de una previa y significativa separacion
factica con plena desvinculacion patrimonial, (ii) que en ella concurran las notas seriedad, demostrada_y prolongada,
no cabiendo que se produzcan los efectos de la disolucion de la sociedad de gananciales como consecuencia de una
separacion de hecho conyugal que tan solo ha durado meses ( SAP de Toledo (Seccion 1°) de 16 de mayo de 2005 ),
(izi) que lo sea con efectiva ¢ inequivoca voluntad de romper la convivencia conyngal, expresando en este sentido la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2000 gue ademds de la separacion de hecho duradera en el tiempo
"requiere, como elemento indispensable, de una inegunivoca voluntad de poner fin, con la separacion de hecho, al

régimen econdmico matrimonial’”’

30 Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga n° 754/2013, de 23 de diciembre de 2013.
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A mas contenido, el TS, Auto de 27 de noviembre de 2019, en el Recurso 3430/2017,

ED. 5° ¥, explica que: “(..) La separaciin de hecho no produce como efecto la disoluciin del régimen, pero si
dura mds de un aio permite a cualquiera de los conynges solicitar su extincion, lo que solo tendrd lugar cuando se
dicte la correspondiente resolucion judicial (arts. 1393.3.°y 1394 CC).

C) La jurisprudencia de esta sala bha admitido que cuando media una separacion de hecho seria y prolongada en el
tiempo no se integran en la comunidad bienes que, conforme a las reglas del régimen econdmico serian gananciales, en
especial cuando se trata de bienes adguiridos con el propio trabajo ¢ industria de cada uno de los conyuges y sin
aportacion del otro.

Esta doctrina, como puso de relieve la sentencia 226/ 2015, de 6 de mayo, no puede aplicarse de un modo dogmatico

_y absoluto, sino que requiere un andlisis de las circunstancias del caso./...]."

Por otro lado, en la Sentencia 226/2015, de 6 de mayo 32, se establece lo siguiente: "[.../Por lo que,
en suma, acreditada una ruptura seria y prolongada de la relacion conyngal no se exige, por innecesario, el requisito
previo de la declaracion judicial para declarar extinguida la sociedad de gananciales. No obstante, y esto es lo
relevante en el presente caso, la doctrina jurisprudencial expuesta tampoco puede aplicarse, tal y como pretende el
recurrente, de un modo dogmatico o absoluto, desprovista del necesario andlisis de las circunstancias del caso y del
respecto al fundamento dlltimo que informa a la norma. (...) Cuestion que comportaria, entre otros extremos, una
injustificada aplicacion de esta doctrina en aquellos supuestos en que pese a existir una separacion de hecho, 1o
obstante, no hay o no se constata, una voluntad efectiva e inequivoca de romper la relacion conyngal a estos efectos,

1

bien por ragones de indole econdmica, o bien por ragones afectivas/...]

En relacién con los hijos el CC dispone, en su articulo 156, “que la patria potestad serd ejercida

por aquel progenitor con el que el hijo conviva” .

Este ejercicio de la patria potestad debe realizarse siempre con el enfoque del interés del
menor, que es el objetivo primordial en la adopciéon de medidas, en palabras del TS,
Sentencia de 26 de octubre de 2012* (aunque en dicho caso se trataba de un
desplazamiento al extranjero), se argumenta: "(..) Las acciones y responsabilidades que derivan de la

patria potestad corresponden a ambos padres de tal forma que cualquiera de ellos, tanto el que tiene la gnarda como el

31 Auto del Tribunal Supremo n° 3430/2017, de 27 de noviembre de 2019.
32 Sentencia’del Tribunal Supremo n° 226/2015, de 6 de mayo de 2015.
33 RABADAN SANCHEZ-1.A FUENTE, E, Ejervicio de la patria potestad cuando los padres no conviven, Edicion

1°, Volumen 1, Thomson, 2011.

3* Sentencia del Tribunal Supremo n° 642/2012, de 26 de octubre de 2012.
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qgute no la conserva, puede actuar en relacion a sus hijos una posicion activa que no solo implica colaborar con el otro,
$ino participar en la toma de decisiones fundamentales al interés superior del menor. Una de ellas la que concierne a
su traslado o desplazamiento en cuanto le aparta de su entorno babitual e incumple el derecho de relacionarse con el
padre o madre no custodio.

La patria potestad, dice el articulo 156 del Codigo Civil, se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno
solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro. En caso de desacuerdo, cnalquiera de los dos podri acudir al Juez,
quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce anos,
atribuira sin nlterior recurso la facnltad de decidir al padre 0 a la madre.

Supone que todos los derechos y deberes que entrasia la patria potestad se han de ejercer siempre de comiin acuerdo por
ambos progenitores y de que, en caso de desacuerdo, serd el Juez quien determine cnal de los dos ba de ejercer todas o
algnnas de las facultades que la patria potestad comporta y por cuanto tiempo, pero sin que esta intervencion judicial
sobre los desacuerdos de los progenitores implique la supresion de estos derechos-deberes de la patria potestad gue se
gercitan en un plano de ignaldad y no de subordinacion.

La regla general es el ejercicio conjunto y la excepeion la atribucion de todas o alguna de las facultades que comporta
la patria potestad a uno solo de los progenitores.

Pues bien, la gnarda y custodia de los menores deriva de la patria potestad y de la patria potestad, entre otras cosas,
deriva la fijacion del domicilio familiar, segin dispone el articnlo 70 del Cédigo Civil ,para dar cumplimiento a lo
previsto en el articulo 68 del Codigo Civil , respecto de la obligacion de vivir juntos. La ruptura matrimonial deja sin
efecto la convivencia y obliga a los progenitores a ponerse de acuerdo para el ejercicio de algnna de estas facultades qne
traen causa de la patria potestad, entre otra la de fijar el nuevo domicilio y, como consecuencia, el de los hijos que se
integran dentro del grupo familiar afectado por la ruptura coincidente por lo general con el de quien ostenta la gnarda

y custodia.”

Si bien no son estos todos los efectos que la separacion de hecho genera, pudiendo afiadir
el fin de la presunciéon de paternidad transcurridos trescientos dias de la separacion de
hecho (articulo 116 CC) y la posible eliminacién del Derecho al tercio de usufructo de
herencia del cényuge premuerto, las dos cuestiones analizadas son las principales en
relacién con el patrimonio y los hijos, y en analisis de la jurisprudencia seleccionada arroja

luz sobre los requisitos de la propia separacion de hecho.
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6.- PROCEDIMIENTO DE SEPARACION.

Si efectivamente se llega a la conclusion de que se va a proceder a la regularizaciéon de la
separacion puede formalizarse con acuerdo entre las partes o sin acuerdo. Cabe en todo
caso la separaciéon de hecho como ya se ha estudiado, pero a la hora de proceder a la
realizacion de la separacion formalizada existen diferentes vias: en atencion a la existencia
de acuerdo o no entre los conyuges se diferencia entre separaciéon de mutuo acuerdo (que a
su vez puede solicitarse por uno con el consentimiento del otro o por ambos
conjuntamente, y en este segundo caso con postulaciéon unica o cada uno asistido por su
letrado y representado por su procurador) y contenciosa. En atencién a forma se puede
resolver mediante sentencia, cuando el procedimiento es contencioso o de mutuo acuerdo y
existen hijos menores o con la capacidad modificada judicialmente, o mediante decreto del
LAJ o escritura publica notarial si la pretension se formula de mutuo acuerdo y no existen

hijos menores o con la capacidad modificada judicialmente.

6.1. Tipologia de procedimientos de separacion

Dentro de las opciones posibles para la accién de separaciéon por via judicial hay dos tipos™

basicos que a continuacién desarrollamos con mayor extension:

6.1.1. Scparacion de mutuo acuerdo. Requisitos y tramitacion.

En estos casos ambos conyuges se encuentran de acuerdo en el inicio del procedimiento de

separacion, y requiere por parte de los conyuges una propuesta de convenio regulador.

Segun lo dispuesto en el articulo 81 del CC, en el caso de que existan hijos menores o no
capacitados dependientes del matrimonio y exista acuerdo entre los conyuges de proceder a

la separacion, se procedera por esta via.

35 BLANDINO GARRIDO, M. A., “Efectos comunes a la nulidad, separaciéon y divorcio”, en Mediaciin y
derecho, (coord. por Arturo Alvarez Alarcén, Pablo Garcia Molina), Pamplona, 2020, pags.95-130.
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Se presentara propuesta de convenio regido por las disposiciones de contenido basico que

se incluyen en el articulo 90 del CC.

Los requisitos para este tipo de procedimiento son: el transcurso de tres meses desde la
celebracién del matrimonio, existencia de hijos menores o mayores con la capacidad
modificada judicialmente, y que exista acuerdo entre los conyuges.

La tramitacion de este tipo de procedimiento, ya sea de mutuo acuerdo o de presentacion
de la demanda por uno de los conyuges con el consentimiento del otro, se rige por lo
dispuesto en el articulo 777 de la LEcivil, con un tipo de procedimiento especifico,

diferente de aquellos en los que no se procede de mutuo acuerdo:

“El escrito ira acompafiado de las certificaciones literales del Registro Civil de inscripcion
del matrimonio y del nacimiento de los hijos, y por supuesto la propuesta del convenio
regulador. Aparte se podra afiadir la documentacion pertinente en el que se funden sus

derechos y pruebas de hechos pertinentes.

Una vez admitida el LAJ citara a los conyuges, dentro de los tres dias siguientes, para que se
ratifiquen por separado en su peticion. Si ésta no fuera ratificada por alguno de los
cényuges, el LAJ acordara de inmediato el archivo de las actuaciones, quedando a salvo el
derecho de los conyuges a promover la separacion o el divorcio conforme a lo dispuesto en

el articulo 770.

Contra esta resoluciéon del LAJ podra interponerse recurso directo de revision ante el

Tribunal.

St se ratifican ambos pero hubiera carencia de documentaciéon se dara un plazo de diez dias
para que sea completada, y se procedera al ejercicio de la prueba propuesta o considerada
necesaria. Si ambos se ratifican y no hubiera problema a necesidad de prueba, o no fuera
necesaria la participacion del Ministerio Fiscal (en adelante MF) el Tribunal dictara
sentencia concediendo o denegando la separacién y pronunciandose, en su caso, sobre el

convenio regulador.
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En el caso de que no hubiera hijos menores o con la capacidad modificada judicialmente
sera competencia del LAJ dictar el Decreto que dispondra la separacion y aprobacion del

convenio regulador.

Habiendo hijos menores, el convenio ratificado sera trasladado al Ministerio Fiscal para que
se respeten los derechos de los menores, y al efecto debera emitir informe. Siendo
favorable se acuerda la separacion y se aprueba el convenio por el Juez. En caso de que el
informe del Ministerio Fiscal determine la conveniencia de la modificacién de alguna

medida se dara traslado a las partes.

Se concedera plazo de otros diez dias, donde las partes podran realizar las alegaciones que
crean convenientes, para proceder a las modificaciones propuestas o mantener la redaccion,

y de ahi el Tribunal resolvera lo que proceda mediante auto al tercer dfa del fin del plazo.

Si la sentencia denegara la separacion, o el auto que acabamos de mencionar adoptara
alguna medida que fuera diferente de lo que han propuesto los cényuges procedera el
recurso de apelacion, que no tendra efectos suspensivos.

Este procedimiento de mutuo acuerdo se aplicara también en el caso de que por acuerdo de
los cényuges o con consentimiento del otro se pretenda la modificacién de las medidas

adoptadas o se pretenda la propuesta de nuevo convenio regulador.” 3

6.1.2. Separacion contenciosa. Requisitos y tramitacion.

En esta situacion no hay acuerdo entre los cényuges en lo referido al inicio del
procedimiento de separacion. Y es el caso que se da también si los conyuges no llegan a un

acuerdo acerca de las medidas que aplicar para la regulacion de la separacion.

En cualquiera de los casos en los que haya falta de acuerdo de los cényuges, se debera

proceder a la separacién por la via contenciosa, asi lo dispone el articulo 81.2 del CC.

Para el inicio de este procedimiento serd necesario también que hayan transcurrido tres

36 Art. 777 Ley de Enjuiciamiento Civil.
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meses desde la celebracion del matrimonio, excepto, y asi lo encontramos en el articulo
81.2 del CC,, en el caso de que “se acredite un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante, del otro conyuge, o de los hijos de

37
ambos””’.

En todos los casos con la demanda se aportara una propuesta de medidas. Se procedera a
la via contenciosa si no hay acuerdo entre los conyuges haya o no haya hijos menores o con

dependencia del matrimonio con su capacidad modificada judicialmente.

El procedimiento de las separaciones contenciosas se tramita por los tramites del juicio
verbal, y la tramitacién del procedimiento en si la encontramos en el articulo 770 de la

LEcivil.

El escrito de demanda de separaciéon contenciosa ira acompafiado de las certificaciones
literales del Registro Civil de inscripcion del matrimonio y del nacimiento de los hijos.
Aparte se debera afiadir la documentacion que pruebe las condiciones personales, laborales,
patrimoniales, entre otras, que resulten necesarias para que el Juez decida fundadamente

sobre la adopcién de medidas.

Admitida la demanda, cesa el deber de convivencia de los coényuges, se revoca todo
consentimiento y poder entre los conyuges, y por supuesto cesa la posibilidad de vincular

los bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio de la potestad doméstica.

A estos efectos, cualquiera de las partes podra instar la oportuna anotacion en el RC vy, en

su caso, en los de la Propiedad y Mercantil.
Por otro lado, dado traslado a la demanda a la otra parte, cabe la posibilidad de que se
presente la reconvencion, pero esto solo se permite en casos tasados que se disponen

especificamente en la Ley:

a) Cuando se funde en alguna de las causas que puedan dar lugar a la nulidad del

37 Art. 81.2 Cédigo Civil.
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matrimonio.

b) Cuando el conyuge demandado de separacion o de nulidad pretenda el divorcio.

¢) Cuando el conyuge demandado de nulidad pretenda la separacion.

d) Cuando el conyuge demandado pretenda la adopcion de medidas definitivas, que no
hubieran sido solicitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no deba

pronunciarse de oficio.

Este apartado de la reconvencién ha tenido reflejo en la jurisprudencia, sobre todo en
referencia al deber legal en estos casos de interponer la reconvencion. Entre ellas, a modo
de ejemplo, incluimos lo dispuesto en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Guadalajara, con fecha 19 de diciembre de 2012, n°® 292/2012 *:(..) De/ contenido de la
regla 2° del articuto 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (1A LEY 58/2000) se deduce que, cuando el
demandado (...) desee que se establezcan medidas reguladoras de tal situacion gue no hubiesen sido solicitadas en la
demanda, y no puedan adoptarse de oficio, deberd formularse reconvencion explicita, que deberd adoptar los
Sformalismos que para la demanda prevé el articulo 399 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000),
tal y como establece con cardcter general del articulo 406 del mismo texto procesal. (...) La ausencia de peticion
expresa en forma de reconvencion impide al tribunal entrar a conocer de la solicitud. En tal sentido se pronuncian,
entre otras muchas, las sentencias de la Audiencia Provincial de Ciceres de 4 de noviembre de 2011 (Roj: SAP CC
787/2011), Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de octubre de 2011 (Roj: SAP B 11020/ 2011), Andiencia
Provincial de Huesca de 30 de septiembre de 2011 (Roj: SAP HU 359/2011 ), Audiencia Provincial de
Pontevedra de 22 de septiembre de 2011 (Roj: SAP PO 2283/2011), 21 de julio de 2011 (Roj: SAP PO
1944/2011) y 16 de Septiembre del 2010 (Roj: SAP PO 2093/2010), Audiencia Provincial de Valladolid de
12 de septiembre de 2011 (Roj: SAP VA 1161/2011), Audiencia Provincial de Burgos de 6 de septiembre de
2011 (Roj: SAP BU 756/2011), Audiencia Provincial de Madrid de 14 de julio de 2011 (Roj: SAP M
9430/2011), y las de la Audiencia Provincial de Ourense 23 de febrero de 2011 (Roj: SAP OU 137/2011) 28
de marzo de 2007 (Roj: SAP OU 54/2007) 28 de marzo de 2007 (Roj: SAP OU 45/2007).

5°En sentido contrario, no constituye propiamente una reconvencion implicita las peticiones que se realicen en la
contestacion a las demandas en procesos matrimoniales, en cnanto a medidas que deban adoptarse de oficio [ regla 29,

d) del articulo 770 de la ey de Enjuiciamiento Civil (1LA LLEY 58/2000)], conforme establece la sentencia de la

38 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara n® 292/2012, de 19 de diciembre 2012.
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Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2011 (Roj: STS 177/2011, recurso 665/2007 ).”

Si se solicitaran medidas provisionales previas a la demanda se citara a las partes a una
comparecencia con la intenciéon de promover un acuerdo y, si no se prospera el intento, se
dictara auto resolviendo sobre las medidas. A la vista deberan concurrir las partes por si
mismas, asistidas de Letrado, y recibiran apercibimiento de que su incomparecencia sin
causa justificada podra determinar que se consideren admitidos los hechos alegados por la
parte que comparezca para fundamentar sus peticiones sobre medidas definitivas de

caracter patrimonial.

Antes de la interposicion de la demanda cabe la posibilidad de que el futuro demandante
solicite las medidas que considere pertinentes y necesarias de las que se enumeran en los
articulos 102 y 103 del CC, y para su mantenimiento debera interponer la demanda dentro
de los treinta dias siguientes a la adopcién de las medidas, encuadrado en las medidas

provisionales previas a la demanda, que fueron tratadas con anterioridad en este trabajo.

Las medidas se mantendran durante todo el procedimiento, si se presenta la demanda
principal en los treinta dfas siguientes a su adopcién, y seran finalmente sustituidas por las
medidas definitivas que se incluyan en la sentencia de separacion, que podra confirmarlas o

modificarlas en funcién de lo que se haya probado en el procedimiento.

Igual que cabe la posibilidad de su modificacién posterior en el caso de que haya
modificaciones sustanciales de las circunstancias que aconsejaron adoptar esas medidas en

esa forma concreta.

Las medidas a adoptar seran: las convenientes para los intereses de los hijos, determinando
la mayor conveniencia en materia de ejercicio de patria potestad, custodia, medidas de
proteccién ante el riesgo de sustraccién de menores, determinar el uso de la vivienda®
familiar y los bienes y objetos del ajuar. También se fijaran las aportaciones de cada

cényuge a los alimentos de los hijos y la pensiéon compensatoria, si correspondiera, y la

¥ SIFRE PUIG, R.E, “La atribucién judicial del uso de la vivienda familiar en los casos de crisis
matrimonial y sus repercusiones registrales”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntmero 783, enero

2021, pags. 135-221.
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administracion de aquellos bienes privativos adscritos a cargas del matrimonio.

En todo momento, si llegaran a un acuerdo, podra continuarse con la tramitacién del

procedimiento por la via del mutuo acuerdo.

Los efectos de la separacion se aplicaran desde la firmeza de la sentencia, en la que se
adoptaran las medidas definitivas que habran de regular la relaciéon posterior entre los

coényuges, su patrimonio y su descendencia, en el caso de que la haya.

El procedimiento, que se sustanciara por los tramites del juicio verbal, finaliza con el
establecimiento de las medidas que el Tribunal considere pertinentes en el caso de que no

haya acuerdo entre los conyuges o que la propuesta de medidas aportadas no sea admitida.

Asimismo, encontrando una situaciéon de incumplimiento de las medidas establecidas, cabe
la posibilidad de ejecucién de la sentencia y la aplicacion de multas coercitivas por parte del
LAJ, procedimiento dispuesto en el articulo 776 de la LEcivil, una ejecucién comuin a

todos los tipos de separacion.

Los recursos contra la sentencia no tendran efectos suspensivos, todo ello segun se

encuentra regulado en el articulo 734 de la LEcivil.

6.1.3.  Separacion notarial.

La separacion notarial, realizada ante Notario, es un tipo de separaciéon que resulta de
aplicacién para aquellos casos en los que se trate de matrimonio sin hijos menores no
emancipados o con capacidad modificada judicialmente y que estén de acuerdo en su

intencién de proceder a la separacién40.

Se trata de un modelo de separaciéon de mutuo acuerdo simplificado por la falta de sujetos

implicados de especial proteccién, es decir, hijos menores de edad o mayores con la

40 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Separaciones y divorcios ante notario, Reus, 2016.
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capacidad modificada judicialmente. Se puede optar también por este tipo de separacion
cuando existan hijos mayores de edad pero dependientes econémicamente y que convivan
en el hogar familiar. Igualmente debe cumplirse con el requisito de que hayan transcurrido

tres meses desde la celebracion del matrimonio.

Este procedimiento de separacion legal no judicial destaca y se diferencia por la rapidez y

simplicidad de sus tramites.

Debera presentarse por supuesto una propuesta de convenio regulador con las medidas que
regiran sus relaciones una vez separados.
Cada uno de los cényuges debera ratificarse en lo dispuesto en esa propuesta y a

continuacién, en el que se declarara también la separacion.

Si se hubiera realizado la propuesta del convenio ante el Notario, y consideran que las
medidas del convenio resultan perjudiciales para alguno de los céonyuges o los hijos
procederan a advertitlo y por este motivo finalizaran el expediente, y a las partes no les

quedara otra opcién mas que acudir ante el Juez para la ratificacién de su convenio®.

Los cényuges actuaran en su propio nombre cuando cada uno de ellos confirme su
voluntad de que se le apliquen las medidas propuestas, aunque deben estar asesorados por
un abogado. También deberan consentir los hijos mayores o menores emancipados

afectados por las medidas.

6.1.4. Intervencion del Ministerio Fiscal.

La participacion del MF sera perceptiva emitiendo informe en el caso de que en el
procedimiento de separacion de mutuo acuerdo hubiera hijos menores o con la capacidad

modificada judicialmente, y la procedencia de su informe incluira pronunciamiento acerca

4 GUTIERREZ SANTIAGO, P, “El juego de la autonomia de la voluntad y sus limites en los convenios
reguladores de la separacion y del divorcio. (Su proyeccion sobre la "vida marital" como causa extintiva e

impeditiva del derecho a pension compensatoria)”, Liber amicorum: homenaje al profesor Luis Martinez
Rolddn, Universidad de Oviedo, 2016, pags. 375-397.

40



de los términos del convenio que les afecten, y cuando los menores tengan edad o juicio
suficiente, si se estima procedente se les oira. Para los procedimientos en los que se realice

la accién con el acuerdo mutuo de los cényuges no hay prueba ni juicio.

Otro momento del proceso de mutuo acuerdo en el que participa el MF es cuando se dicta
sentencia que aprueba en su totalidad la propuesta de convenio. Y es que el MF sera el
unico que pueda recurrirla, en interés de los hijos menores o con la capacidad modificada

judicialmente.

En los procedimientos contenciosos dispone el articulo 749 LEcivil el papel del MF como
parte del proceso: contesta a la demanda y propone las pruebas que considere necesarias.
Sera citado con los cényuges, si hay hijos menores o con la capacidad modificada
judicialmente, a la primera comparecencia en la que se promovera el acuerdo entre ellos si
se solicitan medidas provisionales previas a la demanda. Y también tendra participacion en
la comparecencia que se generarfa en caso de que se adoptaran medidas derivadas de la

admisién de la demanda, en términos similares a las posibles medidas previas.

Y una vez adoptadas las medidas, habiendo hijos menores o con la capacidad modificada
judicialmente, el MF tiene la capacidad de promover la modificacién de las medidas, hayan
sido adoptadas por acuerdo de los conyuges o judicialmente por defecto de acuerdo, en el

caso de que se modificaran sustancialmente las circunstancias que aconsejaron tomatlas.

Esencialmente el papel del MF en estos procedimientos tiene la finalidad de promover la

proteccion de los menores o incapaces implicados o de sus intereses.
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7. EL CONVENIO REGULADOR.

Tras la reforma de 1981 en materia de separacion y divorcio fue el momento en el que el
convenio regulador adquirié mayor trascendencia. En la actualidad constituye el elemento
capital en la separacion de mutuo acuerdo. Y supone uno de los elementos principales que
prueban el enfoque actual en la voluntad de los conyuges de la regulacion de la separacion y

el divorcio.

La naturaleza del convenio® * en si adopta la forma de un contrato, un negocio juridico
mixto, y esto es debido a que emana de la voluntad de las partes que quedan sujetas al
cumplimiento de lo que dispone el convenio, como un contrato tradicional, con los
requisitos propios de un contrato. Pero en el caso del convenio es necesario que la

autoridad judicial lo apruebe para que adquiera su completa eficacia y virtualidad.

El convenio regulador es el elemento que, aprobado por la autoridad judicial en su caso,
regula los efectos de la separacion, los intereses y las relaciones posteriores del matrimonio.
Regula las relaciones con los hijos (todos los aspectos relacionados con el ejercicio de la
patria potestad, la guarda y custodia®, incluidas visitas o estancias de los hijos menores con
cada progenitor), con las propiedades, el uso y disfrute de la vivienda familiar y ajuar
doméstico, y el sostenimiento y levantamiento de las cargas del matrimonio o la liquidacion

del régimen econémico matrimonial. 45

Se convierte en la ley entre las partes que, una vez de acuerdo, se ven obligados al

cumplimiento de lo dispuesto en el convenio regulador, cuando sea aprobado por la

2 LOURO GARCIA, M.L, “¢Es el convenio regulador escritura publica a los efectos del articulo 633
CC?”, Revista de Derecho Civil, Vol 2 — numero 2, 2015, pags. 289-292.

43 HIJAS CID, E., “El convenio regulador en la separacion y divorcio notariales naturaleza, contenido y
limites”, E/ notario del siglo XXI: Revista del Colegio Notarial de Madrid, namero 67, 2016, pags. 134-137.

# ESCALONA LARA, J.M., “La guarda y custodia compartida tras la reforma del art. 92 CC por la Ley
15/2005. Sus consecuencias practicas”, La Ley Derecho de Familia: Revista Juridica sobre familia y

menores, numero 1, 2014, pags. 59-65.

*® TORRERO MUNOZ, M., Cuestiones generales entorno al convenio regulador de los efectos de la
separacion y divorcio”, El contenido del convenio regulador: sus diferentes aspectos, Espafa: Editorial Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2006, pags. 19-54.
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autoridad judicial, siendo necesario también para su eficacia frente a terceros que sea
. . ., 4 . . . -
inscrita la separacién en el RC*, con una naturaleza similar en este sentido de publicidad a

las capitulaciones matrimoniales.

El convenio debera contener, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 CC. al

menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:
& “E/ cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el
régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con

ellos.

% 57 se considera necesario, el régimen de visitas y commnicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo

en cuenta, siempre, el interés de aguéllos.

% La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

% La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y

garantias en su caso.

% [a liquidacion, cuando proceda, del régimen econdmico del matrimonio.

% La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los

735

, 4
conyuges.

Pero ésta no es una enumeraciéon numerus clausus de los elementos que puede contener un

convenio regulador.

Las medidas establecidas en el convenio una vez aprobado si que resultan obligatorias, y las

partes pueden acudir al juez, tanto para el caso de incumplimiento de la otra parte como

4% DIAZ MARTINEZ, A., “Convenio regulador de separacién o divorcio y Registro de la Propiedad”,
Aranzadi civil-mercantil: Revista doctrinal, Volumen 1, nimero 3, 2011., pags. 23-34.

47 Art. 90 Cédigo Civil.

43



para su modificacion si la situacion de las partes se alterara sustancialmente de modo que se
recomendara el cambio de las obligaciones que se han enunciado en virtud de unas

condiciones concretas de las partes.

Como jurisprudencia trascendente en la materia, sefialamos una reciente sentencia del
Supremo, que considera valido y eficaz un convenio regulador acordado entre las partes® a
pesar de no haber sido aprobado por la autoridad judicial”’, incluso afectando a hijos
menores” ', de 15 de octubre de 2018, Sentencia 569/2018, en su ED. 1% “(..) Se trata de
analizar si la antonomia de la voluntad de los conyuges despliega sobre la regulacion de situaciones de ruptura
comyugal en materias referentes a aspectos atinentes al contenido del art. 90 CC , es decir, los relativos a los
alimentos, gnarda y custodia y régimen de visitas del hijo comiin menor de edad.

La doctrina jurisprudencial mds reciente de la sala, contenida en la sentencia de 19 de octubre de 2015, rec.
1984/2013, otorga un gran valor a la antonomia de la voluntad de los conyuges a efectos de regular n ordenar
Sitnaciones de ruptura conyngal.

Conforme a la doctrina expuesta, es dable que los conyuges regulen convencionalmente su relaciones tras la ruptura
matrimonial, incluidas las relativas a las medidas respecto a los hijos comunes, siempre que tales acuerdos no sean
contrarios al interés del menor, y con la limitacion impuesta en el art 1814 del CC , gue supone, que no cabe
renunciar ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni puede compensarse con nna denda entre los
progenitores, ya que en otro caso no podrian ser objeto de ejecucion, por afectar a dicho interés, cuestion de orden
piiblico, cuyo control corresponde al Juzgador de Instancia.

Por tanto, que es valido el pacto suscrito por las partes en el convenio regulador privado de 22 de agosto de 2013, aun
cuando no haya tenido acceso al drgano judicial para su aprobacion, tras la adecuada valoracion del interés del menor,

realizada por el juzgador « a guo ».”

Continuando con lo que dispone en el ED.2° *

“(..) Las sentencia 572/2015, de 19 de octubre, y de 24 de junio de 2015, rec. 2392/2013, citadas por el

® MORENO VELASCO, V., “El reconocimiento general de la autonomia de la voluntad de los
cényuges, como forma de autorregulacion de sus relaciones personales y patrimoniales: los limites a la
autonomia de la voluntad”, Diario: Ia I ey, namero 7609, 2011.

4% MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A., “La eficacia del convenio regulador: la falta de

ratificacioén o de aprobacion judicial”, Revista Actualidad Civil, nimero 12, 2019.

50 PARAMO Y DE SANTIAGO, C., “Convenio regulador en separacién o divorcio: eficacia del no sometido
a aprobacion judicial.”, CEFLegal: Revista prdctica de derecho. Comentarios y casos pricticos, Nimero 215, 2018.

51 ORTEGA DOMENECH, J., “Comentario de la sentencia del tribunal supremo de 15 de octubre de 2018
(569/2018)”, Revista-derecho v/ lex, 2018, pags. 149-163.

52 Sentencia del Ttibunal Supremo n° 569/2018, de 15 de octubre de 2018.
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Ministerio Fiscal, tampoco se compadecen facticamente con el supuesto aqui enjuiciado, sin bien se alinean con la
doctrina de la sala, recogida en todas las precedentes, sobre la relevancia que se confiere a la antonomia de la voluntad
de los conyuges en orden a regular u ordenar situaciones de ruptura conyugal. Se afirma que: «En el profundo cambio
del modelo social y matrimonial que se viene experimentando (articulo 3.1 del Codigo Civil) la sociedad demanda un
Sistemna menos encorsetado y con mayor margen de autonomia dentro del derecho de familia, compatible con la libertad
de pacto entre cdnyuges que proclama el art. 1323 C. Cipil , a través del cual debe potenciarse la facultad de
antorregulacion de los conynges (art. 1255 C. Civil) que ya tiene una regulacion expresa en lo que se refiere a los
pactos prematrimoniales,(...) Los acuerdos sobre medidas relativas a hijos comunes, menores de edad, seran validos
siempre y cuando no sean contrarios al interés del menor, y con la limitacion impuesta en el art. 1814 CC , esto es,
que no cabe renunciar ni disponer del derecho del menor a la pension de alimentos, ni puede compensarse con una
denda entre los progenitores, ni someterse condicionalmente en beneficio de los menores. En consecuencia, la sentencia
recurrida no contradice la doctrina de la sala, pues respeta el interés del menor al valorar el acuerdo en cuestion, tanto
de alimentos ordinarios como de gastos extraordinarios por tal concepto.

Los conyuges redactaron de mutuo acuerdo un convenio regulador con la finalidad instrumental de presentarlo con la

demanda de divorcio, convenio que fue suscrito por ambos.”

Pero con otro enfoque tiene también interés sefialar la posibilidad de la validez de un
convenio que no haya sido ratificado por las partes », que también ha sido tratado por el
TS en Sentencia reciente, del 07 de noviembre de 2018, n° 615/2018, ED. 2°: (..) o/
punto nuclear del recurso consiste en determinar la validez del convenio regulador no ratificado por los conynges o
litigantes y su condicion de negocio juridico en materia de derecho de familia, debiendo concretarse si a tenor de todo
ello tiene fuerza de obligar tal y como entiende esta parte y ha referido en reiteradas ocasiones la_jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y tiene fiel reflejo ignalmente en sentencias de las Andiencias Provinciales, y el aleance de esa

Sfuerza de obligar como negocio juridico en materia de derecho de familia (...)”

Y el ED. 3°°*

“(..) Sin embargo, en el supuesto que se enjuicia, y segiin se ha titulado en el encabezamiento de estefundamento de
derecho, lo que se plantea es la validez del convenio regulador no ratificado por los conyuges, bien entendido que se
trata de un convenio que se generd como propuesta de convenio regulador para presentar en proceso matrimonial y que,
iniciado éste, no fue ratificado por el Sr. Felicisimo, que si lo habia suscrito con tal finalidad.

La sentencia 325/ 1997, de 22 de abril, que con tanta reiteracion se cita por los tribunales, tiene por objeto, como

53 ARREBOLA BLANCO, A., “La eficacia del convenio regulador en los procesos matrimoniales.
Comentatio a la STS de Espafia, nim. 615/2018, de 7 de noviembre.”, Revista Boliviana de Derecho, nimero 28,
2019, pags. 458-467.

> Sentencia del Tribunal Supremo n°® 615/2018, de 7 de noviembre de 2018.
R —————————
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cuestion juridica esencial, la naturaleza del convenio regulador en las sitnaciones de crisis matrimonial, contemplado y
previsto su contenido minimo en el art. 90 CC, gue no ha obtenido la aprobacion judicial.

En principio, segiin la sentencia, debe ser considerado como un negocio juridico de derecho de familia, expresion del
principio de autonomia privada que, como tal convenio regulador, requiere la aprobacion judicial, como conditio inri
determinante de su eficacia juridica.

Por tanto, precisa que cnando es aprobado judicialmente queda integrado en la resolucion judicial, con toda la eficacia
procesal que ello conlleva, pero, si no hubiese legado a ser aprobado judicialmente, no es ineficaz sino que tiene la
¢ficacia correspondiente a todo negocio juridico.

La falta de ratificacion, y por ende de homologacion, le impide formar parte del proceso de divorcio, pero no pierde
¢ficacia procesal como negocio juridico.

Reitera esa doctrina la sentencia 1183/1998, de 21 de diciembre, que reconoce que en aquellas cuestiones afectadas
por la separacion o el divorcio que no sean indisponibles, como son las econdmicas o patrimoniales entre los conynges,
los convenios que se establezcan tienen un cardcter contractualista por lo que en ellos han

de concurrir los requisitos que, con cardcter general, establece el Codigo Civil para toda clase de contratos en el art.
1261, siendo la aprobacion judicial que establece el art. 90 CC un requisito o conditio inris de eficacia del convenio
regulador, no de su validez, y atributiva de fuerga ejecutiva al quedar integrado en la sentencia.

5.- Descendiendo al supuesto enjuiciado, y en aplicacion de la anterior doctrina, el convenio regulador de fecha 6 de
octubre de 2015, al no haber sido ratificado por el Sr. Felicisimo, carece de eficacia juridica para formar parte del
proceso de divorcio de mutno acunerdo y, por ende, para quedar integrado, tras su homologacion, en la resolucion

Judicial con toda la eficacia procesal de fuerza ejecutiva que ello conlleva”

Estas dos sentencias tienen una importancia capital porque delimitan la verdadera eficacia
del convenio regulador; la eficacia que puede tener sin pasar por la ratificacion judicial y la
eficacia que desarrollan si no es ratificado por los conyuges. La suma de las dos sentencias
da una imagen real y completa de la naturaleza juridica que tiene el convenio regulador. Un
negocio juridico del derecho de familia, un contrato con un refuerzo de formalidad por
parte de la autoridad judicial, que siempre que no vaya en contra de la legalidad o
perjudique los intereses de los posibles menores implicados, pone por delante la voluntad

de los conyuges en la regulacion de sus propias relaciones.
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8. EFECTOS SOBRE LOS DESCENDIENTES DEL
MATRIMONIO. PATRIA POTESTAD, CUSTODIA Y
CONTRIBUCION A LOS ALIMENTOS.

El hecho de que un matrimonio tenga descendencia cambia sin duda las condiciones y el

nivel de proteccion aplicable a los afectados por sus decisiones.

Lo primero que debemos considerar a la hora de valorar el hecho de que haya
descendientes es que si son menores de edad o con la capacidad modificada judicialmente
que dependan de sus progenitores, es decit, si hay menores o con la capacidad modificada
judicialmente en el procedimiento se tendra que declarar la separacioén o dirimir en sede
judicial, y también determinara la participaciéon del MF como instrumento del garante de

los derechos de los descendientes.

Por otra parte, existiendo hijos se hace necesario no sélo determinar la forma en la que se
va a ejercer la patria potestad”, que como ya hemos resefiado en este trabajo de forma
general en el CC se considera que es ejercitada por el progenitor que conviva con el hijo,

aunque mantengan ambos su titularidad.

También es necesario determinar el ejercicio de la custodia y los derechos de estancia con
los menores y visitas, que tras las dltimas reformas del CC incluye también el derecho de

pasar tiempo de los abuelos con sus nietos.

La patria potestad generalmente va a ser compartida, sin petjuicio de su ejercicio
ordinario por quien esté con los menores en cada momento, mientras que la custodia puede
atribuirse a uno de los progenitores, con derecho de visitas a favor del otro, o a ambos de

forma compartida, regulando en este caso el tiempo de estancia de padre y madre con sus

5% MONFORT FERRERO, M.]., Estudios juridicos en homenaje a Vicente 1.. Montés Penadés, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pags. 1683-1703.
5% MONFORT FERRERO, M.J., op.y loc.cit.
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hijos.

La postura del TS con respecto a la custodia compartida tiene un pronunciamiento
muy resefiable en Sentencia 630/2018, de 13 de noviembre dice:"(...) E/ sistema de
custodia compartida no conlleva un reparto ignalitario de tiempos sino que pretende un reparto lo mds

equitativo posible y atemperado con la diversidad de las jornadas laborales de los progenitores.”

Y como establecimiento de la doctrina de prevalencia en todo caso del interés del menor a
la hora de establecer los regimenes de guarda y custodia nos remitimos al TS en
Sentencia de 29 de marzo de 2016 *": “«(...) Es doctrina reiterada en el sentido de que en los casos
en que se discute la guarda y custodia compartida solo puede examinarse si el Juez a quo ha aplicado
correctamente el principio de proteccion del interés del menor, motivando suficientemente, a la vista de los
hechos probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia de que se establezca o no este sistema de
guarda (( SSTS 614/2009, de 28 septiembre , 623/2009, de 8 octubre , 469/2011, de 7 julio ,
641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, de 9 marzo , 579/2011, de 22 julio , 578/2011, de 21
Julio , 323/2012, de 21 mayo y 415/2015, de 30 de diciemtbre ). 1a razén se encuentra en gue "el fin
siltimo de la norma es la eleccion del régimen de custodia que mas favorable resulte para el menor, en interés
de este” (STS 27 de abril 2012, citada en la STS 370/2013 ). El recurso de casacion en la
determinacion del régimen de la guarda y custodia no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de

las caracteristicas especiales del procedimiento de familia(..)».”

En lo que se refiere a la aportaciéon a los alimentos se determinara la proporcion de su
aportacion en el convenio regulador, pero siempre con la idea de que los progenitores,
ambos, deben participar en la obligaciéon de mantenimiento que tienen respecto de sus

descendientes, mientras no tengan capacidad de ser independientes.

El deber de alimento y sostén de los menores por parte de sus padres, cuya proporcion y
cuantfa debe ser determinada en el convenio regulador, o en la sentencia si no existiera
acuerdo y estableciera ésta las medidas, es de necesaria regulacion en la separacion. Para la

cuantificacion resulta siempre prevalente para los Tribunales la maxima de aplicar la opcion

57 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 194/2016, de 29 de marzo de 2016.
e
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z : Z 58 59
que promueva mas el interés del menor

Sentencias como la del TS, de 15 de octubre de 2018, nimero 569/2018, ED. 1° “(..)

. A este particular se pueden mencionar

Teniendo en cuenta el tratamiento juridico que merecen los alimentos debidos a los hijos menores de edad,
sancionado constitucionalmente en el art. 39.3 CE , asi como el interés superior del menor, el pago de
prestacion de alimentos del menor no puede hacerse depender del cumplimiento o no por la madre de éste de
otras estipulaciones del convenio. En ambas cuestiones la sentencia recurrida ha valorado acertadamente el

interés superior del menor”

Y también incluimos, por lo pragmatico de sus pronunciamientos, lo que se dispone por la
Audiencia Provincial de Valencia en la Sentencia nimero 45/2019, de 28 de enero,
ED. 4° ®: “(..) ha de indicarse que la asistencia debida a los hijos durante su minoria de edad dimana de la
patria potestad, generadora tanto de derechos como de obligaciones paterno-filiales - artienlos 110 y 154.7 y
concordantes del Codigo Civil -, estableciendo el primero de estos preceptos: "'el padre y la madre, anngue no ostenten
la patria potestad estin obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos", recogiéndose en el 154.1
dentro de los deberes de la patria potestad el de alimentar a los hijos menores, ya sean procreados dentro o fuera del
matrimonio, deber éste que, por tanto, deriva del hecho mismo de la filiacion, y segin el articulo 92 del mismo texto
legal , la separacion matrimonial no exime a los padres de sus obligaciones para con los hijos, debiendo cada
progenitor contribuir a satisfacer los alimentos de éstos, estableciendo el articulo 93 del mismo texto legal que el Juez,
en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptard las medidas
convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias econdmicas y
necesidades de los hijos en cada momento.

A efectos de la fijacion de alimentos, lo gue el art. 146 del CC tiene en cuenta no es rigurosamente el candal de bienes
de que pueda disponer el alimentante, sino simplemente, la necesidad del alimentista, puesta en relacion, con el
patrimonio de quién baya de darlos, cuya apreciacion de proporcionalidad, viene atribuida al prudente arbitrio del
Tribunal Sentenciador de instancia ( SSTS 6 febrero 1942 , 24 febrero 1955 , 8 marzo 1961 20 abril 1967 , 2
diciembre 1970 9 junio 1971 y 16 noviembre 1978 ) relacion de proporcionalidad que en todo caso queda
difuminada en el margen de cobertura de las necesidades (alimentacion, wvestidos, educacion ocio, etc., en cuanto
elementos integrantes del concepto juridico de alimentos) del alimentista integrantes del lamado "minimo vital" o

minimo imprescindible para el desarrollo de la existencia del mismo en condiciones de suficiencia y dignidad”.

58CASTILLE]O MANZANARES, R., “Guardia y custodia de hijos menores las crisis matrimoniales y
de patejas de hecho: procesos declarativos especiales en la LEC”, Diario: La Ley, 2007,
5% BERROCAL LANZAROT, A.L, “El interés superior del menor y la atribucién de la guarda y custodia”,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, namero 746, 2014, pags. 3284-3314.

0 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia n® 45/2019, de 28 de enero de 2019.
R —————————
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Tanto el reparto de la custodia como la determinaciéon de los conceptos y cuantfas
incluidos en los alimentos y la proporcion de la contribucién a los mismos se determinaran
necesariamente, tanto en sede judicial si la separaciéon es contenciosa, como por parte de
los propios céonyuges en el convenio regulador si es de mutuo acuerdo con la prioridad

siempre del interés del menor.

Este deber de aportacion también tiene en consideracion la participacion en la vida del
menor no solamente a través de la aportacion econémica mensual. La forma en la que se
ejerza la custodia, ya sea de forma exclusiva por uno de los progenitores o por ambos en

comun, también constituye una participacion y sostén en la vida de los hijos.

De esta forma, atribuyéndose la custodia a uno de los padres en solitario sera el otro el que
debera aportar al progenitor custodio metalico para hacer frente a los alimentos de los
hijos. Y si se compartiera la custodia, la aportacion de ambos a los gastos de alimentos
puede ser también a partes iguales, pero debe sefialarse que, habiendo diferencias relevantes
de ingresos entre los progenitores, se tendra en cuenta como elemento de valoracion a la
hora de determinar la proporciéon de aportaciéon a los alimentos, incluso establecerse
pensién a favor del que tenga menos medios.

Todas estas medidas siempre que las condiciones se modifiquen seran objeto de reajuste,
con la intencién de que la vida de los menores mantenga las condiciones que tenfa con
caracter previo a la separacion, y en atencion a los medios de quien los da y las necesidades

de quien los recibe.
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9. EFECTOS SOBRE LA VIVIENDA COMUN. USO Y
CONTRIBUCION A LAS CARGAS.

Es objeto de acuerdo entre las partes el hecho de la atribucion del uso de la vivienda
comun cuando media convenio entre los conyuges para la separacion. Pero en el caso de
falta de acuerdo entre los conyuges, segun dispone el articulo 96 del CC, el uso de la
vivienda familiar, y los objetos, que se entiende como el ajuar doméstico de la vivienda
familiar, corresponde al cényuge que conviva con los hijos. Hablamos de uso como la
capacidad de residir y disfrutar de la vivienda, diferente del concepto en el que se tiene la
propiedad de la vivienda, ya sea de uno de los cényuges o de ambos. El reparto de la

propiedad se dirime en la liquidacién del régimen econémico matrimonial.

Y esto también tiene como enfoque el fomento del interés menor, que como ya hemos
tratado en este trabajo, constituye el objeto principal en la interpretaciéon de las medidas

aplicables.

Pero cabe la posibilidad de que se separen los hijos, conviviendo una parte con un padre y
otros con el otro, en este caso el articulo 96 CC dispone que sera el Juez el que decidira lo

que estime procedente.

Pero en el caso de no haber hijos se tendra en cuenta las circunstancias de cada conyuge,
incluso permitiéndose el uso por parte del conyuge no titular, y el que esté mas necesitado
de proteccién sera el que disponga del uso de la vivienda y los bienes de uso adscritos,

durante el tiempo que se estipule necesatio.

Se entiende también que el uso se podra decidir siempre que los conyuges quieran
mantener la situacién de condominio sobre la vivienda, si es que fuera ganancial o
adquirida en comun por los conyuges, y que en todo caso no se puede forzar a mantener
un condominio, doctrina mas que asentada, presente por ejemplo en Sentencia como la de

la Audiencia Provincial de Huelva, de 31 de marzo de 2010, n°® 78/2010.
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. . 61 , . . .
Las dos situaciones * que pueden generar mas complicaciones en referencia con el uso de

la vivienda que se estaba disponiendo como base de la vida familiar son:

La posibilidad de que la vivienda no sea propiedad de los céonyuges sino de un

familiar, de forma mas habitual son los padres de los conyuges que adquieren la vivienda y
la ceden para su uso como vivienda familiar. En este caso de lo que se trata es de
determinar cuales son los derechos de reclamacién de dicha vivienda que asisten a los
propietarios originales, y en palabras del TS, Sentencia namero 772/2010, de 22 de
noviembre de 2010, "(...) para resolver la cuestion de la procedencia de la reclamacion del propietario
0 titular de nna vivienda que esta siendo usada por un familiar para su utilizacion como domicilio conyugal
0 familiar, se debe analizar cada caso en concreto si ha existido o no un contrato entre las partes,
particularmente un contrato de comodato, caracterizado por la cesion gratuita de la cosa por un tiempo

determinado o para un uso concreto”.

Asi, para justificar en estos casos la atribucién del uso de la vivienda debe existir una cesion
formalizada por los medios legales y formales necesarios para ello y, en caso de que no sea
asi, no procedera resolver sobre ese punto, remitiéndonos de nuevo a lo que dispone el TS,
segun sefiala la Sentencia de la Sala Primera numero 160/2013, de 14 de marzo de
2013, en el sentido siguiente: "(...) Como sienta la sentencia del pleno de esta Sala de 18 de enero de
2010 (recurso 1994/2005 ): «Cuando se trate de terceros propietarios que han cedido el inmueble por
ragon del matrimonio, salvo que exista un contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacion entre los
conyuges y el propietario es la de un precario . Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del derecho de
propiedad y no del derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio/ separacion no tienen que ver con
los terceros propietarios». Signe diciendo la sentencia, como ya se manifestd, que «esta solucion ha sido
mantenida por la jurisprudencia desde la sentencia de 26 diciembre 2005. Por demids, esta doctrina ya
reiterada ha vuelto a ratificarse en otra sentencia del Pleno de esta Sala, de fecha 14 de enero de 2070
(recurso 5806/2000)".

El segundo caso que podemos considerar problematico para la determinaciéon de la

atribucion del uso y disfrute de la vivienda comun, continuando con el_caso de que no

sean propietarios de la vivienda, es la situacién en la que se hallan si la vivienda

§t HERNANDEZ IBANEZ, C., “Criterios para la atribucién del uso de la vivienda familiar, una propuesta de
lege ferenda”, La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, namero 16, 2017.
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familiar esta disfrutada en caracter de arrendamiento. A este particular citamos la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 11 de octubre de 2013, nimero
474/2013, ED. 2° :(...) SEGUNDO .- Dice el articulo 15 de la 1.¢y de Arrendamientos Urbanos de 1.994
(anterior a la reforma operada por 1ey 4/2.013, de 4 de junio):

" 1. En los casos de nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio del arrendatario, el conyuge no
arrendatario podra continnar en el uso de lavivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto
en los arts. 90 y 96 CC .

2. La voluntad del conyuge de continnar en el uso de la vivienda deberd ser comunicada al arrendador en el plazo de
dos meses desde que fue notificada la resolucion judicial correspondiente, acompanando copia de dicha resolucion
Judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la vivienda."

En las sentencias dictadas por esta seccion cuarta en fechas 15 de margo de 2.011 y de 21 de febrero de 2.012
dijimos:

"Esta seccion ha seiialado, en anteriores resoluciones, que la crisis matrimonial, deja inalterado el contrato de
arrendamiento suscrito en su dia entre las partes, con la sinica particularidad de que se produce nuna disociacion entre
el usnario de la vivienda y, en su caso, el firmante del contrato.

Las relaciones entre arrendador y arrendatario se mantienen en la misma forma que antes de la crisis matrimonial,
excepto el derecho de uso de la vivienda; surgen, asi, unas relaciones entre arrendador y usnario, que son las propias
del derecho de nso que por resolucion judicial se le ha atribuido a éste; y en cuanto a las relaciones entre arrendatario
) usnario, es evidente que estd facultado éste -el poseedor material del objeto del contrato-, para abonar directamente
las rentas en cuya inefectividad se sustente un posible desabucio por impago de rentas, pudiendo repetir frente al otro

conyuge ",

Asi, el contrato subsiste pasando a ser arrendatario el cényuge que quede con el uso de la

vivienda atribuido, y debera comunicarlo al arrendador en el plazo de dos meses.

También, entre los deberes y obligaciones que existen entre los cényuges una vez
producida la separacion, esta lo conocido como la aportacion a las cargas del matrimonio,
que resultan en un concepto diferente a los alimentos de los hijos, y cuyos conceptos no
resultan pacificos en la jurisprudencia, y para los que, por supuesto resulta fundamental
seflalar que, afectando las cargas a los bienes comunes, se debe tomar en consideracion, en
su caso, la proporcion que corresponde a cada conyuge con respecto a la propiedad de los
mismos. También resulta de consideraciéon el hecho de que la aportacion de las cargas se
haga por ejemplo sobre un inmueble que esta disfrutando el otro conyuge. A estos efectos

citamos un caso en el que se trata esta cuestion por parte de la sentencia de la Audiencia
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Provincial de Murcia, de 06 de julio de 2005, n°® 206/2005, ED. 4°:(..) En lo que si coincide
este Tribunal con el apelante es en la improcedencia de que el esposo pague el préstamo que pesa sobre un bien de
propiedad y uso exclusivo de la esposa, aunque sea el domicilio familiar. Sin dejar de reconocer que el contenido de las
lamadas "cargas del matrimonio" es discutido en la doctrina y la jurisprudencia, lo que es cierto es que, en lo
esencial, todos coinciden en que comprende aquellas prestaciones dedicadas a la satisfaccion de las necesidades de los
hijos y de los comynges, por lo que, en principio, cabria incluir en él las derivadas de la vivienda comiin, al responder a
una necesidad bdsica de uno de los miembros de la familia. Sin embargo aqui no debe aceptarse, pues, como ya
serialamos en nuestra sentencia 288/ 03, de 6 de octubre , el pago por parte del esposo de la hipoteca que grava un
bien privativo de la esposa implicaria que esta, pese a la separacion conyngal y a la disolucion de la sociedad
ganancial, continnaria enrigueciéndose con el trabajo de aquel, participando en sus ganancias, de suerte que el destino
[final de esos pagos no seria propiamente la familia sino el patrimonio de la esposa, que se enriqueceria. A mayor
abundamiento, debe destacarse que, tras la ruptura, la obligacion de procurarse vivienda incumbe en principio a cada

uno de los conyuges”.

Para finalizar este apartado, seflalamos que jurisprudencia reciente trata la cuestién, en
especial en materia de hipoteca, no como cargas sobre bienes comunes, sino como
materia de liquidacién del régimen econémico matrimonial. Sin embargo, contempla

también, autos como el que ahora reseflamos, que sea la hipoteca materia de convenio
regulador. A este particular citamos el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 11
de septiembre de 2019 : “(..) PRIMERO.- En relacién con la reclamaciin de la parte de cnota
hipotecaria que le corresponde abonar al ejecutado ya esta Sala de modo reiterado ha venido sealando que cuando la
sentencia ha recaido en un proceso de mutno acnerdo y el pacto incluya esta obligacion, al tratarse de nna cuestion de
derecho dispositivo libremente concertada por las partes, se ha de entender que forma parte del contenido obligacional
de la sentencia y, en consecuencia, puede ser exigido el cumplimiento en la forma pactada en sede de ¢jecucion de la
resolucion dictada en el proceso especial de familia. (...) Sin embargo, aun cnando es cierto que a falta de convenio no
suele incluirse dicha obligacion de pago en la sentencia, pues es innecesaria por cuanto que se regula por el titulo
constitutivo del préstamo bipotecario, y los correspondientes reembolsos pueden hacerse efectivos en el procedimiento de
liguidacion del régimen econdmico matrimonial y, en todo caso, a través del juicio ordinario, no es absolutamente ajena
dicha cuestion al ambito de la resolucion en el proceso de familia, por mds que el Tribunal Supremo considere gue no
se trata de una carga familiar el pago de dicha cuota. Una cosa es que no sea una carga matrimonial, lo que estd
claro, por lo dicho y otra bien distinta es que se haya contemplado en el convenio aprobado por la resolucion judicial
Sfirme.

(...) (En referencia a los artienlos 91 y 103 CC) A tenor de la redaccion de este precepto

consideramos que ain cuando no se suele ahora adoptar una decision judicial en el sentido

62 Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz n® 199/2019, de 11 de septiembre de 2019.
R —————————
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de fijar quien ha de abonar la hipoteca de la vivienda familiar sencillamente porque ello
estd asi contemplado por el titulo de su constitucion y el TS considera que no se trata de
una carga del matrimonio sino de la sociedad de gananciales, ni que decir tiene que si que
se puede aprobar un convenio( y de hecho es muy normal) en el que se contemple esa
medida de pago al 50 por ciento, que en definitiva no es sino una forma de administrar el
bien ganancial dividiendo el pago de Ia obligacion concertada por ambos con el Banco o entidad
correspondiente y obligandose uno frente al otro de cara al cumplimiento de dicha obligacion, en principio y
externamente, solidaria frente al acreedor hipotecario. Esa medida constituye un acto de administracion en tanto se
liguida la sociedad de gananciales, es mds, en la gran mayoria de los supuestos es el iinico bien ganancial existente, y
desde lnego no es ajena al contenido de las medidas que en el ambito econdmico han de adoptarse de cara a regular la
quiebra de la vida familiar. Es mas, tiene por finalidad, también, proteger al conyuge que ocupa
Ia vivienda y, sobre todo, a la prole frente a una eventual ejecucion hipotecaria, evitando
que el conyuge no ocupante pueda, mediante el impago de su cuota, forzar un lanzamiento de la
contraparte. Por lo expuesto y habiendose en este caso pactado asi por las partes el pago por mitad, aprobado dicho
pacto y el convenio por sentencia judicial, el titulo judicial debe ser ejecutado en sus propios términos ya que la
sentencia que se ejecuta obligd al demandado al pago de la mitad de la misma. En consecuencia, la ejecucion debe
incluir o abarcar también las cantidades correspondientes a la mitad de la cnota del préstamo hipotecario que grava la

vivienda familiar’.
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10. EFECTOS POR LA EXISTENCIA DE DESEQUILIBRIO
ECONOMICO.

Tradicionalmente se ha procurado la protecciéon de aquel de los cényuges que, con la
finalizacion del vinculo matrimonial o la convivencia, quedara en peor situaciéon econémica,
evaluando los medios de subsistencia de cada miembro del matrimonio y estableciendo la

posibilidad de que ese posible desequilibrio se resarza.

A la hora de regular la posicion y los deberes mutuos de cada uno de los cényuges en la
situacion de la separacion debera en primer lugar considerarse el rol que cada uno de ellos

ha desempefiado durante la efectiva duracion del matrimonio.

Ese nivel de aportacion puede estar constituido por prestaciones econdmicas que se
obtengan mediante la actividad laboral, profesional o de creacion de rentas del conyuge, y

que se destinan al sostenimiento del matrimonio y los descendientes.

La referencia principal en la regulacién en materia de desequilibrio la encontramos en el
articulo 97 del CC, que determina el deber de compensar con una pensioén en el caso de

que con el cese de la convivencia se produzca desequilibrio econémico.

Este desequilibrio cuando existe tiene como efecto principal el establecimiento de una compensacion, bien sea
de forma periddica o con una prestacion sinica, y la naturaleza de la compensacion en si se ha tratado por la

Jurisprudencia.

En palabras del TS, en sentencia 864/2010, de 19 de Enero: “a) /lu pension no es un
mecanismo indemnizatorio (10-3 y 17-7-09), y b) la pension compensatoria no constituye un mecanismo equilibrador
de patrimonios de los comyuges (SSTS de 10 febrero 2005, 5 noviembre 2008 y 10 marzo 2009). Se puede resumir
la doctrina de esta Sala en argumentos de la sentencia de 10 febrero 2005 : La pension compensatoria es pues, una

prestacidn econdmica a favor de un esposo y a cargo del otro tras la separacion o divorcio del matrimonio, cuyo

SVERDA Y BEAMONTE,DE, JR., “Sobre el desequilibrio econémico en materia de pension
compensatotia: algunas novedades jutisprudenciales. Comentatio a las SSTS num. 495/2019, de 25
septiembre 2019, nim. 100/2020, de 12 febrero 2020, y 29 junio 2020 (rec. 3672/2019)”, Revista Boliviana de
Derecho, nimero 31, 202, pags. 620-633.
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reconocimiento exige bdsicamente la existencia de una sitnacion de desequilibrio o designaldad econdmica entre los
conyuges o ex conyuges, -que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y
que debe traer causa de la misma-, y el empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la situacion
econdmica disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza compensatoria del desequilibrio la aparta de la finalidad
puramente indemnizatoria (entre otras ragones, porque el articulo 97 del Cddigo Civil no contempla la culpabilidad
del esposo deudor como una de las incidencias determinantes de su fijacion), y del cardcter estrictamente alimenticio
que tendria si la prestacion viniera determinada por la situacion de necesidad en que se encontrara el conynge
perceptor, lo que bace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pension alimenticia y de la compensatoria
(Sentencia de 2 de diciembre de 1987 «... todo ello con independencia de la facultad de pedir alimentos si se cumplen

los requisitos legales como derecho concurrente (arts 142 y ss. CC )»).[...].”

Por otra parte, entre los deberes de los conyuges durante el matrimonio, existe un deber de

alimentos mutuo.

Este deber de alimentar y sostener, es uno de los componentes de la relaciéon matrimonial,
y siempre que no se elimine ese vinculo subsistira ese deber de alimentos entre los
cényuges, la propia jurisprudencia considera que no contemplandose la finalizacién del
deber de alimentos con la separacion segun la lectura de los preceptos del CC, habra que
valorarse la existencia de desequilibrio econémico y las condiciones de aportacion de los

conyuges al sostén del matrimonio y su proporcion.

10.1. La pensién compensatoria y la compensaciéon econémica en la separacion

de bienes.

Diferente de ese deber de alimentos entre conyuges durante el matrimonio antes resefiado
es la pension compensatoria y la posibilidad de compensacion econémica cuando el
matrimonio tiene régimen de separacion de bienes, sea en una unica entrega o mediante
una compensacion efectuada de forma periddica. Se tendra en consideracion lo que los

cényuges propongan o consideren adecuado.

La pensién compensatoria es una de las materias que con mas frecuencia ha sido tratada

pot doctrina y jurisprudencia.
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Lo primero que se debe establecer es que, para que exista la posibilidad de establecer una
pensién, se parte de un enfoque subjetivo, es decir, es necesario que con el cese de la
convivencia, ya sea por el divorcio o la separacion, se haya producido un detrimento en las
condiciones econémicas vitales de uno de los conyuges. Todo esto parte de lo dispuesto en

el articulo 97 del CC.

La determinacién de la cuantfa y de la forma en la que se va a compensar” ese
desequilibrio, ya sea mediante el establecimiento de una pensién periddica o una prestacion
unica, dependera de las pruebas que justifiquen la efectiva existencia de desequilibrio, y no
sera motivo de su denegacién el hecho de que el conyuge reciba ingresos propios, sino que

el motivo determinante es la existencia de un desequilibrio®.

En estudios como el realizado recientemente por Don Angel Luis Campo
Izquierdo® se ha destacado el tratamiento de la pensién compensatoria por la
jurisprudencia, que ha sido profuso y sostenido a lo largo del tiempo. Vamos a destacar una
serie de pronunciamientos que, constituyendo una doctrina consolidada, se consideran la
base para la determinacién de la pensiéon compensatoria, estableciendo sus diferencias con

la compensacién econdémica del art. 1438 CC:

El TS declara, el 26 de abril de 2017, en la sentencia numero 252/2017, que:

“""Mediante la pension compensatoria se cuantifica el desequilibrio que tras la separacion o divorcio se produce en uno
de los conyuges, valorando la pérdida de oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno mds de los criterios
la "dedicacion pasada y futura a la familia".

"Por otro lado, la compensacion del art. 1438 del C. Civil tiene su base en el trabajo para la casa realiado por uno
de los comynges, bajo un régimen de separacion de bienes, al valorarlo como una contribucion al sostenimiento de las
cargas familiares.

"La pension compensatoria se puede acordar cualguiera que sea el régimen econdmico matrimonial, analizdindose el

desequilibrio presente y futuro.

¢4 VIVES, I, “La pension compensatoria: ¢cuando procede, como se calcula y cuando se puede solicitar su
extincion?”, Revista Actualidad Juridica Aranzadi, ndmero 960, 2020, pag. 10.
% BERROCAL LANZAROT, A.L, “Tendencias actuales en torno a la pensiéon compensatoria o pensiéon por

desequilibrio en Espafia”, Revista Actualidad Juridica Iberoamericana, nimero 5 bis, 2016.
%6 CAMPO IZQUIERDO, A.L., “La pensién compensatoria a través de las sentencias del Tribunal Supremo
de la ultima década”, Revista Actualidad Civil, nimero 11, 2020.
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"Por su parte, en base al art. 1438 C. Civil, solo puede acordarse en régimen de separacion de bienes y se analiza la
Sitnacion existente durante el matrimonio y hasta el momento de la extincion del régimen de separacion de bienes,
para determinar el valor del trabajo en el hogar.

"La pension compensatoria del art. 97 del C. Civil se otorga en consideracion a la contribucion pasada a la familia,
pero también valorando la dedicacion futura a los bijos, en su caso, para apreciar la posible existencia de desequilibrio

econdmico.”

Por su parte, sentencias posteriores, también del TS, de 11 de diciembre de 2019, nim.
658/2019 en su ED. 4° declaran que: “ (...) "Sin embargo, la compensacion del art. 1438 C. Civil
no se establece en consideracion a la dedicacion futura a la familia, ni a la sitnacion de desequilibrio, sino solo en
Sfuncion de la pasada dedicacion a la familia, vigente el régimen econdmico de separacion y hasta la extincion del
mismo”.

De la doctrina expuesta resulta que la pension compensatoria del art. 97 del CC no es incompatible con la
compensacion lignidatoria del régimen de separacion de bienes del art. 1438 CC, de manera tal que cabe fijar la
cantia de ambas y ser conjuntamente percibidas por el conyuge acreedor. Mientras que la compensacion del 1438 del
CC, lo que valora es la dedicacion pasada a la familia por el trabajo para la casa, la pension compensatoria del art.
97 del CC, tiene en cuenta tanto la pasada como la futnra, tras la disolucion del vincnlo matrimonial. Fsta se basa
en el desequilibrio econdmico en relacion a la posicion del ofro conynge, gue implica un empeoramiento en su posicion
anterior en el matrimonio, mientras que el art. 1438 CC pretende compensar la aportacion al levantamiento de las
cargas familiares, que no deja de constituir una obligacion de ambos consortes proporcionalmente a sus ingresos y/ o
posibilidades (arts. 1318 y 1438 CC). La pérdida de oportunidades laborales es contemplada en la apreciacion del
desequilibrio econdmico y en la cuantificacion de la pension compensatoria.

Como seiala la STS 495/2019, de 25 de septiembre, con respecto a la pension compensatoria: "|...] el desequilibrio
que debe compensarse ba de tener su origen en la pérdida de derechos econdmicos o legitimas expectativas por parte del
conyuge mds desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al cuidado de la familia. (STS. 18
de noviembre de 2014, recurso 1695/2013 , 13 de julio de 2014, recurso 79/ 2013, entre otras)". En el misno
sentido, la STS 704/2014 de 27 de noviembre.”

Sin embargo, en materia de compensaciéon econémica tras la ruptura conyugal no sélo se
aplica el articulo 97 del CC., también se puede reconocer la compensaciéon del articulo
1438 del CC en la liquidacion del régimen econémico matrimonial de separacion de bienes
pues, segun se ha mantenido por la jurisprudencia, son aplicables ambas simultaneamente

dado que no son incompatibles.
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La sentencia ya resefiada del TS, de 11 de diciembre de 2019 (nimero 658/2019)
incluye un pronunciamiento * muy completo en materia de compensaciéon econémica, hace
una referencia concreta al trabajo doméstico y su cuantificacion. La valoraciéon de esta
sentencia resulta de capital importancia, pues hace un ejercicio de referencia de
jurisprudencia trascendente, y en su ED. 3°  dispone: “Este articuls 1438 CC tiene su fuente
inspiradora en la Resolucion (78) 37, del Consejo de Ministros de la Unidn Europea, adoptada el 27 de septiembre
de 1978, durante la reunion 298, en la cual, en su apartado 111, concerniente a las relaciones patrimoniales entre los
conyuges, n° 8 i) establece que:

"Las cargas familiares sean soportadas por ambos conyuges en comiin, con arreglo a las posibilidades de cada uno de
ellos, entendiéndose que los trabajos efectuados en el hogar por uno de los cdnyuges se deberin considerar como

contribucion a las cargas familiares”.

Una vez analizado el articulo 1438% del CC empieza a realizar un desarrollo histérico
del tratamiento del articulo en la jurisprudencia " “En este sentids, la jurispradencia ha
proclamado que el trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion, sino que constituye también un titulo
para obtener una compensacion en el momento de la finalizacion del régimen ( SSTS 534/2011 , de 14 de_julio;
16/2014 , de 31 de enero; 135/2015 , de 26 de marzo; 136/2015 , de 14 de abril entre otras).

Por su parte, la 1.ey 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cidigo Civil y la 1.ey de Enjuiciamiento
Civil, en materia de separacion y divorcio, introdujo en el art. 68 CC , el deber de compartir las responsabilidades
domésticas, asi como el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes; por lo que si son satisfechas exclusivamente
por uno de ellos, no sorprende se establezca el derecho a la compensacion.

Esta dedicacion personal en la ejecucion de las labores domiésticas, atencion a los miembros de la familia, cnidados del
hogar, direccion de la casa, podrin ser valoradas a los efectos de fijar la compensacion del art. 1438 CC . Se ha
empleado de forma grafica, para conceptuar tal derecho, la expresion de salario diferido, si bien en estricta técnica
Juridica no es tal, pues no estamos ante la retribucion de una relacion de trabajo dependiente y subordinada. En

definitiva, cada conynge ha de contribuir, como pueda y hasta donde pueda bacerlo, en el proyecto comiin de

SVERDA Y BEAMONTEDE, JR., “Sobte el desequilibrio econémico en materia de pensioén
compensatotia: algunas novedades jurisprudenciales. Comentario a las SSTS num. 495/2019, de 25
septiembre 2019, num. 100/2020, de 12 febrero 2020, y 29 junio 2020 (rec. 3672/2019)”, Revista Boliviana de
Derecho, nimero 31, 202, pags. 620-633.

68 Sentencia del Ttibunal Supremo-n® 658/2019, 11 de diciembre de 2019.

® VERDA BEAMONTE,DE, J.R., “La compensacién del art. 1438 CC: un estudio en clave jurisprudencial.”,

Tribuna, Instituto de Derecho Iberoamericano, 18 de febrero de 2020.

70 Sentencia del Ttibunal Supremo n° 658/2019, de 11 de diciembre de 2019.
R —————————
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convivencia marital, y, por lo tanto, el trabajo para el hogar se configura como una forma de contribucion a las cargas
del matrimonio, asi como un titnlo para obtener en su caso una compensacion pecuniaria por normativa aplicacion del
mentado art. 1438 CC , al liguidar el régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes, que rige las relaciones

patrimoniales entre los conynges.”

Continta con el tratamiento que se hace concretamente de la materia en la
jurisprudencia del TS " “Hn interpretacion del art. 1438 CC esta sala, a partir de la sentencia
534/2011, de 14 de julio, fij la siguiente doctrina, ratificada en otras ulteriores como, por ejemplo, en la STS
185/2017, de 14 de marzo, segiin la cual:

"El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de los conynges a las cargas del matrimonio con
trabajo domiéstico en el régimen de separacion de bienes requiere que babiéndose pactado este régimen, se haya
contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea

necesario para obtener la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro cinynge" .

Incluye también la fijacion de la doctrina™ “Las posibles dudas interpretativas que dichas
resoluciones podian haber suscitado en la decision de algunas Aundjencias Provinciales, determind se dictasen las
SSTS 135/2015 , de 26 de marzo, 136/2015 , de 14 de abril y 614/2015 , de 15 de noviensbre, en las que se
776 la doctrina jurisprudencial de que la aplicacion del art. 1438 del CC :

"[...] exige que la dedicacion del conynge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, ("'solo con el trabajo
realizado para la casa"), lo que impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensacion en aquellos supuestos en
que ¢l conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la familia con la realizacion de un
trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla, de otro, cnando esta dedicacion, siendo
exclusiva, se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, comprometido también con la contribucion a las
cargas del matrimonio, o con ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda tomarse en
consideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado la concurrencia de los presupuestos

necesarios para su reconocimiento”.

El pronunciamiento incluye también referencia a la sentencia 252/2017 ™ que resulta
una de las referencias fundamentales en materia de compensacion econémica: “No obstante,

con posterioridad, la importante STS 252/2017 , de 26 de abril, del Pleno, complementd la jurisprudencia de este

Tribunal, dando una interpretacion a la expresion normativa "trabajo para la casa", gue no cercena la aplicacion del

7 Sentencia del Tribunal Supremo n° 658/2019, de 11 de diciembre de 2019.

72 Sentencia del Tribunal Supremo n° 658/2019, de 11 de diciembre de 2019.

73 Sentencia del Tribunal Supremo n® 658/2019, de 11 de diciembre de 2019 y Sentencia del Tribunal
Supremo n° 252/2017, de 26 de abril de 2017.
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art. 1438 del CC , cuando se trata de actividades profesionales o negocios familiares, precisando que:

"Por tanto esta sala debe declarar que la colaboracion en actividades profesionales o negocios familiares, en condiciones
laborales precarias, como es el caso, puede considerarse como trabajo para la casa que da derecho a una compensacion,
mediante una interpretacion de la expresion "trabajo para la casa" contenida en el art. 1438 CC , dado que con
dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma similar al trabajo en el

hogar.”

Asi, esta sentencia " no sélo redne la doctrina consolidada en la materia sino que realiza
un seguimiento historico jurisprudencial verdaderamente completo y, habiendo incluido en
este trabajo una referencia a sus apartados principales, se recomienda encarecidamente no
s6lo su lectura sino también el de las sentencias que han ido delimitando la doctrina que

actualmente se aplica.

74 Sentencia del Ttibunal Supremo n° 658/2019, de 11 de diciembre de 2019.
R —————————
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11. EFECTOS SOBRE EL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL.

Aun manteniéndose el vinculo del matrimonio, impidiendo uno nuevo una vez producida la
separacion, si que se produce directamente un efecto sobre los bienes y el patrimonio del
matrimonio, y que en funcién del régimen econémico” que apliquen a su comunidad de
vida y existencia, tendra unas consideraciones u otra en su regulaciéon posterior. A
continuacion las diferenciamos.

El art. 95 CC declara que la sentencia firme o el decreto firme o la escritura publica que
formalice el convenio regulador producen, respecto de los bienes del matrimonio, la
disolucion o extincion del régimen econémico matrimonial. Si hubo acuerdo entre ambos,
el convenio regulador puede incluir también la liquidaciéon del régimen. En el caso de
liquidacién del régimen econémico matrimonial de gananciales en el convenio deben
hacerse, en principio, dos lotes de igual valor y el documento que lo aprueba sirve para
otorgar la propiedad de los bienes a quien resulte adjudicatario de cada uno. Cuando en el
régimen de separacion de bienes se tienen bienes en comun se liquidaran como si existiera

un condominio entre los conyuges, segun la doctrina mayoritaria.

11.1. Separaciéon de bienes

Desde el momento en el que se haga efectiva la separacion se disuelve la unién que existiera
en materia de bienes también. Existiendo separacion de bienes se parte de la idea de que no
existe una comunidad de bienes que repartir, sin embargo, en el caso de que haya habido
aportacion en la forma de trabajo doméstico a la familia por parte de uno de los coényuges
sf que se ha tratado por la jurisprudencia como un posible motivo generador de un deber
de resarcir esta aportacion. E1 TS, Sala Primera, de 26 de abril de 2017, en Sentencia
numero 252/2017, trata esta cuestion y ademas incluye relato histérico del tratamiento de

la cuestion en la jurisprudencia anterior: “CUARTO.- Doctrina jurisprudencial de la sala hasta la fecha.

s MARTIN MUNOZ, A., “Aspectos Juridico -econémicos en la separacion matrimonial” Mediaciin familiar
(Tomo 11: Mddulo I11), Editorial Dykinson, 2° Edicién, Madrid, 2011, pags. 117-147.
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En interpretacion del art. 1438 del C. Civil esta sala, a partir de la sentencia 534/2011, de 14 de julio, fijé la
siguiente doctrina, recogida en sentencia 185/2017, de 14 de marzo, recurso 893/2015:

«"E/ derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de los conynges a las cargas del matrimonio con
trabajo domiéstico en el régimen de separacion de bienes requiere que babiéndose pactado este régimen, se baya
contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea
necesario para obtener la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro conynge".

»Y ante las posibles dudas interpretativas que esta doctrina podia baber suscitado en la decision de algunas
Audiencias Provinciales, seiiald en las sentencias de 135/2015 , de 26 de marzo, 136/2015, de 14 de abril y
614/2015, de 15 de noviembre, lo siguiente:

»"Por un lado, ha excluido la exigencia del enriguecimiento del dendor que debe pagar la compensacion por trabajo
domiéstico. De otro, exige gue la dedicacion del conynge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, ("'solo con el
trabajo realizado para la casa"), lo que impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensacion en aquellos
supuestos en que el comyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la familia con la
realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta
dedicacion, siendo exclusiva, se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, comprometido también con la
contribucion a las cargas del matrimonio, o con aynda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que
pueda tomarse en consideracion para cuantificar la compensacion, una veg, que se ba constatado la concurrencia de los
presupuestos necesarios para su reconocimiento. El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion, sino
que constituye también un titnlo para obtener una compensacion en el momento de la finalizacion del régimen - STS
14 de julio de 2071-".

»La sentencia de 11 de diciembre de 2015 sefiala a su veg que se trata de una norma de liquidacion del régimen
econdmico matrimonial de separacion de bienes que no es incompatible con la pension compensatoria, anungue pueda
tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensaciony.

QUINTO.- Naturalega juridica de la compensacion establecida en el art. 1438 C. Civil .

Es preciso distinguir la compensacion del art. 1438 del C. Civil , de la pension compensatoria establecida en el art.
97 del C. Civil .

(-..) Por otro lado, la compensacion del art. 1438 del C. Civil tiene su base en el trabajo para la casa realizado por
uno de los conyuges, bajo un régimen de separacion de bienes, al valorarlo como nna contribucion al sostenimiento de
las cargas familiares.

La pension compensatoria se puede acordar cualquiera que sea el régimen econdmico matrimonial, analizandose el
desequilibrio presente y futuro.

Por su parte, en base al art. 1438 C. Civil, solo puede acordarse en régimen de separacion de bienes y se analiza la
Sitnacion existente durante el matrimonio y hasta el momento de la extincion del régimen de separacion de bienes,
para determinar el valor del trabajo en el hogar.(...)

Sin embargo, la compensacion del art. 1438 C. Civil no se establece en consideracion a la dedicacion futura a la
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Sfamilia, ni a la situacion de desequilibrio, sino solo en funcion de la pasada dedicacion a la familia, vigente el régimen

econdmico de separacion y hasta la extincion del mismo.”

De este modo, en el caso de que, habiendo separacion de bienes se produzca una
aportacion mediante trabajo exclusivo en el ambito del hogar, produciéndose un

desequilibrio, entra en el ambito de la compensacién del articulo 1438 del CC.

11.2. Régimen de gananciales

Este es la posibilidad que genera mas necesidad de pronunciamiento. Habida cuenta la
realidad de la separaciéon, desde el momento en el que se hace efectiva comienza la
posibilidad de liquidar la sociedad de gananciales, si no se ha liquidado en convenio

regulador.

En el caso de una separacion legal de mutuo acuerdo, esta cuestion es uno de los elementos
que se pueden incluir en el convenio, y el fenémeno de disolucion de la sociedad pasa por
la determinacién factica del activo y pasivo de la sociedad, determinan, en su caso, la
existencia de un deudor entre los coényuges y hacen lotes de igual valor para las
adjudicaciones. Debemos diferenciar: Segun el articulo 95 CC sélo cabe la disolucién y
liquidacién conjuntamente del régimen econémico del matrimonio en los casos de mutuo
acuerdo En las separaciones contenciosa la resolucion no incluye la liquidacién y debera
realizarse posteriormente bien ante Notario si alcanzan un acuerdo o bien en
procedimiento para la liquidacion del régimen econémico matrimonial siguiendo el cauce

de los arts. 806 y siguientes del CC si optan por la via contenciosa.

En palabras de Audiencia Provincial de Madrid, Sentencia 66/2019, de 21 de marzo,
ED. 3° se dispone que: “(...) Por imperativo del art. 1398 Ck ., en el pasivo de la sociedad habri de
incluir las " dendas pendientes a cargo de la sociedad ", la restitucion en metdlico de bienes privativos "'
gastados en interés de la sociedad ", y los "' créditos de los conynges contra la sociedad ".

Los créditos soportados por la sociedad de gananciales frente a uno de los conyuges, o frente a un tercero, se

incluyen en el inventario ganancial, ex arts. 1362.2 Ce . y 1398.1° L.E.c ., como " dendas pendientes a

cargo de la sociedad "
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Las cantidades que " habiendo sido pagadas por uno solo de los conyuges fueran de cargo de la sociedad, y
en general, las que constituyen créditos de los conyuges contra la sociedad ", deben incluirse en el pasivo del
inventario de bienes gananciales, ex art. 1398.3° Ce.”

La determinacion de la disolucion de la sociedad de gananciales lleva siendo tratada y determinada en sede
Judicial desde hace ajios, en palabras del TS, de 31 de diciembre de 1998 7 7: “(...) Recaida
sentencia firme de separacion matrimonial, se produce la disolucion de la sociedad de gananciales de manera
antomatica y por ministerio de la ley, segin se desprende del articulo 1392 del Codigo Civil , cunando
preceptiia que la sociedad de gananciales concluira de pleno derecho. Una vez producida, en la forma dicha,
la expresada disolucion, los bienes que, hasta entonces, habian tenido el cardcter de gananciales, pasan a
integrar (hasta que se realice la correspondiente liguidacion) una comunidad de bienes postmatrimonial o de
naturaleza especial, que ya deja de regirse, en cuanto a la administracion y disposicion de los bienes que la
integran, por las normas propias de la sociedad de gananciales. Sobre la totalidad de los bienes integrantes
de esa comunidad postmatrimonial ambos conyuges (o, en su caso, el supérstite y los herederos del premmerto)
ostentan una titularidad comiin, que no permite que cada uno de los conyuges, por si solo, pueda disponer
aisladamente de los bienes concretos integrantes de la misma, estando viciado de nulidad radical el acto
dispositivo asi realizado. Si durante la vigencia de la sociedad de gananciales (constante el matrimonio) el
conyuge a cuyo nombre fignraran o en cuyo poder se encontraran unos titulos valores podia, por si sdlo,
disponer de los mismos (no obstante su naturaleza ganancial), por asi facultarlo el articulo 1384 del Cédigo
Civil , una vez disuelta ope legis la sociedad de gananciales, como consecuencia de la sentencia firme de
separacion matrimonial (niimero 3° del articulo 1392 del citado Cddigo), ya desaparece o se extingue dicha
Sfacultad, al no continnar tales bienes sometidos ya (en cuanto a su administracion y disposicion) a las
normas reguladoras de la sociedad de gananciales, por lo que la disposicion de tales titulos valores (como la
de cualquier otro bien originariamente ganancial) habra de realizarse conjuntamente por ambos conyuges,

estando tal acto dispositivo viciado de nulidad radical, si lo realiza uno solo de los conynges,”

Esta sentencia " luego ha servido como base para los pronunciamientos posteriores en la
materia, utilizandose por parte del TS incluso en sentencias recientes, como la

493/2019, de 13 de septiembre de 2019.

Asi, cuando se produce la separaciéon mediante la resolucion judicial o inscripcion de la

SFLORES MARTIN, J., “Fijacion del momento de la disolucién del régimen econémico matrimonial:
interpretacioén sustantiva (arts. 95 y 1392 del Cédigo Civil) y aspectos procesales”. Revista Aranzadi de Derecho
Patrimonial, nimero 54, 2021.

77 Sentencia del Tribunal Supremo n° 1266/1998, de 31 de diciembre de 1998.

78 Sentencia del Ttibunal Supremo n°® 1266/1998, de 31 de diciembre de 1998.
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escritura, de facto desaparece la sociedad de gananciales, y los bienes que formaban parte
de la sociedad pasan a constituir una comunidad post ganancial, aunque no se podra

disponer de ellos de manera unilateral.

En el caso de la separacion de hecho también se ha tratado la disolucion de la sociedad de
gananciales por parte de la jurisprudencia, el TS, en la Sentencia 165/2008, de 21 de
febrero, ED. 5°, dispone que: “(..) La doctrina de esta Sala sobre la finalizacion de la sociedad de
gananciales por la separacion de hecho de los conyuges parte de las sentencias de 13 junio 1986 y 17 de
Junio de 1988 , destacindose que el fundamento de la sociedad es la convivencia mantenida entre los
conyuges; doctrina reiterada por la de 27 enero 1998, segiin la cual «la libre separacion de hecho excluye el
Sfundamento de la sociedad de gananciales que es la convivencia mantenida entre los conyuges», y por la de
14 marzo 1998. En ignal sentido se pronuncian las sentencias de 24 abril y 11 octubre 1999, afirmando
esta diltima que «no existe desde el momento del abandono ninguna convivencia entre los conyuges que
pudiese dar lugar a adquisiciones gananciales» y que no se puede exigir en tales casos la declaracion judicial
«para estimar extinguida la sociedad de gananciales». En igual sentido se han manifestado otras sentencias
posteriores como las de 26 abril 2000 y 4 diciembre 2002. En consecuencia debe entenderse que, producida
de modo irreversible la ruptura de la convivencia, los bienes obtenidos por cada uno de los conyuges no se
integran en la sociedad de gananciales, sin perjuicio del derecho de cualguiera de los citados conyuges a instar
su exctineion en los términos previstos en el articnlo 1.393-3° del Cddigo Civil asi como la facultad que les
asiste para solicitar las medidas oportunas de cardcter econdmico previas a la solicitud de separacion o

divoreio.”

Finalizada la convivencia, en el caso de la separacién de hecho y la voluntad de mantener el
vinculo del matrimonio puede darse también, de hecho, por disuelta la sociedad de
gananciales, y estas sentencias reconocen la retroaccion de los efectos de la extincion de la
sociedad de gananciales al momento de la efectiva separaciéon de hecho. No obstante,
recordemos para concluir que la extincion de la sociedad de gananciales sélo puede darse

por sentencia, decreto del LAJ o acuerdo notarial.
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12. LA EVENTUALIDAD DE LA RECONCILIACION.

Obviamente existe la posibilidad de reconciliarse con posterioridad a la obtencién de
resoluciéon de separacion, igual que cabe la posibilidad de continuar el procedimiento de
ruptura matrimonial con el divorcio que supondria la efectiva desaparicién del vinculo

matrimonial.

De hecho, como he reiterado a lo largo de este trabajo, con la separacion no desaparece el
vinculo matrimonial, de modo que parece mucho mas facil la posibilidad de una
reconciliacion. Podria considerarse que, habiendo desaparecido la obligaciéon de pasar por
este tramite primero para llegar al divorcio, aquellos que acuden a la separaciéon matrimonial

tuvieran en mente la posibilidad de que la reconciliacién pueda producirse.

Pero si se produjera la reconciliacién con posterioridad a la resolucion que declarara la
separacion debera ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, tal y como dispone en

materia de reconciliacién el articulo 84 del CC.

El requisito de la inscripcién de la reconciliacion estaba presente con anterioridad a la
modificacion llevada a cabo por la Ley 15/2015 de Jurisdiccién Voluntaria, de hecho, este
articulo 84 no ha sido modificado en modo alguno a este particular, nos hacemos eco
también del estudio que en materia de modificaciones se llevé a cabo por parte de

CARRION VIDAL ”.

Estos deberes de inscripciéon y de comunicacion resultan muy importantes y han sido
tratados por la jurisprudencia, podemos mencionar la Sentencia del TS, Sala de lo
Social, de 7 de julio de 2015, n°3284/2014: “FD. 2° (...) Inocuidad de la reconciliacion privada entre

conyuges separados. Con cardcter general venimos sosteniendo que carece de efectos frente a terceros (sea la Seguridad
Social, sea otra persona que también aspire a pension de viudedad por el mismo cansante) la eventual reanudacion de

la convivencia por parte de matrimonio que ha sido judicialmente separado.

CARRION VIDAL, A., “Divorcio y separacién en el cédigo civil tras la reforma por ley 15/2015, de 2 de
julio, de la jurisdiccion voluntaria”, Revista Actualidad Juridica Iberoamericana, ndmero 3, 2015, pags. 395-412.
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Como se razona en STS de 15 de diciembre de 2004 (Rec. 359/2004 ): "' la separacion matrimonial, en tanto se
mantiene el pronunciamiento judicial gue la decreta produce -ex: lege- unos determinados efectos, entre los que aparece,
como el mis esencial, el cese de la convivencia conyngal y la posibilidad de vincular bienes de otro conyuge en el ejercicio
de la potestad doméstica (art. 83 del Codigo Civil ). De agui que, en tanto subsista y no se modifique por una nueva
resolucion judicial la decretada situacion de separacion matrimonial, la convivencia conyugal resulte legalmente
inexistente, por mds que pueda seguir dandose en la prdctica o de hecho. Siendo esto asi por las exigencias de la
propia naturaleza de un Estado de Derecho, la voluntaria y comsinmente aceptada continnacion de la convivencia
matrimonial entre dos personas, que legalmente tienen suspendida dicha convivencia, no puede surtir efecto juridico
similar al de la convivencia matrimonial propiamente dicha". Y llega a la siguiente conclusion: "para que la
reconciliacion de los conyuges separados produzca efectos en el reconocimiento de la pension de viudedad es preciso gue

se produzga la comunicacion |de la reconciliacion al drgano] judicial, que exige el articulo 84 del Codigo Civil.".

Este elemento de los efectos ante terceros adquiere especial relevancia en los aspectos
administrativos, de Seguridad Social, para pensiones y derechos hereditarios.

La reconciliacion en si misma no determina la vuelta al régimen econémico matrimonial de
gananciales si era éste el vigente durante el matrimonio.

Y lo que es mas, los efectos de la reconciliacién eventual debera comunicarse por cada
conyuge de forma individual, y serd necesario que conste el animo de convivencia, que sera
lo que entendera reanudada la vida en comun de la pareja, no bastando que convivan en la
misma vivienda sin haber formalizado la reconciliacién. Esto se ha tratado también en sede
judicial, STS, Sala de lo Social, n® 389/2018, 12 de Abril de 2018: “FD. 2° (...) Y es que,
cuando la reconciliacion no se comunica se estd ante una reanudacion de becho de la convivencia, que, si bien puede
tener efectos ante los conynges, como se desprende del precepto citado ("'la reconciliacion ...deja sin efecto lo acordado”
en el procedimiento de separacion), no produce tales efectos ante tferceros, condicion que tiene obviamente la Entidad
Gestora de la Seguridad Social, pues por ragones de seguridad la reconciliacion tiene que estar vinculada a un
reconocimiento oficial.

En conclusion, Ia "vida en comiin" que se presume por el matrimonio ( art. 69 CC ) se
suspende con Ia sentencia de separacion ( art. 83 CC ), lo que, por cierto, no es
Incompatible con la reanudacion temporal de la "vida en el mismo domicilio” (argumento
a sensu contrario de Ia prevision del art. 87 CC ) porgue se¢ trata de nna situacion distinta - precisamente
porque no bay reconciliacion- de la "vida en comin" que es propia de la convivencia conyngal. Y para que Ia
reanudacion de esa convivencia pueda dejar "sin efecto ulterior lo resuelto en el
procedimiento de separacion' (art. 84, pdrrafo primero) es necesario que "los conyuges”,

es decir los dos de consuno y no uno solo, Ia pongan en conocimiento del juez civil que
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entendio de Ia separacion. Mientras tanto no es posible hablar de convivencia con
relevancia juridica a los efectos que se discuten. (STS/4°de 2 y 23 febrero 2005 -reud. 761/2004 y
6086/2003-, 28 febrero 2006 -reud. 5276/2004 -, 25 de septiembre de 2006 -reud. 3169/2005 -, 2 octubre
2006 -reud. 1925/2005 -, 26 de octubre de 2006 -reud. 3163/2005 -, 28 noviembre 2006 -reud. 672/2006 -,
29 mayo 2008 -rend. 1279/2007 -, 21 julio 2008 -reud. 2705/ 2007 -y 16 julio 2012 -rend. 3431/2011-).0.”

Efectivamente, la eventualidad de la reconciliacion y los efectos que tiene resultan, tras el
estudio realizado, sefalable como otra caracteristica de la separacion que la diferencia del
divorcio y la nulidad. Dado que en estos dos ultimos casos habria que contraer matrimonio

de nuevo, no existirfa fenémeno de reconciliacion como en el caso de la separacion.
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13. CONCLUSIONES.

En la actualidad existe un elemento fundamental a la hora de valorar la trascendencia real
de la separacion, la eliminacién de la necesidad de estar separados antes de divorciarse que

hasta la aprobacion de la Ley 15/2005, de 8 de julio se imponia.

De esta forma, con anterioridad a la reforma era necesario para las parejas proceder a la
separacion antes de divorciarse, de tal forma que parece que, como un intento del legislador
para evitar la ruptura definitiva de los matrimonios, obligaba a este paso intermedio, este
estado en el que sin estar obligados a romper por completo el vinculo permitia una

atenuacion del matrimonio, permitiendo que se pausara la convivencia.

Acaso el legislador pretendfa obligar a las parejas a pasar por un periodo mas largo para la
disolucién del vinculo con la intencién de evitar que se disolvieran matrimonios por crisis

pasajeras y que de ese modo llegaran menos parejas al divorcio.

La realidad de la sociedad impulsé la modificaciéon que ha liberalizado el matrimonio,
privando en caso de ruptura del deber de requisito de separacion previa y en ambos casos
privandolos de la necesidad de ajustarse a unas causas establecidas como pautas.

Pero es que la separacion, el divorcio, y el matrimonio en si son piedras angulares dentro
del derecho de familia, y como los conceptos sociales y socioldgicos que definen la familia
en funcién del avance de la sociedad, estas instituciones del derecho civil deben ir

cambiando conforme la sociedad cambia.

De modo que, el cambio en los modelos de parejas, por lo que se ha realizado la inclusion
en la normativa del CC del matrimonio de personas del mismo sexo, debe generar un
cambio en la regulaciéon de los vinculos matrimoniales y su eventual ruptura, dado que el
derecho debe responder a las necesidades de la sociedad, y debe modificarse conforme la

sociedad evoluciona.
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Resulta fundamental también considerar el cambio social producido en el papel de la mujer
en la sociedad, evolucionando de una concepcién anacrénica de exclusiva dedicacion a la
descendencia y su conyuge, lo que genera una nueva aplicacion de la normativa.

Y esto es porque, de la concepcidn anterior de las situaciones de desequilibrio en las que
quedaba la mujer de forma casi segura en situaciéon de inferioridad econdémica (sélo en
casos extremadamente raros se daba la posibilidad de que la mujer dispusiera de algin
medio de sustento propio finalizado el matrimonio) se ha evolucionado a una necesidad de
realizar una verdadera evaluacidon casuistica de cada matrimonio, habida cuenta de la

entrada de la mujer en el mercado laboral.

La separacion se adapta a la sociedad, se modifica, pero siempre tiene en mente la
proteccion de los menores y evitar los perjuicios que de la crisis matrimonial se puedan
derivar, procurando la compensacioén de los desequilibrios y acercando la concordia, pero
obteniendo cada vez mas preeminencia el respeto a la voluntad de los conyuges, tanto en lo
referido a su voluntad de finalizar su vinculo como en las medidas que consideran

pertinentes para su propia situacion.

St bien la separaciéon ha descendido su incidencia real en las solicitudes, sus efectos e
importancia son innegables. Desata unas consecuencias muy similares al divorcio, y resulta
una de las crisis del matrimonio con una jurisprudencia mas tratada y completa, que
permite conocer la figura de modo completo, y este ha sido uno de los medios utilizados en
este trabajo principalmente para obtener un estudio exhaustivo de la separacion

matrimonial.

Ahora, en los casos de separaciones sin hijos menores o con la capacidad modificada
judicialmente se puede acudir directamente a la separaciéon notarial, contando con que
habra acuerdo para la misma, facilitando, agilizando y abaratando los tramites, pero dejando
huérfana de regulacion del divorcio y la separacién contenciosos sin hijos dependientes. La
regulaciéon parece haber evolucionado hacia la casuistica mas comun, y evitando los
procesos muy largos fomenta la brevedad en la tramitacién, incluso sacandola de la sede
judicial, siempre que no haya menores o hijos con la capacidad modificada judicialmente.

También hay que mencionar la evolucién respecto de la custodia de los hijos menores de
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edad, o con capacidad modificada judicialmente, al haber pasado de una absoluta custodia
monoparental que siempre era a favor de la mujer, y en la actualidad, es justo todo lo
contrario, optan preferentemente por la custodia compartida, donde ambos progenitores
pueden disfrutar de sus derechos y obligaciones respecto de la aplicacion de la normativa

frente a sus descendientes.
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