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Pocas instituciones dentro de los diversos sectores del Ordenamiento
juridico adquieren mayor dimension mediatica y social que la del divorcio.
Cada ley aprobada, cada modificacion proyectada, supone un debate, a veces
de un intensidad desmedida, en los sectores ciudadanos mas comprometidos
con la realidad de cada momento. Las implicaciones que giran en torno a un
tema para algunos destructor de los principios basicos de la familia y de la
sociedad y para otros unicamente un ejercicio de libertad en el Estado social y
democratico de Derecho son, en la mayoria de los casos, antagonicas y
basadas en diferentes opciones de la vida, en distintas comprensiones

ideolodgicas o, en demasiados casos, religiosas.

Este panorama de enfoques enfrentados ha tenido fiel reflejo en las
distintas legislaciones no solo de Espafia sino también de nuestro entorno
comparado. Toda ley sobre semejante tema supone una representacion de
creencias y vivencias de actuacion, unas influencias manifiestas de una
cuestion en permanente discusion. Desde los sistemas mas cerrados, donde el
matrimonio es indisoluble y permanente en el tiempo, hasta los més abiertos,
donde el divorcio es comprendido como una manifestacion de la voluntad y
de la libertad de las personas que no quieren seguir ligados en matrimonio, la
evolucidn legislativa de esta importante figura ha configurada una trayectoria

digna de ser analizada.

Y esto es lo que pretendemos con este trabajo de investigacion que
estamos introduciendo: un estudio serio y detallado del divorcio en la realidad

espafiola actual, unida a la otra forma de solucion de los conflictos
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matrimoniales como es la separacion. Pero ello, es preciso hacerlo desde una
perspectiva a la vez extensa pero al mismo tiempo que marque fronteras
delimitadoras en las que situar un tema que presenta tantas connotaciones e

incidencias en su estructura y en los efectos que produce.

El divorcio regulado en el capitulo VIII del titulo 1V del Codigo Civil,
dedicado al matrimonio, y bajo la terminologia, de disolucion del matrimonio,
es de inmediato vinculado en el articulo 86 con la separacién desde el
momento en que se produce una remision legal para la concrecion de sus
requisitos y circunstancias a los exigidos en el articulo 81 para esta Gltima
variable. Este es un relevante dato que ha de marcar nuestro trabajo que
dirigido fundamentalmente al divorcio se vera continuamente referenciado no

sobre el articulo 86 sino sobre el susodicho 81.

Ademés de esta ubicacion sistematica, esencial para cualquier
valoracion, se manifiesta en otros pasajes igualmente de interés para su
completa configuracién. Asi los efectos que produce, agrupados los de
caracter comdn junto a los de la nulidad y separacion, las medidas
provisionales por admision de la demanda, la ley aplicable, la jurisdiccion a la
que acudir son algunas de las muchas hipotesis que necesariamente hay que

tener en cuenta a la hora de realizar un estudio global de semejante materia.

Por ello, se hace absolutamente imprescindible en un trabajo de las
caracteristica del que presentamos delimitar sus contenidos para conseguir
unos objetivos que merezcan, por su alcance y significacion, hacer de la
investigacion un trabajo planificado, estructurado segun las exigencias de la
moderna dogmatica y aportar conclusiones validas que puedan mejorar el
sistema que actualmente rige en nuestro pais sobre esta forma de disolucion

matrimonial.
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Con semejante intencionalidad lo hemos planteado desde pardmetros
iniciales de generalidad para después ir constrifiendo el andlisis a la realidad
concreta de su fundamento normativo y de los presupuestos exigibles para
que, judicialmente, se pueda decretar el divorcio, en una valoracion
pormenorizada del articulo 86 versus articulo 81. Obviamente, ello no quiere
decir que no atendamos a otros niveles de incidencia en su desarrollo, pero
como opciones interpretativas para conseguir la comprension del contenido de
los articulos citados que, reiteramos, marcan el nucleo esencial de este

estudio.

Para la consecucion de dichas metas, y con las limitaciones
sistematicas, asumidas desde este principio, hemos dividido la investigacion

en cuatro grandes blogues que representan otros tantos capitulos.

El primero de ellos, esta ocupado con la propia evolucion del divorcio
desde su perspectiva causal a la objetiva. A su vez se estructura en cinco
sectores informativos que suponen igual nimero de cuestiones que han de
conformar las situaciones que se han dado para llegar a la regulacion actual.
Son: en primer lugar, una aproximacion a la historia de esta figura que, con la
brevedad necesaria, se parte del Derecho romano para introducirnos en la
realidad de la Iglesia, con relacion a ésta, tan criticada por ella, respuesta
juridica y terminar con la apreciacion del derecho histérico espafiol, del que
se han de sacar importantes y controvertidas consecuencias de indudable
interés para la interpretacion de la legalidad vigente; en segundo, un avance
aproximativo de los sistemas de divorcio que, diferenciados en tradicionales y
actuales, muestran las peculiaridades de formulas tales como el divorcio-
sancion, el divorcio-remedio, el divorcio consensual o por mutuo acuerdo, el
consensual no causal con plazos, o el unilateral no causal con plazos; en

tercero, los aspectos constitucionales que tal institucion presenta, con el

9
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estudio del significado, contenido y alcance del articulo 32.2 de nuestra Carta
Magna y como corolario el 10.1 de dicho Texto, asi como de la hipotética y
negada inconstitucionalidad de la Ley 15/2005, por la que se modifica el
Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio; en cuarto, una aproximacion a la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio que, aunque en este momento no en vigor, supuso un cambio radical
en las concepciones anteriores vigentes en ese espacio temporal e, introdujo,
con especial cuidado, posiblemente ahora se puede calificar de cicatera, un
divorcio que en el contexto de la epoca significo un notable avance y un
compromiso con el Estado democratico que comenzaba a configurarse en
nuestro pais a los albores de la Constitucion; en quinto, se presenta un analisis
socioldgico de la real incidencia del divorcio en esos afios en nuestro pais que

ha de servir como dato empirico para, a su vez, valorar la reforma posterior.

El segundo, atiende a los modelos de divorcio en las legislaciones
extranjeras y pretende ser un concienzudo anélisis comparativo de la situacion
de esta figura en el contorno internacional y, fundamentalmente, europeo. Su
contenido, ademas de su valor de interrelacion entre las diversas posiciones en
el contexto internacional supone una base de datos esencial para el posterior

estudio interno en el &mbito espariol.

El tercero, estd dedicado completamente a la Ley 15/2005, como norma
vigente que ha modificado, con generosidad, los contenidos establecidos para
la separacion y el divorcio en el Codigo Civil. Por su importancia y actualidad
merece una amplia reflexion que comienza con la misma evolucion de esta
institucion en la legislacion espafiola, continta con la Ley 30/1981 y se

proyecta especificamente con los intentos de reforma inmediatamente

10
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anteriores y con las presentacion del Anteproyecto y Proyecto y se consuma
con la propia realidad de la Ley. En este ultimo aspecto, obviamente el mas
relevante, se reflejan y valoran los principios béasicos sobre los que se
sustenta, para pasar al nlcleo esencial de la investigacion el estudio
pormenorizado de sus componentes: la realidad de esta forma de divorcio
marcada por la ley, sin causales y sobre el fundamento de la voluntad y de la
libertad de los conyuges, el divorcio de mutuo acuerdo y el contencioso, el
plazo de los tres meses para la presentacion de la demanda. Cuestion esta
ultima sumamente debatida desde el punto de vista doctrinal que merece una
especial dedicacion, por ser ademas parte fundamental de la investigacion, en

orden a su naturaleza y necesidad de mantenimiento en el texto civil.

El cuarto, derivacion del anterior, desarrolla los contenidos de la
excepcion que el legislador pone al susodicho plazo de tres meses en el
parrafo 2° del articulo 81 cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad o
indemnidad sexuales del conyuge demandante. Cuatro inicialmente son las
cuestiones que han de ser puntualmente estudiadas con el objetivo de buscar y
conseguir su significado mas adecuado a las exigencias del precepto: a) el
alcance del termino “acreditar”; b) la concrecion del concepto de “riesgo”; c)
el contenido y extension de los bienes que el legislador implica en el riesgo

manifestado; d) los sujetos implicados.

Incluso de la lectura previa del texto desarrollado por la excepcion
citada se saca la idea de una cierta conexion de semejantes descripciones con
la violencia de género o domestica, segun los casos explicitados, por lo que se
hace imprescindible buscar los puntos de contacto y de conexion, pero, al
mismo tiempo, de separacion de las ideas plasmadas en la normativa civil y

las que desarrollan normas de tan calado social y juridico como la Ley

11
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27/2003, de 31 de julio reguladora de la Orden de proteccion de las victimas
de violencia doméstica y la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Geénero. Entre esta
ultima y la citada Ley 15/2005 parece existir una cierta antinomia basada en
dos enfoques distintos para una misma cuestion como es las respuestas que,
desde el Ordenamiento juridico espafiol, se dan a las crisis matrimoniales a
través de la separacion y del divorcio, asentadas en parametros diferentes, la
violencia sobre la mujer en la primera, la voluntad y libertad de los conyuges
en la segunda. Esta dual vision que marca espacios diferentes es estudiada en
sus aspectos coincidentes aunque distintos en sus contenidos. Todo ello nos
lleva a otro importante factor derivado de la regulacion procesal fomentada
por la Ley Integral: la competencia jurisdiccional en relacion a la separacion y
el divorcio, fundamentalmente cuando en la relacién marital o con respecto a
los hijos se dan actuaciones violentas que propicien la excepcion o,
simplemente, se superpone a la peticion de divorcio transcurridos los tres

meses.

Como puede comprobarse un amplio abanico de hipdtesis a interpretar,
cuya valoracion nos ha de conducir a la consecucion de los objetivos previstos
en esta investigacion y que no son otros que los de una reflexion en
profundidad sobre la actual normativa espariola en torno al divorcio sobre los
parametros del articulo 86 que han de propiciar conclusiones de cierto alcance
que nos ayuden, a su vez, a concretar las realidades juridicas presentes sobre
esta institucion y nos motiven a proponer modificaciones de lege ferenda que
puedan mejorar no solo el contenido de la norma sino también y sobre todo la
interpretacion, en clave de aplicacion de unos supuestos que no dejan de
seguir teniendo puntos de cierta oscuridad en los que ni doctrina ni

jurisprudencia se ponen de acuerdo.

12
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CAPITULO PRIMERO: Del divorcio causalista al
divorcio objetivo

13
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I. EVOLUCION HISTORICA.

1. Cuestiones previas.

El divorcio es una figura conocida a lo largo de toda la historia del
derecho que tiene sus cimientos, como tantas otras instituciones, en el
Derecho romano. De romano origen es el nombre “Divortium” que, al igual
que en la actualidad, representaba la disolucion del vinculo matrimonial, pero
a su vez se desarrollaba en dos formas: si se realizaba de mutuo acuerdo, se
hablaba de divorcio “stricto sensu”; pero si se producia por la voluntad de uno

de los conyuges se estaba ante un caso de “repudium”.

Con anterioridad a la influencia del cristianismo en Roma, existen
diferentes figuras de divorcio. Inicialmente y dado que se consideraba el
matrimonio como una forma constituida por la simple declaracion de
consentimiento de los conyuges, sin ningin tipo de formalidad ni de
intervencionismo estatal, el divorcio se planteaba de manera semejante, con el
mismo caracter privado. En la antigua Roma las causas por las que el marido
podia divorciarse no se encontraban taxativamente reguladas en la ley. Sin
embargo, esta libertad para disolver el matrimonio se hallaba restringida por
el tribunal domeéstico, institucion importante en la vida de los romanos, que
estaba constituido por familiares de ambos conyuges para juzgar Ssus
decisiones. Durante dicha época solo los hombres tenian derecho a
divorciarse, pero con la llegada de la Ley de las XII Tablas, fuente de todo el

derecho romano tanto publico como privado, y con la difusion del matrimonio

14
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libre, en el cual la mujer no estaba sometida a la manus® del hombre, podia
divorciarse con sélo pernoctar tres noches seguidas fuera de casa al afio. Se
llega a una situacion en la cual las mujeres se divorciaban de sus maridos,

incluso cuando éstos se encontraban ausentes?.

Con el gobierno del emperador Augusto se produce otro de los
fendmenos legislativos mas sorprendentes de la historia. Dicta las célebres
leyes caducarias, mediante las cuales para los viudos y divorciados era
obligatorio contraer nuevo matrimonio inmediatamente y Si no serian
castigados por la ley, mientras que las viudas y divorciadas disponian del
plazo de un afio, contado desde el fallecimiento del marido o de seis meses
desde el divorcio para contraer nuevo matrimonio® . Estas normas, por pura
I6gica fracasaron puesto que en vez de dignificar la figura del matrimonio,
produjeron un ascenso en los divorcios y repudios, apresurandose los

ciudadanos romanos a contraer nuevo matrimonio para no ser sancionados por

ley.

A partir de la legislacion de Augusto, tanto el matrimonio como el
divorcio fueron objeto de una regulacion, que se basaba el primero de ellos en
la affectio maritalis 0 mutuo consentimiento de los conyuges, y el cese de

dicho affectio era causa primordial para efectuar su disolucién *.

! EI matrimonio romano tenia dos formas fundamentales: a) cum manum, en la cual se adquiria la
manus sobre la mujer después de un afio de convivencia ininterrumpida, sin ausentarse tres noches
fuera de casa, entonces pasaba a formar parte de la familia del marido; b) sine manum, permitia
ésta forma , a la mujer, no alejarse de su familia. Se trataba de una convivencia libremente
consentida por ambos cényuges, para que fuera por si generadora de consecuencias juridicas. Vid.
LABACA ZABALA, Lourdes. “La proteccion de la monogamia como elemento esencial del
matrimonio: precedentes histéricos”. En Noticias Juridicas, 2005, edicion de Internet, pags. 1y ss.
2 RUIZ FERNANDEZ, Eduardo. El Divorcio en Roma. Madrid, 1992, pag. 45.

* Ibd., pag.62.

* FERNANDEZ VAQUERO, Marfa Eva. REPUDIUM-DIVORTIUM. Granada, 1987, pag. 354 y
SS.
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No obstante, RUIZ FERNANDEZ nos muestra como el divorcio no
solo era llevado a cabo con la mera voluntad de intencionadamente querer
disolver el vinculo, sino que ademas la voluntad de repudiar tenia que estar
sometida a una serie de condiciones, en las que normalmente debia remitirse
un libellus, compuesto por hojas de pergamino o papiro escrito. Estas

condiciones eran las siguientes:

- Debe proceder de una persona con buen juicio, no de una persona

insensata.

- La voluntad de divorciarse debe haber sido objeto de reflexion y con
intencién de separarse para siempre. Si el libelo ha sido mandado o
confeccionado en un momento de arrebato deberd examinarse la conducta que

adopta el sujeto que tiene el deseo de querer divorciarse.

- La voluntad de divorciarse ha de permanecer hasta que se haga la
notificacién al otro cdnyuge. Si el que envid el libelo de repudio se arrepiente
de esta decision, y el otro conyuge la desconoce, el matrimonio perdura, a no

ser que éste mismo quiera disolverlo®.

La aparicién del cristianismo en Roma, con Constantino como
emperador, supone un punto de inflexién determinante en la configuracion del
divorcio. A partir de este momento, se pasa de una situacion juridica en la que
no sélo los conyuges podian divorciarse, sino que ademas se prohibia la
clausula de exclusion de contraer un nuevo matrimonio posterior, a una
situacion en la que la Iglesia predica la indisolubilidad del matrimonio. Se
trata de una época en la cual los emperadores cristianos fijaron unas causas en
las cuales era licito el divorcio, y como consecuencia de éstas desparece el

divorcio por motivos caprichosos, como en épocas anteriores, ya no le bastaba

® RUIZ FERNANDEZ, Eduardo. El divorcio...cit., pags. 96 y 97.
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a la mujer que su marido fuera borracho o frecuentador de otras mujeres, pero
si, cuando hubiere cometido homicidio o crimen de envenenamiento; por su
parte el marido podria divorciarse si la mujer fuera adultera, entre otras

causas.

Con posterioridad, el emperador Teodosio realiza una ordenacién de las
causas® de divorcio, y fuera de éstas el marido y la mujer podian enviarse el

repudium, pero sometidos a otras medidas.

Con la llegada del emperador Justiniano, se produce una cierta
restriccion en las causas de divorcio. Aunque se introduce uno de los
principios que ha estado vigente hasta nuestros dias, el matrimonio ha de
basarse en la affectio maritalis, y si éste desaparece, no es posible el

matrimonio y como consecuencia habra de disolverse.

En la novela 22, el emperador Justiniano determind los casos por los
que el divorcio podia instarse, bien por comdn acuerdo de los esposos, de
forma amistosa, sin causa imputable a ninguno de ellos, sin causa alguna o
bien por causa razonable, no producida por culpa de ninguno de los esposos.
Esta clasificacion puede ser interpretada en igual sentido que la actual s6lo
que con muchos siglos de diferencia, puesto que estariamos ante un divorcio
por mutuo consentimiento, divorcio causal o divorcio objetivo, que

estudiaremos mas adelante.

® Causas de divorcio establecidas por el emperador Teodosio: Comunes al hombre y la mujer: 1.
Adulterio.2.Homicidio.3.Envenenamiento.4.Conspiracién  contra el  imperio.5.Crimen  de
falsedad.6.Violacion de sepulcros.7.Robo de objetos en los edificios sagrados.8.
Ladron.9.Encubridor de ladrones.10.Cuatrero.11.Plagiario.12.Atentar contra la vida del otro
cényuge con veneno o pufial.
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Una vez relatados, a grandes rasgos, los origenes del divorcio en el
derecho romano, cuna de nuestro ordenamiento juridico, el siguiente paso
para entender dicha figura en Espafia, tema central del presente trabajo,
consiste en trasladarnos a la época de la Revolucion Francesa, donde se
aprueba por primera vez un divorcio que serd semilla para el resto de paises

€uropeos.

La Ley 20 de septiembre de 1792 introduce en Francia el divorcio en
nombre de la libertad individual. En su articulado se deja ver la disolucién por
mutuo consentimiento, y al margen de las causas que se establece para poder
optar al mismo, bastaria la simple alegacion de la incompatibilidad de caracter
o de humor’. En el pais galo hasta esta época revolucionaria, era impensable
admitir la disolucién del matrimonio, debido a la vigencia del Concilio de

Trento®.

Sin embargo, la Ley sufrié la influencia del Codigo Civil de 1803, en el
cual se mantenia el divorcio por mutuo consentimiento, desapareciendo la

incompatibilidad de humor o de caracter, y con la separacion de cuerpos, con

" QUINTUS MUCIUS SCAEVOLA. Cédigo Civil. Comentado y concordado extensamente por

ORTEGA LORCA, Francisco. Madrid, 1946, pags. 754 y 755. Describe los cuatro primeros

articulos, muy interesantes, al plantear el divorcio civil.

Art.1.° El matrimonio se disuelve por divorcio.

Art.2°. El divorcio se produce por el consentimiento mutuo de los esposos.
Art.3° Cada uno de los conyuges puede solicitar el pronunciamiento del divorcio por la
simple alegacion de la incompatibilidad de humor o de caracter.
Art.4°. Cada uno de los esposos puede igualmente pedir el divorcio por las causas
siguientes:

1°La locura, la demencia o el furor de uno de los esposos.

2 2 La condena de uno de los cényuges a penas aflictivas o infamatorias.

3% Los crimenes, sevicias e injurias graves de uno para con el otro de los esposos.

48 La manifiesta corrupcién de costumbres.

5°, El abandono de la mujer por el marido o a la inversa durante dos afios por lo menos.

62 La ausencia de uno de los esposo sin recibirse noticias durante cinco afios por lo menos.

72, La emigracion en los casos previstos por las leyes.

® TARRAGATO, Eugenio. El divorcio en las legislaciones comparadas. Madrid, 1925, pags. 42 y
43.
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lo cual se trataba de un divorcio no vincular, que sera el heredado por Espafia
en 1879. Asi se mantuvo hasta la restauracion, periodo en el cual fue abolida

la ley del divorcio francesa.

Después de varios intentos, y tras tres proposiciones de ley, Alfredo
Naquet® consigue que se vuelva a aprobar una ley del divorcio vincular en
Francia el 19 de julio de 1884. La Ley Naquet, sélo admitia el divorcio
sancion, basandose por lo tanto en causas graves que pudieran imputarse al
conyuge culpable a modo de castigo, no bastando solamente la imposibilidad
de continuar con la vida conyugal®, ganando de este modo la batalla a la
Iglesia, que desde Roma hasta nuestros dias pretende mantener la

indisolubilidad del matrimonio, como veremos a continuacion.

2. Divorcio y Jurisdiccion Eclesistica.

Innegable es el protagonismo de la Iglesia en el derecho matrimonial
espafiol. Durante muchos siglos se le ha atribuido un papel principal para
decidir y someter a su jurisdiccion lo referente al matrimonio y a las crisis
matrimoniales. Asi, lo recoge GONZALEZ COUREL", al expresar que dicha
influencia eclesiastica ha estado vigente desde las Partidas, Novisima
Recopilacion, Decreto de Unificacion de Fueros de 1868 y el Decreto 9 de
febrero de 1875, como una consecuencia de la Real Cédula de 12 de julio de
1564, en la cual se ordena el cumplimiento del Concilio de Trento vigente
hasta junio de 1870.

¥ QUINTUS MUCIUS SCAEVOLA. Cédigo Civil...cit., p4g 758 y ss.

1 FELIX BALLESTA, M. Angeles. Regulacion del divorcio en el derecho francés. Barcelona,
1988, pag. 11.

! GONZALEZ COUREL, Teodosio. Los problemas del divorcio temporal ante la legislacion civil.
Valladolid, 1924, pag. 8.
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Hasta tal fecha no quiebra en Espafia el matrimonio canonico, en las
leyes promulgadas o simplemente proyectadas. A partir de ese momento entra
en vigor la ley de matrimonio civil de 1870, en cuyo articulo 1, se establece
que el matrimonio es por su naturaleza perpetuo e indisoluble® y admite el
divorcio no como disolucion del matrimonio, sino simplemente como

separacion de la vida comun de los conyuges.

Mediante este tipo de matrimonio desaparecia por parte de la Iglesia
Catolica toda competencia en relacion a semejante materia, dado que el
matrimonio valido en nuestro pais era el celebrado en forma civil.
Posteriormente se deroga, en parte, por el citado Decreto de 9 de febrero de
1875 la ley de matrimonio civil®®. En esta situacion, es cuando la Iglesia
recupera la incidencia que ha tenido en la regulacion del derecho de familia
espafiol, porque como insiste O’CALLAGHAN desde el afio 1875 se
mantuvo en el Cddigo Civil el sistema matrimonial civil subsidiario, el cual
solo admite para sus plena validez el religioso y subsidiariamente el civil para
aquellos que acrediten no pertenecer a la religion oficial del Estado, en este
caso la catélica™, situacion que se manifiesta vélida para entender el alcance y

poder de la iglesia en esta materia durante muchos afos.

No obstante, y en relacion al divorcio, mantiene el Codigo Civil de
1889, en su articulo 104, que éste produce la suspension de la vida comun de
los casados, que simplificado, es una mera reproduccion del articulo 83 de la
Ley de 1870, analizado asi por MANRESA y NAVARRO™. Tal concepto de

12 NAVARRO VALLS, Rafael. Divorcio: orden publico y matrimonio canénico. Madrid, 1972,
péags.100 y ss.

3 Vid. ROLDAN VERDEJO, Roberto. La Ley de Matrimonio Civil de 1870. Historia de una ley
olvidada. Granada, 1980, pag 434 y ss.

4 O’CALLAGHAN , Xavier. Compendio de Derecho Civil. Tomo IV, Madrid, 2003, pag. 22.

> MANRESA Y NAVARRO, José Maria. Comentarios al Cédigo Civil Espafiol. Madrid, 1943,
pag. 396.
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divorcio es el que existid con anterioridad y posterioridad a la Ley de
Divorcio de 1932 que, por otra parte, fue muy respetuosa con los Tribunales
Eclesiasticos™®. Con posterioridad, con la reforma de la Ley de 24 de abril de
1958, se suprime el término divorcio para introducir el de separacion de los
cényuges, tal y como reza en su propia Exposicion de Motivos: “Se ha
querido también desterrar del Codigo el término divorcio y sus derivados, lo
que se ha traducido en el simple retogque de alguno de sus articulos y rubricas
de Secciones y en una disposicion general para la que en todo el Codigo el

término ‘divorcio’ se sustituye por la expresion ‘separacion personal’”.

Dicha Ley de modificacion del Codigo Civil, es la méas extensa de las
introducidas. En esencia es elaborada por el Estado para adaptar las normas
del Ordenamiento Juridico Espafiol al Concordato concertado con la Santa
Sede el 27 de agosto de 1953. A priori y en el articulo Il del Concordato,
como muestra del poder de la jurisdiccion eclesiastica, se establece que el
Estado espafiol reconoce a la Iglesia Catdlica el caracter de sociedad perfecta
y le garantiza el libre y pleno desarrollo de su poder espiritual y de su
jurisdiccion. En el articulo XXIV se proclama que el Estado espafiol reconoce

la competencia exclusiva de los Tribunales y Dicasterios eclesiasticos en las

16 Regla Transitoria 4.2 de la Ley de Divorcio de 1932. “Las sentencias dictadas por los Tribunales
Eclesisticos en pleitos de divorcio con anterioridad al Decreto del Gobierno de la Republica sobre
ésta materia, de 4 de noviembre de 1931 y que hayan obtenido en su dia la oportuna validez civil,
no necesitaran de nuevos requisitos para su total eficacia, siempre que el fallo hubiere sido de
divorcio perpetuo o indefinido.

Las dictadas con posterioridad a dicho Decreto no produciran efectos civiles.

Los pleitos de divorcio fallados por los Tribunales eclesiasticos con posterioridad a la fecha
indicada y antes de la vigencia de la presente Ley, para surtir efecto deberan ser sometidos a
revision del Tribunal civil competente, pudiendo estimarse por éste las causas consignadas en la
presente Ley y decretarse el divorcio vincular que la misma establece .

Los Tribunales civiles podran conceder valor y eficacia a las pruebas practicadas ante el Tribunal
Eclesiastico cuando a su juicio hayan mediado las debidas garantias para los litigantes.

Las pruebas practicadas en los pleitos pendientes ante los Tribunales eclesiasticos en que éstos no
hayan dictado sentencias firme en la fecha de la promulgacién de la presente Ley, podran ser
tomadas en cuenta por los Tribunales civiles, en los términos que previene el parrafo anterior,
cuando dichos litigios sean sometidos a la jurisdiccion de estos Tribunales”.
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causas referentes a la separacion de los conyuges. En semejante
planteamiento, incoada y admitida ante el Tribunal eclesiéstico una demanda
de separacion corresponde al Tribunal Civil, dictar las normas que regulen los
efectos civiles. De esa forma todas las sentencias, decisiones en via
administrativa y decretos emanados de las autoridades eclesiasticas en
cualquier materia dentro del ambito de su competencia, tendran también
efecto en el orden civil, cuando hubieren sido comunicadas a las competentes
Autoridades del Estado"”.

Esta situacion, como no podia ser de otra forma, se vio alterada y
transformada con la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola que
reconoce los principios de laicidad y de cooperacion ademas de los de unidad
y exclusividad jurisdiccional, cuestion ésta que afecta de manera directa a la
jurisdiccion eclesiastica'™, que no podra intervenir en los procesos de

separacion y a partir de 1981 en los de divorcio™.

Al afio siguiente de la aprobacion de la Constitucion, es decir en 1979,
el dia 3 de enero, se firman los nuevos Acuerdos entre la Santa Sede y el

Estado Espafiol®®. A través de ellos se derogan numerosos articulos del

7Vid. Concordato con la Santa Sede de 27 de agosto de 1953.

¥ CANAMARES ARRIBAS, Santiago. EI Matrimonio Canénico en la Jurisprudencia Civil.
Navarra, 2003, pag. 60.

¥ vid., en este sentido, entre otras, las sentencias, gue podemos denominar puentes, aunque ya en
vigor la Ley 30/1981 del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1981 (RJ 1981/5047) y 31 de
diciembre de 1982 (RJ 1982/7988) en cuyo Primer Considerando de ambas sentencias se establece:
“los oOrganos jurisdiccionales del Estado no se limitan a prestar un mero auxilio judicial
ejecutando en sentido estricto las resoluciones emanadas de la jurisdiccion candnica, sino que en
virtud de lo ordenado por el legislador en aquel precepto, determinan y regulan las consecuencias
meramente civiles de la separacion -o de la nulidad en su caso- resolviendo con jurisdiccion
propia los distintos problemas que cada situacion matrimonial plantea en particular, para lo que
habra de utilizar las disposiciones del ordenamiento civil y sobre todo con autonomia de criterio y
de procedimiento con respecto de la resolucion anterior dimanante de otros érganos”.

2 \/id Auto de 1 de marzo de 1999 de la Audiencia Provincial de Barcelona, sobre sentencia de
separacion matrimonial dictada por el Tribunal Eclesiastico. La demanda de separacion fue
interpuesta el 10 de enero de 1978 y dictada el mismo dia de 1981. Durante la tramitacion del
proceso se llevo a cabo la publicacion de la Constitucion Espafiola, entraron en vigor los Acuerdos
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Concordato®, y se reducen de forma amplia las competencias de la Iglesia en
materia jurisdiccional. De esta situacion se hace eco el Tribunal
Constitucional en su sentencia 1/1981 de 26 de enero, al expresar: “ En la
legalidad actual carecen los Tribunales Eclesiasticos de facultades para que
sus resoluciones produzcan efectos civiles en los casos de procesos candnicos
de separacion. Desde la vigencia del Acuerdo con la Santa Sede (solo las
separaciones decididas por los Jueces estatales producen los efectos en el
orden juridico civil, a salvo la transitoriedad contemplada en el ap. 2° de las
transitorias del Acuerdo. Con anterioridad se reconocia una jurisdiccion
eclesiastica, segun lo dispuesto en los arts. 80 al 82 CC, acomodados al art.
24 Concordato con la Santa Sede, en orden a las causas de separacion y la
produccion de efectos civiles, lo que no impidi6 que algunas
interpretaciones), permitieran sostener que el Juez es el que determina y
regula las consecuencias civiles de la separacion, resolviendo con
jurisdiccion propia, segun la legislacion civil. Entre la legalidad actual y la
regida por los arts. 80 al 82 CC y el art. 24 Concordato, se ha producido un
hecho capital, cual es la Constitucion, vigente desde el 29 diciembre 1978,
que proclama, a los efectos que importan en este proceso la aconfesionalidad
(art. 16.3) y la exclusividad jurisdiccional (art. 117.3), principios desde los

que tenemos que interpretar las aludidas normas”?.

En ese mismo afo la Iglesia advierte de las modificaciones previstas
por el Gobierno en el ambito del Derecho de Familia y de su preocupacion
por la entrada del divorcio civil, considerandolo como un mal para la sociedad

que ha de suponer la ruptura del principio basico de indisolubilidad del

con la Santa Sede, apoyados en el trascendental cambio politico y legislativo que esta situacion
conlleva, de forma que no se producen los efectos civiles de la misma, es decir su inscripcion en el
Registro Civil, hasta que lo ordena, el presente auto en esta fecha.

2L vid. Articulo V111 del Acuerdo sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979.

?2 Vid. Fundamento Juridico sexto ( RJ 65/1980).
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matrimonio®. Ante dicha situacién, el Episcopado Espafiol aprueba una
Instruccion Colectiva sobre el divorcio civil. Entre los criterios que propone
resulta interesante destacar, el de que no se puede admitir que la regulacion
del divorcio sea un derecho de la persona humana, “no se trata de reconocer
un derecho sino, a lo més, de ofrecer un supuesto remedio a un mal social”, “
nadie deberia dudar de que la ruptura de los matrimonios es un grave mal
social”, “ el primer gran equivoco de cualquier ley divorcista induce a pensar
que el matrimonio es disoluble”, “es absolutamente inaceptable el llamado
divorcio consensual. Una ley que introdujese el divorcio de tal manera que la
pervivencia del vinculo quedase a disposicion de los conyuges, seria

rechazable moralmente y no podria ser aceptada por ningtn catélico™”.

A favor de esta postura de la Iglesia y en relacion a la Instruccién
anteriormente mencionada, expresa su parecer ALONSO PEREZ * cuando
expone “los catolicos estamos obligados a meditar seriamente las
afirmaciones del Episcopado Esparfiol, en su Instruccién colectiva sobre el
divorcio civil de 23 de noviembre de 1979: el vinculo conyugal es
intrinsecamente indisoluble; la regulacion civil del divorcio no es un derecho
de la persona humana; el divorcio engendra divorcio; absoluta inadmisibilidad
del divorcio consensual; dafios que se seguirian de su introduccion en Esparia;
que a los catélicos no le es licito en ningan caso acogerse al divorcio civil”.
La tesis de la Iglesia ante el divorcio, es una posicion inmutable, y que en

ningun caso acepta la disolucién del vinculo matrimonial®.

2 En este sentido Vid., por todos: LOPEZ ALARCON, Mariano. NAVARRO-VALLS, Rafael.
Curso de Derecho Matrimonial Candnico y Concordado. Madrid, 1994, pag. 294 vy ss.

?* Vid. INSTRUCCION COLECTIVA DEL EPISCOPADO ESPANOL. Aprobada por la
Asamblea Plenaria el 23 de noviembre de 1979, sobre divorcio civil.

% ALONSO PEREZ, Mariano. El divorcio y la reforma del derecho matrimonial espafiol.
Salamanca, 1981, pag. 15.

2% En sentido contrario, TORRUBIANO RIPOLL, afirma y demuestra que no se ha probado
todavia suficientemente la indisolubilidad absoluta de los matrimonios consumados entre
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Como consecuencia de esta nueva andadura normativa, y siendo un fiel
reflejo de la nueva situacion la sentencia anteriormente expuesta, la relacion
juridica maés intensa entre la Iglesia y el Estado viene determinada por la
eficacia civil de las resoluciones candnicas. Situacién ésta muy bien
fundamentada por la STS de 24 de octubre de 2007 al exponer que las
sentencias canonicas dependen exclusivamente de un juicio de homologacion
que se cifie a dos extremos concretos: a) La autenticidad de la sentencia firme,
su comprobacion y verificacion y b) la adecuacion de la sentencia al Derecho
del Estado de forma que las declaraciones de la sentencia conforme al
Derecho Candnico, no esté en contradiccion con los conceptos juridicos y
disposiciones equiparables del Derecho estatal de manera que no se vean
alterados los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos.
El TS sigue esta linea en cuanto a la homologacion sin hacer nuevos
pronunciamientos que desvirtuarian su naturaleza y excederian del contenido

que tiene atribuido por la ley?’.

3. Derecho Histérico Espafiol

Al tratar el divorcio en Espafia surgen numerosas investigaciones en

cuanto a su origen, ya que parte de la doctrina, entre ellos DIEZ —PICAZO,

cristianos, sino un cierto grado de indisolubilidad comudn sean sacramentales o no, y que los
argumentos indicados a favor de la indisolubilidad son comunes a todo tipo de matrimonio. Vid.
TORRUBIANO RIPOLL, Jaime. El Divorcio Vincular y el Dogma Catélico. Madrid, MCMXXVI,
pag. 67y ss.

" Vid. RUBIO TORRANO, Enrique. “Eficacia Civil de Resoluciones Canénicas”. En Aranzadi
Civil num.1/ 2008. Pamplona, 2008. Version electronica, pag. 2 y ss.
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GULLON, GARCIA VARELA,? sittan el primer divorcio en la 11 Republica
espafiola, sin hacer referencia a que con la Ley de Matrimonio Civil de 1870,
se introduce en nuestro pais un divorcio, formalizado en el sentido de
separacion de los cényuges, y por tanto no afin al concepto de divorcio que

rige actualmente, pero que se ubica bajo este mismo nombre.

Se plante6 como un divorcio no vincular, mediante el cual no
desaparece el vinculo que los une y por lo tanto no adquieren libertad para
poder contraer un nuevo matrimonio, de modo que el anterior subsiste y solo
quedaran exentos de la obligacién de vivir unidos. Ya el articulo primero de
esta ley establece la perpetuidad e indisolubilidad del matrimonio®. Por lo
tanto, se entiende que muchos autores no lo consideren divorcio como tal y si

como una mera separacion disfrazada bajo dicha rabrica.

No obstante, desde semejante perspectiva hay que tener en cuenta que
los textos legales lo estimaban como divorcio, y como tal se regula en el
Capitulo VII de la Ley Provisional de Matrimonio Civil de 1870, en cuyo
articulo 85 se establecian las causas por las que procedera. Estas eran las

siguientes:

12.- Adulterio de la mujer, no remitido expresa o tacitamente por el

marido.

28.- Adulterio del marido con escandalo pablico o con el abandono

completo de la mujer, o cuando el adultero tuviere a su complice en la casa

%8 DIEZ-PICAZO, Luis-GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. IV. Madrid, 1997,
pag. 115. GARCIA VARELA, Romén. En AAVV. La Ley del Divorcio. 3% ed., Madrid, 1987, pag.
61.

2 Articulo 1° de la Ley Provisional de Matrimonio Civil de 1870: El matrimonio es por su
naturaleza perpetuo e indisoluble.
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conyugal, con tal que no hubiere también sido remitido expresa o tacitamente

por la mujer.

3%.- Malos tratamientos graves de obra o de palabra inferidos por el

marido a la mujer.

48 - Violencia moral o fisica ejercida por el marido sobre la mujer para

obligarla a cambiar de religion.

52,- Malos tratamientos de obra inferidos a los hijos, si pusieren en

peligro su vida.

6°.- Tentativa del marido para prostituir a la mujer, o la proposicion

hecha por aquel a ésta por el mismo objeto.

78.- Tentativa del marido o de la mujer para corromper a sus hijos y la

complicidad en su corrupcion o prostitucion.

8°.- Condenacidn por sentencia firme de cualquiera de los conyuges a

cadena o reclusion perpetua.

Establecia igualmente esta Ley que los conyuges no podran divorciarse
0 separarse, por mutuo consentimiento, sino que era indispensable lo fuera
por mandato judicial, ademas de que el divorcio sélo cabia ser reclamado por

el cdnyuge inocente.

En relacion a las dos primeras causas, observando que el adulterio se
consideraba, en ese momento, delito, tienen su fundamento en el atentado que
suponen para el honor del inocente; la tercera para la vida o la integridad
fisica o psiquica de la mujer; la cuarta significa atacar la sagrada e inviolable
libertad de conciencia, mientras que en la quinta una madre no debera

consentir la agresion a sus hijos; relacionadas asi mismo con las dos
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siguientes en base a su integridad y a la de sus hijos. La octava se basa en lo
inviable que es la vida conyugal y los deberes que se derivan del
matrimonio®, cuando uno de los cényuges esté privado largamente de
libertad. Dicha regulacién nos lleva a afirmar, que se trata de un divorcio no
vincular, causalista, ya que ciertamente ha de basarse en alguna de las causas
expresamente recogidas en este articulo, y del mismo modo un divorcio
unilateral, que debia de ser instado por el cdnyuge inocente, insistiendo dicho

articulo en que en ningln caso podria ser consensual.

El 10 de febrero de 1875, se publica el Decreto que deroga en parte
esta Ley. En relacion al divorcio indica en su articulo 7 que las causas
pendientes de divorcio son de competencia de los Tribunales Eclesiasticos.
Cierto es, y siguiendo a VALPUESTA®, que la Ley de Matrimonio Civil fue
un material valioso para los redactores del Anteproyecto del Cédigo Civil. En
este cuerpo legal, ya en 1889 una vez aprobado, se regula el divorcio en los
articulos 104 a 107. Se muestra un divorcio heredado de la anterior ley de
matrimonio civil, ya que sigue la figura del divorcio no vincular, y por ende

expresa dicha formula la mera suspension de la vida comuan de los casados® .

Las causas de divorcio se reducian a seis, expresadas en el articulo 105,

y eran las que siguen:

12, El adulterio de la mujer en todo caso, y el del marido cuando

resulte escandalo publico 0 menosprecio de la mujer.

28, Los malos tratamientos de obra, o las injurias graves.

% ROLDAN VERDEJO, Roberto. La Ley de Matrimonio...cit., pag.354.

31 VALPUESTA FERNANDEZ, M@ del Rosario. Los pactos conyugales de separacion de hecho:
historia y presente. Sevilla, 1982, pag.31.

%2 Principio expresado en el articulo 104 del Codigo Civil de 1889 de exacta redaccion con el 83 de
la ley de junio de 1870.
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3% La violencia ejercida por el marido sobre la mujer para

obligarla a cambiar de religion.
48, La propuesta del marido para prostituir a su mujer.

52, El conato del marido o de la mujer para corromper a sus hijos
0 prostituir a sus hijas, y a la connivencia en su corrupcién o

prostitucion.
62 La condena del conyuge a cadena o reclusion perpetua.

Tales causas como se ha dejado ver anteriormente, van en intima

conexion con la ley de 1870 y en conformidad con el derecho eclesiastico.

En relacion al adulterio ambas lo contenian en un lugar principal, como
consecuencia de que uno de los requisitos esenciales del matrimonio es el de
la fidelidad®, y, por tanto, su vulneracion es mas que motivo suficiente para
instar el divorcio. En el ultimo de los articulos citados aunan las dos ultimas
circunstancias en “menosprecio de la mujer”, que en la misma terminologia
abarca iguales casos, y otorga mayor proteccion a la dignidad de la misma. En
relacion a los malos tratamientos, se afiaden las injurias, suprimiendo el
término del marido a la mujer, con lo cual se le deja a éste la posibilidad de
que pueda ser victima de dichos malos tratamientos o injurias efectuadas por
la mujer, circunstancia que no recogia la ley de 1870. Se suprime igualmente
el apartado referente a los malos tratamientos de obra inferidos a los hijos con
peligro de su vida, conducta ésta tipificada en el Cédigo Penal y en la que se

determinaran las consecuencias de acuerdo con esta disciplina.

% Vid. Articulo 56 del Cédigo Civil: “Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse
fidelidad y socorrerse mutuamente”.
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Como queda indicado, el respeto a la libertad de conciencia, a la honra
del consorte inocente y las consecuencias de la perpetuidad de una pena que
se opone a la vida conyugal®, justifican y hacen necesarias estas causas
enmarcadas en el articulo 105, de semejante similitud al de la ley de 1870. En
consonancia con esta Ley el Codigo Civil asume, con idéntica redaccion, que
el divorcio s6lo podra ser pedido por el conyuge inocente. Tal principio se
funda en que el agraviado es el que ha de decidir, entre perdonar y no dar
publicidad alguna o instar al divorcio, lo cual no argumentaria en ningun caso

qgue en una situacion tan personal pudiera otro sujeto intervenir®.

Semejante contenido vuelve a ser cambiado con la entrada en vigor de
la Constitucion de 1931, que en su articulo 43, establecia: “El matrimonio se
funda en la igualdad de derechos para ambos sexos y podra disolverse por
mutuo disenso, o a peticion de cualquiera de los conyuges con alegacion en
este caso, de justa causa”. Consecuencia de este precepto es la Ley de
Divorcio de 2 de marzo de 1932%, que introduce el divorcio vincular, aquél
que produce la disolucion del vinculo que une a los conyuges en matrimonio.
PUIG PENA en relacion a éste concepto sintetiza que cuando se habla de
divorcio, se alude al pleno, absoluto, y definitivo. A aquella institucion por
cuya virtud se rompe o se disuelve, oficialmente el lazo matrimonial de unas
nupcias, legitimamente contraidas. Dejando a los esposos en libertad de

contraer nuevo consorcio®’. LACRUZ, por su parte, lo define como “la

% MANRESA Y NAVARRO, José Marfa. Comentarios al Cédigo Civil Espafiol. Madrid, 1943,
pags. 522 y ss.

* Ibd...pag 526.

% Vid., en relacion a las vicisitudes parlamentarias de esta ley, y con especial consideracion al
principio de igualdad de los conyuges, que se consagra en la misma, DELGADO IRIBARREN,
Francisco. “El derecho de familia en la Constitucion de la Republica Espafiola de 1931”. En
Revista de Derecho Privado.1932, pags. 69 v ss.

% PUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Tomo I, vol. I, Madrid, 1947, pag.
498.
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institucion legal que permite la disolucion vincular del matrimonio en vida de

ambos conyuges”®.

En base a tales planteamientos disponia el articulo 1° de la ley que “el
divorcio, decretado por sentencia firme de los Tribunales Civiles, disuelve el
matrimonio, cualquiera que hubiese sido la forma de celebracion” y el 2° que
“ habra lugar al divorcio cuando lo pidan ambos cdnyuges, o uno de ellos, por

alguna de las causas determinadas en esta Ley”.

Como se ha comentado anteriormente la legislacion republicana
introdujo el divorcio vincular con todos sus efectos, pero mantuvo la simple
separacion personal de los conyuges, con la posibilidad de convertir ésta en

divorcio pleno.

Las causas de divorcio que recoge la Ley tienen su origen en las
establecidas con anterioridad en la Ley de Matrimonio Civil de 1870 y en el

Cadigo Civil, que en relacién a ellos se reproducen, modifican o afiaden.

El articulo 3 de la Ley detallaba las causas para solicitar el divorcio. La
primera es la del adulterio no consentido o no facilitado por el conyuge que lo
alegue. En este sentido se manifiesta el Tribunal Supremo, que se pronuncia
en base a que para que se estime esta causa debe existir una prueba
concluyente, “dificil en la mayoria de los casos, dado que de ordinario se
comete la accién secretamente, presunciones violentas, indicios vehementes
del quebrantamiento de fe conyugal”. Dicha Sentencia de 4 de enero de 1933,
versa sobre el caso de un marido que cree que su esposa le es infiel e
interpone demanda de divorcio vincular que la Audiencia de Zaragoza

desestima, porque no admite demostrado el adulterio ni el propio

% LACRUZ BERDEJO, José Luis y otros. Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia.
Vol. I, 32 ed., Barcelona 1990, pég. 205.
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reconocimiento de la demandada, en una carta dirigida al marido en la que se
confiesa culpable y le pide perddn, ni las indicadas manifestaciones
testificales, de las que resulta que la mujer frecuentaba una casa de mala nota,
fue sorprendida en una ocasion comiendo con su amante en ausencia de su
marido”. El Tribunal Supremo rechaza el recurso en razon a que” las cartas
carecen de autenticidad al no ser reconocidas por los firmantes, y la carta no

contiene elementos bastantes a los fines perseguidos”®

. La segunda de las
causas del articulo tercero de la Ley introduce la bigamia, a continuacion la
tercera versa sobre la tentativa del marido para prostituir a su mujer o la de
cualquiera de lo cényuges respecto de los hijos o la connivencia en ello. En
relacion a esta causa y de nuevo desestimando la demanda se pronuncia la
Audiencia de Malaga y posteriormente el Tribunal Supremo, en la sentencia
nimero 128, de 5 de diciembre de 1932, en la cual un marido al poco tiempo
de estar casados, maltrata gravemente a su mujer y pretende llevarla a un
indigno comercio carnal, y como ella se resiste emplea la fuerza para
obligarla a entrar en una torpe mansion. Establece el Tribunal que no se

acreditan suficientemente los hechos alegados en la demanda.

La cuarta causa para instar al divorcio se basaba en el desamparo de la
familia sin justificacion; quedando la quinta reservada al abandono culpable
del cdnyuge durante un afio. En la STS namero 302, de 17 de febrero de 1933,
se dan cita estas dos causas de divorcio por desamparo de la familia y
abandono del conyuge, que nacen de actos de la exclusiva voluntad del
mismo. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, ya que en

conjuncién de las dos causas, el abandono culpable™ del marido resulta

¥ Vid. Sentencia del Tribunal Supremo niimero 209 de 4 de enero de 1933.

“0Vid. Sentencia del Tribunal Supremo nimero 66, de 3 de noviembre de 1932, en relacion a que el
abandono culpable no puede invocarse si hubo reconciliacion posterior de los conyuges. Dice el
Tribunal Supremo “ Acertada nos parece la doctrina consignada en cuanto determina la
significacion de culpabilidad respecto de uno de los conyuges que ha de tener el abandono por mas
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evidente de las pruebas practicadas, nace de actos de la exclusiva y libérrima
voluntad del mismo, sin dependencia ni condicionalidad a lo que terceras
personas puedan realizar en remedio de esta situacion, ya que la esposa se fue
a vivir con sus padres. Expresa en relacion a la quinta causa “el abandono en
que la esposa quedoé al alejarse aquel del domicilio conyugal y romper con

ella todo trato o relacion”.

La ausencia del cdnyuge, como causa sexta, cuando hayan transcurrido
dos afos desde la fecha de su declaracion judicial, se aparta de la legislacion
anterior, en la cual no se admitia como causa de divorcio. A continuacién la
séptima consiste en el atentado de un conyuge contra la vida del otro o de los
hijos, los malos tratos de obra y las injurias. Muy relacionada con ésta se
encuentra la causa octava en relacion a la violacion de alguno de los deberes
que impone el matrimonio y la conducta inmoral o deshonrosa de alguno de
los cényuges. En la Sentencia nimero 218 de 6 de enero de 1933, la
demandada alega que su marido se habia casado con ella por el valor
economico, y que desde los primeros dias la hizo victima de vejaciones y
malos tratos. Una vez conseguida la administracion de sus bienes la interné en
un manicomio, habiendo declarado el marido que no se haria cargo de ella. La
Audiencia de Valencia decreta el divorcio vincular, declarando culpable al
marido. El Tribunal Supremo por su parte estima que no hay lugar a la causa
séptima del articulo tercero pero si la causa octava esta plenamente
reconocida ya que desde que la ingresé su marido viold los deberes de los
articulos 57 y 58 del Codigo Civil, basados en el deber de mutuo socorro y de

proteccion del marido a la mujer.

de un afio para que pueda estimarse como causa de divorcio, y claro es, que la ulterior
reconciliacion del matrimonio borra y aniquila todo rastro de aquel”.
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A continuacion las causas novena y décima se relacionan con algun tipo
de enfermedad bien sea contagiosa y grave de caracter venéreo o la que por
presuncion razonable y en su progresivo desarrollo produzca incapacidad
definitiva para el cumplimiento de alguno de los deberes matrimoniales, como
en el caso de la impotencia. La causa undécima por su parte se refiere a la
pena de privacion de libertad por un tiempo superior a 10 afios, que en la

legislacion anterior se recogia como cadena o reclusion perpetua.

Sin embargo la mas novedosa de estas causas es la duodécima que
admite la separacion de hecho libremente consentida durante tres afios. En
atencion a esta causa y a la octava en la STS de 21 de abril de 1934 se decreta
el divorcio por separacion consentida sin culpabilidad por parte de los
cényuges; sin embargo recurre la esposa alegando la vida desordenada del
marido. El Tribunal Supremo encuentra fundamento en esta Gltima causa y
estima el recurso. Declara “ ha quedado justificado que los cdnyuges viven
separados mas de tres afios con separacion libremente consentida por lo que
es de apreciar la concurrencia de la causa duodécima del articulo tercero de la
Ley del Divorcio”. Continla la sentencia, y en relacion a los datos o
elementos a considerar en referencia a la causa octava declarando que “los
hay abundantes en cantidad y en calidad para dar por probada la existencia de
la causa octava del citado articulo 3 de dicha Ley; toda vez que nueve
testigos, entre ellos la propia madre del esposo don P. F., afirman la certeza de
los hechos que la pregunta octava del interrogatorio de la demandada
contiene, de los que en relacion con los que afirmaron la certeza de la
pregunta quinta se desprende que el demandante sefior F. observé durante su
vida matrimonial una conducta inmoral y deshonrosa que produjo tal
perturbacién en las relaciones conyugales que hacian imposible para su

esposa, la continuacion de la vida comdn” “declarando en consecuencia que
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se debe dar lugar al divorcio de acuerdo con lo solicitado en reconvencién por
dofia A. M. M., al amparo de la causa octava del articulo 3 de la repetida ley,

con la consiguiente declaracion de culpabilidad contra el marido sefior F**,

Finaliza el comentado articulo 3 de la Ley con la Gltima causa basada
en la enajenacion mental de uno de los cényuges cuando impida su
convivencia espiritual de modo gravemente perjudicial para la familia,

siempre que quede asegurada la asistencia del enfermo.

Como efectos de la Ley, desde el punto de vista sustantivo, y
estimando, como se ha demostrado, que puede existir un conyuge culpable,
solo podra casarse después de transcurrido un afio desde la firmeza de la
sentencia de divorcio, como recoge el articulo 10, con independencia de la
prohibicion de la mujer de no poder contraer matrimonio dentro de los
trescientos dias siguientes a la diligencia judicial de separacion de los
cdnyuges. Esta situacidon no rige cuando se den las causas 5, 6, 10 y 12 del
articulo 3, por considerar que se estd en una situacion de esposos ya
separados, impotentes y cuando la disolucion sea por mutuo consentimiento

de los conyuges™.

Sobre la susodicha Ley cabe una doble valoracion: por una parte acepta
el divorcio por mutuo disenso, que serd germen para las regulaciones
posteriores, pero por otra establece el modelo de divorcio sancion en el cual
ha de existir un culpable al que sancionar. En todo caso lo cierto es que al
recoger tantas causas, y desde una vision divorcista, seria poco usual que
alguien no se encontrara en algunas de ellas para poder instar al divorcio.

Como opina ZARRALUQUI la mayor parte de los espafioles llevarian la

- Vid. STS de 21 de abril de 1934. RJ 1934\759.
% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis. El Divorcio, defensa del Matrimonio.
Barcelona, 1980, pag. 173.
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impresién de que con esta ley republicana del divorcio podia optarse a €l con
absoluta facilidad y naturalidad, y nada mas lejos de la realidad, porque como
se ha demostrado en las sentencias anteriormente mencionadas, han de
probarse los hechos de forma contundente y ademas la ley establece una serie
de garantias, al exigir que los conyuges tienen que comparecer por tres veces
con intervalos de seis meses y reiterar su decisién, para que el juez pueda

cerciorarse de la ruptura de la convivencia®,

La Ley del Divorcio de 1932 tuvo un periodo de vigencia, bastante
breve ya que en plena Guerra Civil, el Decreto 2 de marzo de 1938, procedid
a la suspension de los pleitos pendientes de separacion y divorcio, siendo
derogada totalmente por la Ley de 23 de septiembre de 1939. Una vez
instaurada la Dictadura se aprueba el 17 de julio de 1945 el Fuero de los
Espafioles, definido como el 6rgano superior de participacion del pueblo en
las tareas del Estado y como texto fundamental definidor de los derechos y
deberes de los mismos y amparador de sus garantias. El articulo 22 de este

Fuero reconoce que “el matrimonio sera uno e indisoluble”. Como
consecuencia y en aras de la aplicacion del Codigo Civil de 1889, se
considera el divorcio como la mera separacion de la vida comdn de los
conyuges™. La Gnica modificacion que durante estos afios se introdujo fue,
como se expresd anteriormente, la de la ley de 24 de abril de 1958, para que
desapareciera el término divorcio del Cddigo sustituyéndolo por “ separacion

personal”®.

* Ibd...pag.175.

* ESPIN Diego. Manual de Derecho Civil Espafiol. Vol. 1V, 2%d., Madrid, 1963, pag. 112.

** SANTAMARIA CRISTOBAL, José Luis. Comentarios al Cédigo Civil. Tomo I, Madrid 1958,
pags. 160y ss.

36



Marta Morillas Fernandez

El Fuero es derogado por la Constitucion de 1978, que nuevamente
admite, como reiteradamente hemos manifestado, en su texto la hipdtesis del

divorcio. Cuestion que se implanta a través de la Ley de 1981.

Il. DEL DIVORCIO CAUSAL AL DIVORCIO OBJETIVO

1. Cuestiones Previas.

Una vez analizadas las causas de divorcio en el derecho historico
espafiol, y habiendo establecido de forma implicita los tipos de divorcio que
han existido en la historia de mismo, podemos comenzar a clasificarlos, en

base a los diferentes sistemas divorcistas que se han ido sucediendo hasta hoy.

La primera distincién que ha de hacerse y en la que hemos basado los
iniciales apartados del presente capitulo es la que consiste en diferenciar el
divorcio vincular del no vincular. Como se ha dicho aquél consiste en disolver
el matrimonio en base a que los esposos puedan contraer uno nuevo. Divorcio
éste que se dio en la Il Republica espafiola. Mientras que el no vincular, que
tiene su origen en la Ley de Matrimonio Civil de 1870, y posteriormente es
consagrado en el Cddigo Civil de 1889, no disuelve el vinculo y se trata de
una mera separacion de los conyuges. A excepcion de la Ley de 1932 es el
que se ha mantenido en nuestro pais hasta el afio 1978, con la aprobacion de

la Constitucion.
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Las opciones basicas para el legislador, como pone de manifiesto
LASARTE®, consisten en diferenciar un segundo tipo de divorcio que
comprenderia el consensual y el judicial. EI primero de ellos se fundamenta
en estimar la simple y concordada voluntad de los conyuges en hacer
desaparecer los efectos del matrimonio, sin mas procedimiento que
comunicarlo a la autoridad competente en la forma establecida, sin que el
Estado pueda intervenir en la libre voluntad y deseo de los esposos. En

nuestro pais nunca ha sido aceptado un divorcio sin reconocimiento judicial.

En la segunda de las hipodtesis, el divorcio judicial reconoce la
intencién de los conyuges de poner fin al matrimonio, con el procedimiento
debido y con la correspondiente sentencia que lo declare. Dentro de dicho
sistema hay que diferenciar las dimensiones generales, que lo configuran y
distinguen entre si, a las que voy a denominar sistema tradicional y sistema
actual. En aquél se reconocen a su vez tres tipos: divorcio-sancién, divorcio-
remedio, y divorcio- consensual; el denominado actual se corresponde con las
nuevas figuras divorcistas que los cambios sociales y juridicos introducen en

nuestro derecho.

2. Sistema de divorcio tradicional (causalista):

Acoge, como he dicho con anterioridad, tres modalidades que paso a

analizar brevemente.

*® LASARTE, Carlos. Derecho de Familia. Principios de Derecho civil VI. Tomo VI, 3%d.,
Barcelona 2002, pags. 109 y ss.
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2.1. Divorcio- sancion.

El primero de ellos, el divorcio- sancion, se fundamenta en la
culpabilidad de alguno de los conyuges, en la grave situacion que supondria el
incumplimiento de los deberes conyugales. Como consecuencia la ley tipifica
una serie de causas, en las que ha de incurrir el conyuge para ser declarado
culpable®’. Es el inocente el que puede instar a la disolucién del matrimonio.
DIEZ —-PICAZO y GULLON en relacion a esta teoria del divorcio, y de modo
critico, expresan que de acuerdo con ella “ la consideracion de determinados
hechos antijuridicos como causa de divorcio para el conyuge que no los haya
cometido constituye una sancidén cuya imposicién queda al arbitrio de éste,
mediante el ejercicio de la accion de divorcio. En consecuencia, el proceso de
divorcio es un debate sobre la culpabilidad o la inocencia y determina la
busqueda, a veces escandalosa y nada convincente, de los méas escondidos

pliegues de la vida conyugal”®.

La manifestacion més clara de éste tipo de divorcio se promueve con la
Ley de la Il Republica, en la que, como se pudo comprobar anteriormente en
las sentencias comentadas, el criterio de culpabilidad es una constante exigida
por nuestros Tribunales en atencidn a los designios legales. No obstante, la
propia Ley *, y como consecuencia la doctrina®, advierten que no todas las

causas del citado articulo 3 pueden ser constitutivas de este tipo de divorcio.

*" GARCIA CANTERO, Gabriel. Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo I,
2% ed., Madrid, 1982, pag. 295y ss.

*8 DIEZ-PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema...cit., pags. 115 y 116.

* Asi el articulo 17 de la Ley de 1932 decia “ a falta de acuerdo quedaran los hijos en poder del
coényuge inocente. Si ambos fueran culpables o no lo fuese ninguno...”, y siguiendo esta linea el
30.2 establecia:

“si el divorcio se decretare por causa que no implique culpabilidad de ninguno de los conyuges...”
*® VALLADARES, Etelvina. Nulidad, Separacion, Divorcio. Comentarios a la Ley de Reforma del
Matrimonio. Madrid, 1982, pag. 189.
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Asi no podriamos encontrar ningun vestigio de culpabilidad en la causa sexta
referente a la ausencia, ni en la duodécima que trata de la separacion de hecho
libremente consentida por los conyuges. Puede ser mas dudoso determinar la
culpabilidad en causas como la novena, décima y undécima, que trata de
enfermedades que han podido contraerse al mantener relaciones
extramatrimoniales o antes de contraer matrimonio ocultandose, casos estos

constitutivos de culpabilidad.

2.2. Divorcio- remedio.

Se plantea fundamentalmente como una realidad en la cual el
matrimonio se encuentra roto, y no es posible una reconstruccion del mismo.
El punto de partida de tal situacion es el cese efectivo de la convivencia
conyugal con independencia de la cuestion o motivo que lo haya producido.
ALBALADEJO en relacién a estos motivos considera que pueden ser “el no
entendimiento entre los esposos, el haber surgido entre ellos obstaculos que
imposibiliten o hagan penosa la vida en comdn, la infidelidad conyugal de
alguno...indiferencia o cansancio de la vida matrimonial...”. Continta
argumentando dicho divorcio al indicar “un divorcio-remedio, para poner fin
a un matrimonio que ya estaba roto, aunque subsistia, y a la vez un divorcio
aséptico e inculpable, en el que no haya de entrar en el por qué del fracaso
conyugal, ni en a quién es imputable, ya que lo que importa es la ruptura entre
los casados™. Esta es la hip6tesis del divorcio que se regula en la Ley de 7

de julio de 1981, como mas adelante veremos.

1 ALBALADEJO, Manuel. Curso de Derecho Civil IV. Barcelona, 1997, pag. 83.
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Sin embargo para autores como O’CALLAGHAN, una de las ideas
basicas de esta Ley de 1981 es que se trata de un divorcio-sancién, no en el
sentido de castigar a un culpable sino en el de “sancion legal, consagracion, o
reconocimiento legal; la ley sanciona legalmente lo que la realidad ha
impuesto; da sancién legal a una disolucion de hecho ya producida en la
realidad; las causas de divorcio se basan en el cese efectivo de la convivencia

conyugal™?.

Con relacion a este tema existen numerosas sentencias de las
Audiencias Provinciales que se hacen eco de qué divorcio- remedio tiene que
evitar la convivencia de dos personas que no se soportan, una vez que
desaparecen los lazos de unién en los cuales se basaba el matrimonio, tal y
como se deja ver en la SAP de Zamora de 27 de marzo de 2003, “frente a la
separacion y divorcio como sancion, que son contemplados en los preceptos
citados, se ha venido desarrollando doctrinalmente la del divorcio-separacion
remedio, con fundamento en la teoria de la "desafecctio” y del principio de
que no pueden imponerse convivencias no deseadas, por ello, ain cuando uno
de los cbényuges se oponga a la separacion, los Tribunales la vienen
sancionando bajo el manto de la reciprocidad en los deberes de convivencia,
fidelidad, ayuda y carifio mutuo, entendiendo que si por parte de uno ha
desaparecido, es imposible que el otro los cumpla porque el matrimonio es
cosa de dos, y la pérdida de la felicidad conyugal de cualquiera de ellos
convierte el matrimonio en un infierno, y normalmente asi ocurre cuando de
las demandas y contestaciones se deduce el mutuo deseo de no estar juntos
aunque sea por distintas causas; pero esta suposicion, sin otras pruebas que las
declaraciones de las partes interesadas, no deberia extenderse a supuestos en

los que uno de los conyuges se opone a la separacion. Es decir, las nuevas

°2 O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio...cit., pag. 89.
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tendencias tratan de superar la concepcion culpabilistica y se trata de
objetivizar las causas que pueden originar la sancién judicial de la crisis
matrimonial, huyendo de la separacion-sancion para aproximarse a la de
remedio de una situacion cuya perdurabilidad se ofrece como inviable, al
haber desaparecido los lazos de amor, respeto y ayuda mutua en los que, ha de
asentarse la institucion matrimonial. Por ello, las denominadas causas de
separacion que se contienen en el articulo 82 no pueden entenderse como una
vuelta a los conceptos de culpabilidad o inocencia sino como manifestaciones
o efectos limitados del quebrantamiento de aquellos deberes, que revelan la
inconsistencia del mantenimiento de la union nupcial, por pérdida del afecto

marital”>.

En dicha linea, se pronuncia la Audiencia Provincial de Cadiz al
establecer: “suprimido en la Reforma Legislativa de 1981 el requisito de
culpabilidad presente hasta entonces en los procesos matrimoniales, estos no
pueden concebirse hoy como de un comportamiento conyugal repudiable,
sino que arbitran como procedimiento para poner fin a una situacion familiar
que no admite otra solucion que la cesacion . Ello comporta el abandono del
antiguo principio de mantenimiento a ultranza de la convivencia, y obliga a
interpretar el art. 81 del Cddigo Civil en el sentido de que cuando la crisis
afectiva es manifiesta e irreversible, resulta violenta y preternatural la
Imposicion de vida comuin, a dos personas que reciprocamente no se

soportan™®.

Aln demostrandose por la jurisprudencia que la concepcion de un
divorcio culpable lleva al divorcio remedio como consecuencia de una

situacion que ha fracasado, la mayor parte de la doctrina considera que la ley

%3 Vid. SAP de Zamora, de 27 de marzo de 2003, niimero 83/2003.
> Vid SAP. Cadiz de 24 de abril de 1998. FJ.1°.
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de 1981, mantenia vestigios del divorcio sancién, ya que algunas de las causas
que establece puede solicitarse como castigo a la conducta creada por el

conyuge.

2.3. Divorcio consensual o por mutuo acuerdo de los cdnyuges.

El divorcio por mutuo consentimiento se justifica en la declaracion de
voluntad de ambos conyuges para divorciarse o por uno de ellos con el
consentimiento del otro. Pero no es suficiente la mera voluntad de ambos, ésta
ha de estar sujeta a una causa expresamente considerada o que haya
transcurrido un plazo minimo de vida matrimonial. Es denominado tambien
como divorcio por mutuo acuerdo. Se recogid ya en la Ley de 1932, y en la
Ley del divorcio de 1981.

En parecido sentido es destacable la SAP de Segovia de 24 de abril de
1989, que recoge con insistencia la doble vertiente del consentimiento, bien
sea disensual o consensual, “la resolucion judicial de separacion no es una
reaccion sancionadora frente a un comportamiento culpable, sino una forma
de tratar juridicamente las crisis matrimoniales, dandoles una salida
respetuosa con los diferentes intereses personales y familiares, y por ello se
prevé que pueda decretarse, judicialmente la separacion a peticion de ambos
cényuges o de uno con el consentimiento del otro (separacion consensual) o
por cualquiera de ellos cuando haya transcurrido un determinado periodo de

cese efectivo de convivencia”.

Estos sistemas se dan en los divorcios causalistas, que son los que han

regido en nuestro pais en las dos leyes anteriormente mencionadas, y que

> Vid., por todos: LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos de Derecho Civil 1V. Madrid, 2002,
pag. 95.
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dentro de las mismas pueden presentarse los tres tipos de forma conjunta,
dependiendo de la causa que se alegue. En la Ley de 1932, se muestra un
sistema causalista de mutuo disenso (art.2), que admite igualmente el divorcio
unilateral causal, haciendo expresas las 13 causas que recoge, en la mayoria
de las cuales, existe una culpabilidad que ha de ser asumida por uno de los
cényuges. El segundo de los divorcio vinculares instaurados en Espafia, es el
que se perfecciona con la Ley de 7 de julio de 1981, se trata de un sistema
causal. El articulo 86 del Codigo desarrollaba las cinco causas por las cuales
se podia instar al divorcio, que, exceptuando la Gltima, las cuatro anteriores se
basan en el cese efectivo de la convivencia conyugal. Tal Ley pretende
elaborarse de acuerdo con la supresion de los criterios culpabilisticos, y en
consonancia con el sistema de divorcio-remedio, cuya antesala ha de ser la
cesacion de la convivencia. En ella, no se admite expresamente el divorcio de
mutuo acuerdo, pero si implicitamente ya que aungque es basicamente
causalista, la separacion consensual puede transformarse en divorcio, cuando
haya transcurrido un afio del cese de la convivencia o incluso por la simple

separacion de hecho, consensual, si pasan dos afios™.

3. Sistema Actual.

En nuestra realidad juridica los sistemas vigentes se deslizan hacia

derroteros diferentes sobre premisas consensuales mas evidentes.

% JIMENEZ MUNOZ, Francisco Javier. “El Divorcio en Espafia: unos apuntes sobre su evolucion
historica”.En Diario La Ley n°6292.Madrid, 2005, pag. 2048.
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3.1. Divorcio consensual no causal con plazos.

Sin perjuicio del posterior desarrollo que se hara de la ley 30/1981, y
principalmente de la Ley 15/2005, considerandolas el ayer y el hoy de nuestro
divorcio, es necesario mencionar a grandes rasgos, como se ha hecho con la
primera de ellas, si la Gltima modificacion de 2005 corresponde a algun
sistema de divorcio de los anteriormente mencionados. La respuesta a este

planteamiento es que no.

Se trata, y de ahi toda la polémica derivada de la misma, de un sistema
de divorcio no causal, sin separacion previa, y sin dudarlo, un divorcio
vincular. Esta nueva formula se orienta hacia un divorcio consensual que
quizas no llega a alcanzarlo, puesto que es necesaria la sentencia de divorcio,
pero podriamos calificarlo de consensual parcial, si se quiere, puesto que la
voluntad de los cényuges de no desear continuar con su matrimonio, es
suficiente para instar al divorcio®’. El plazo establecido es de tres meses desde
que se celebrd el matrimonio. Puede ser igualmente unilateral, con la mera

voluntad de uno de los conyuges.

3.2. Divorcio unilateral no causal con plazos.

La disolucién del matrimonio solicitado unilateralmente por uno de los
conyuges, sin la voluntad concurrente del otro, y sin la alegacion de causa

alguna, es realmente excepcional. Ya que hasta los paises mas avanzados

>’ Nos referimos a un divorcio consensual producido por la mera voluntad de los cényuges, incluso vincular
sin sentencia. En la regulacién actual carece de sentido un divorcio sin pronunciamiento judicial, por lo que
hablar de una disolucidn por mutuo consentimiento se sobreentiende que es mediante sentencia. Este tipo de
divorcio se desarrollara en el tercer capitulo.
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juridicamente, y con este tipo de divorcio, exigen una ratificacién del mismo

pasado un determinado periodo de reflexion.

No podemos encuadrarlo ni en un divorcio-sancién, ni en un divorcio-
remedio, puesto que no existen causas que nos lo permitan, pero si podemos
calificarlo como un divorcio objetivo®, el cual Gnicamente exige que haya
pasado un trimestre desde la celebracidn del matrimonio, para poder instar al

mismo.

Paramos en este punto el analisis de esta modalidad de divorcio, que
nos ha servido de introduccion al tema, para dedicarle, mas adelante, todo el

estudio que merece esta formula por su actualidad no exenta de novedad.

I11. ASPECTOS CONSTITUCIONALES.

1. Cuestiones preliminares.

La Constitucion de 1978, norma suprema de nuestro ordenamiento
juridico, da al divorcio una insinuada cabida en su extenso articulado, al
regular de forma conjunta lo referente a las “crisis matrimoniales”, autorizar
un posterior desarrollo por parte del legislador. Siguiendo a ESPIN
CANOVAS® no cabe duda de que el término que utiliza el texto
constitucional es para referirse al divorcio vincular, careceria de toda logica

insinuar que lo que se pretende regular es la separacion y no la disolucion

%8 Vid. OROZCO PARDO, Guillermo.” Matrimonio y Divorcio tras la reforma del Cédigo Civil
Espafiol”. En Revista de la Facultad de Derecho- UNSA. Pert, 2005, pag. 134.

% ESPIN CANOVAS, Diego. “Articulo 32 Derecho al matrimonio”. En AAVV. Comentarios a la
Constitucion Espafiola de 1978. Dirigidos por Oscar Alzaga. Tomo Ill. Madrid, 1997, pag. 486.
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como divorcio, pues esta equivalencia entre ambas nos conduce al
paralelismo de regular la separacion de los conyuges y la posterior disolucion
del vinculo matrimonial. Afirma este autor, que “fuera de esta precision,
ninguna otra se deduce del término constitucional, salvo la plena igualdad que

han de tener los conyuges en el régimen de separacion y divorcio”.

No estamos de acuerdo en la totalidad de lo manifestado puesto que la
regulacion o el mandato constitucional del divorcio que se hace, no sélo ha de
tener en cuenta, en dicho sentido constitucional, el principio de igualdad de
los cényuges sino otros que desarrollaremos a continuaciéon, como el de
libertad para contraer o disolver el matrimonio, asi como uno de los que nos
parecen prioritario, como es el del libre desarrollo de la personalidad, base de
cualquier relacion personal del sujeto. De todas formas, resulta cuanto menos
sorprendente, y en opinion meramente personal, que habiendo expuesto en el
apartado anterior de manera general las dos ultimas leyes de divorcio, con
todo lo sorprendente que puede resultar, el paso de un divorcio causalista a un
divorcio objetivo, como propuesta de progreso y de exaltacion quizas del
principio de libertad, no causa menos sorpresa que la Constitucion no
reconozca el término divorcio, y se continte con el de disolucion, cuando una

disolucion de matrimonio no es otra cosa que un divorcio.

Pero al margen de debates conceptuales, que obviamente deberian
adaptarse al curso de la sociedad, no fueron pocas las discusiones en torno al
divorcio, al igual que en otras numerosas materias, para aprobar el articulo de

la Constitucion, en que se hace, de este modo, referencia al mismo.
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2. Redaccidn y contenido del articulo 32.2.

El Anteproyecto de Constitucion Espafiola, publicado el dia 5 de enero
de 1978, decia en su articulo 27.2: “El Derecho civil regulara las formas del
matrimonio, los derechos y deberes de los cdnyuges, las causas de separacion
y disolucion y sus efectos”. Las enmiendas presentadas por el Grupo
Parlamentario Socialista y Comunista coinciden en querer introducir en el
articulo constitucional, que la futura ley de divorcio admitiera el divorcio por
mutuo consentimiento. Mientras, el Grupo Parlamentario Alianza Popular se
oponia a dicha incorporacion en Espafia del divorcio al considerar, por una
parte, que esto no era materia constitucional y, por otra, al solicitar que se
sometiera a referendum. El Informe de la ponencia no cambia este articulo 27,
siendo posteriormente objeto de debate en la Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas, el termino disolucién como tal o la
introduccion directa del de divorcio, que en vez de profundizar en estos
términos, pareciera que la defensa se hacia en interés de los principios de cada
uno®. Tras las numerosas intervenciones, y debates en la materia se aprueba
el articulo 32%!, apartado segundo, redactado de la siguiente forma: “La ley
regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y

sus efectos.”.

Como se demuestra en el articulo aprobado, el Texto constitucional no

recoge, como se ha advertido, expresamente el divorcio o, al menos, no lo

% vid., VALLADARES, Etelvina. Nulidad, Separacion, divorcio...cit., pags. 193 y ss.

%1 Para un analisis del articulo 32, en su totalidad, refiriéndose también al matrimonio, Vid. POLO
SABAU, José Ramoén. Matrimonio y Constitucion ante la Reforma del Derecho de Familia.
Pamplona, 2006.

48



Marta Morillas Fernandez

menciona de tal manera, pero autoriza una ley ordinaria que lo desarrolle. La
interdiccion de conceptos en materia de familia regulada en la Constitucion y
en el Derecho Civil, no es mas que una coyuntura necesaria en un Estado
social y democratico de Derecho. Es necesario que el Derecho Privado, se
acomode a los valores y principio establecidos en aquella. Asi, y como clave
referencial, en el articulol.1 se propugnan como valores superiores del
ordenamiento “la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
Igualmente en el articulol0 “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el

respeto a la ley (...)".

El progreso normativo queda sometido a tales principios y valores, en
tanto que ha de construirse en relacion a los mismos. Por ello, la idea general
de autonomia de la voluntad y el libre desarrollo de la personalidad conducen
a la garantia constitucional en la regulacién del matrimonio vy, por
consiguiente, al establecimiento constitucional expreso de la posibilidad de

separacion y disolucién del vinculo®.

El articulo 32 atribuye al Estado la competencia para legislar en esta
materia. Segin LACRUZ, este precepto “por su referencia a la disolucion del
matrimonio, desconstitucionaliza la indisolubilidad, y aunque no hace del
divorcio un imperativo constitucional, fue un valor entendido que esta causa
de disolucion del matrimonio se introduciria con caracter general en la

"8 Por lo tanto, dicho mandato

ulterior reforma del Caodigo Civil
constitucional permite institucionalizar el divorcio dentro del sistema

matrimonial.

%2 vid., BALAGUER CALLEJON, Francisco y otros. Manual de Derecho Constitucional .Vol. Il.
Madrid, 2007, pag. 135.
% LACRUZ BERDEJO, , José Luis. Elementos...cit., pag. 14.
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Sobre semejante presunta ambigiiedad constitucional se manifiesta
ALONSO PEREZ, en la idea de que, segiin su opinién, parece claro que
nuestra Ley fundamental ha dejado abierta la puerta, sin consagracion
expresa, a la solucion divorcista, bien se piense que “la redaccion cautelosa y
confusa de este articulo” admite lecturas no necesariamente divorcistas, o que
el texto abre las puertas claramente a una legislacién de divorcio, y en
cualquier caso le resulta evidente *“que la formula linglistica es lo
suficientemente equivoca como para admitir validamente posiciones pro o
antidivorcistas®. Es obvio que, en cualquier caso, el desarrollo posterior y el

compromiso social han caminado claramente sobre pardmetros divorcistas.

3. Constitucién y divorcio.

Esta prevision constitucional fue desarrollada por la reiteradamente
citada Ley 30/1981, que modifica la regulacién matrimonial e implanta el
divorcio. Como era de esperar la Ley produjo ciertas reacciones politicas
entre los mas conservadores, incluso cuando no se recoge la posibilidad de
divorcio por mutuo consentimiento o cuando el acuerdo de voluntades es la

base de la institucion matrimonial, como nos indica ALVAREZ CONDE®.

Lo importante a destacar en tal sentido es que se adecua perfectamente
al mandato constitucional una vez que desarrolla, como preveé el precepto, las
causas de separacién y disolucion y sus efectos. En consecuencia el Capitulo

VIl en su articulo 82, fija las causas de separacion y el articulo 86, del

% ALONSO PEREZ, Mariano. El divorcio y la reforma...cit., pag. 20
% ALVAREZ CONDE, Enrique. Curso de Derecho Constitucional. Vol. I, Madrid, 1992, pag.304.
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Capitulo VIII, las de disolucion o divorcio, téermino este ultimo que si se

utiliza por Ley.

En relacion al articulo 32 y su posterior desarrollo, ALONSO PEREZ®®
mantiene una postura bastante critica con respecto al precepto, al opinar que
el articulo 32.2 debio de reconocer no so6lo la solucion divorcista en los
términos estrictos con que la plantea sino ir mas alla cuando se trata de una
situacion “seria y se ofrece a quienes nada pueden hacer en el orden humano,
honestamente, por recomponer el affectio maritalis, es una necesidad que
brota de los propios derechos fundamentales, a su vez reconocidos
constitucionalmente, tales como el derecho a la dignidad y al libre desarrollo
de la personalidad”. Continda su razonamiento a esta formula empleada por la
Constitucion, y concretada en la Ley, en base a cuatro principios: a) El
divorcio es una respuesta a un fracaso matrimonial irreversible, pero no ha de
ser un cauce para generar o fomentar indisolubilidad conyugal; b) El
momento en el que se dictd la Constitucion y no solo en referencia al art.32,
sino también en base a los criterios o principios que presiden el texto legal, el
divorcio es un concepto juridico con rango fundamental que permite situarlo
en su lugar adecuado, y no es justo imponerlo; c¢) La indisolubilidad del
matrimonio ha dejado de tener rango constitucional y ya no forma parte del
orden publico espafiol; d) Las ensefianzas juridicas sobre el divorcio que se
implantan con esta ley dejan subsistente “la grave obligacion moral que tienen
quienes contraen matrimonio candnico de respetar las propiedades esenciales

del matrimonio, como la indisolubilidad”.

Sobre tales criticas y, sobre todo, en atencion a valoraciones posteriores

de algun sector de la doctrina se ha llegado a cuestionar la constitucionalidad

% Vid. ALONSO PEREZ, Mariano. El divorcio y la reforma...cit., pags. 20 y ss.
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de la referida Ley 30/1981°" ; cuestion ésta que no ha tenido consecuencias
juridicas notables porque, en definitiva, al margen de la posible opacidad en la
descripcion textual que hace el susodicho articulo constitucional, no parece
que hubiera suficientes motivos, posiblemente por eso, para la

inconstitucionalidad citada, como posteriormente se ha demostrado

4. Articulo 10.1 de la Constitucion.

La aparicion del divorcio, desde el punto de vista constitucional, tiene
su coherencia con uno de los principios fundamentales del mismo texto legal:
el libre desarrollo de la personalidad, proclamado en el articulo 10.1. La
posibilidad de estar casados, separados o divorciados, va intimamente
relacionada con este fundamento, ya que el Estado no puede imponerle un
determinado estado civil a la persona, o peor aun, no permitir una disolucion

del matrimonio cuando asi se desea®.

LOPEZ AGUILAR desde su vision puramente constitucional, opina
que “el respeto al libre desarrollo de la personalidad justifica reconocer mayor
trascendencia a la voluntad del individuo cuando ya no desea seguir vinculado
con su conyuge”®. Por lo que la opcién de una persona a disolver el vinculo
matrimonial no puede ser fruto mas que de la expresion de su voluntad

manifestada libremente. En esta linea LOPEZ TENA argumenta, en base al

%7 Vid., en este sentido: GARCIA CANTERO, Gabriel. Sobre la Posible Inconstitucionalidad de la
Ley del Divorcio. En Libro Homenaje al Profesor José Beltran de Heredia y Castafio. Salamanca,
1984, pags. 203 y ss.

% RUBIO LLORENTE, Francisco. Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales.
Barcelona, 1995, pag. 530.

% LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando.”Los criterios constitucionales y politicos inspiradores de la
reforma de Derecho civil en materia matrimonial”. En Actualidad Juridica Aranzadi, num.655.
Pamplona 2005. Edicion de Internet, pag. 5.
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articulo10.1, que “si se es libre para contraer matrimonio sin otra causa que la
voluntad individual, también se debe ser libre para ponerle fin por la misma
voluntad individual, sin que en ningun caso se dejen de regular las

consecuencias juridicas”™.

Es amplia la jurisprudencia en relacion a este principio constitucional,
entre otras podemos destacar: STC 192/2003 de 27 de octubre: “(...) asi como
el libre desarrollo de su personalidad art. 10.1 CE. Recordemos una vez mas
que ‘la regla del art. 10.1 CE, proyectada sobre los derechos individuales,
implica que la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacion en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un
«minimum» invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo
que las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales
no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano,

merece la persona”.

En jurisprudencia menor, SAP de Castellon, 36/2007 de 3 de marzo:
“Entrando pues en el fondo del asunto, sobre el divorcio interesado, es de
hacer constar que conforme a la nueva legislacién, Ley 15/2005 no es
necesario argumentar, ni demostrar la concurrencia de causa alguna, por
cuanto segun la exposicion de motivos de la Ley ‘el respecto al libre
desarrollo de la personalidad garantizado en el art. 10.1 de la Constitucién,
justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya
no desee seguir vinculado con su conyuge. Asi, el ejercicio de su derecho a no
seguir casado no puede hacerse depender de la demostracién de la

concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mas que el fin

| OPEZ TENA, Alfonso. “Reformas civiles: el matrimonio entre personas del mismo sexo.
Separacion y Divorcio”. En Actualidad Juridica Aranzadi, num.655. Pamplona 2005.
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de la voluntad expresada en la solicitud, ni desde luego, de una previa e

ineludible situacién de separacion™.

En dicha linea, SAP de Barcelona 169/2006 de 16 de marzo:“
Estableciendo, tal como se ha indicado, la nueva regulacion de la separaciéon y
divorcio, por ley 15/2005 , la posibilidad de solicitud de divorcio por una sola
de las partes, asi lo acordo el juzgador a quo, pues tal consta en su Exposicion
de Motivos "(...)el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado
por el art. 10,1 de la Constitucion , justifica reconocer mayor trascendencia a
la voluntad de la persona, cuando ya no desea seguir vinculado con su

conyuge(...)”.

5. Constitucionalidad de la Ley 15/2005.

Estimando este principio como uno de los fundamentales junto con la
libertad y demas consagrados en la Constitucion, especialmente el articulo
32.2, se plantea una reforma del Cddigo Civil en materia de separacion y
divorcio, y asi surge la Ley 15/2005. Como ya se ha sefialado dicha norma
contiene un divorcio sin causas, tan sélo de forma general establece un plazo

de tres meses desde que se contrajo matrimonio para poder solicitarlo.

El problema constitucional que plantea la Ley, a la que luego le
dedicaremos atencion preferente, es la adecuacion al articulo 32.2, que como
hemos dicho, establece que “la ley regulara las causas de separacién y
disolucion”. El Caodigo Civil se encuentra con un mandato constitucional para

el establecimiento de las mismas.
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Sobre esta idea, el Grupo Parlamentario Catalan, pretende en la
enmienda ndmero 61, y en base a admitir la separacion unilateral, la
incorporacion de, al menos, dos causas de separacion: por un lado la
vulneracion de los deberes conyugales, con hijos o ascendientes, y por otro la
quiebra del afecto marital. Con la finalidad de ser “mas respetuoso con
nuestro sistema juridico y especialmente con el articulo 32.2 de la
Constitucion, al mantener la necesidad de explicitar cual es la cusa por la que
se solicita la separacion, ya que ademés dicha causa es la que ilustrara al

juzgador acerca de la realidad de cada familia(...)”".

De conformidad y en la linea de este planteamiento se pronuncia la
representante del Grupo Popular sefialando que “debe mantenerse un esquema
causal, porque asi lo recoge expresamente la Constitucion en su art.32 que
dice que la Ley regulara las causas de separacion y disolucién y sus efectos.

Con este proyecto no se respeta la Constitucion”’.

Con modificaciones en su elaboracion se aprueba la ley basandose en la
idea original que se planteaba, una separacion y divorcio basado en la mera
voluntad de los conyuges, como mas adelante estudiaremos detalladamente.
En base al planteamiento anterior CAMARERO SUAREZ, no muy de
acuerdo con la reforma, afirma: “lo mas relevante de esta Ley creemos esta en
la incidencia directa en el control de causalidad, donde la disolucion del
matrimonio no se hace depender de la demostracion de causa alguna”, y
continda sefialando “ el matrimonio no es un instrumento para dar cauce a la
afectividad de las personas, por ellos consideramos obvio y oportuno que se

siga reconociendo ‘causas’ de divorcio por ser un sistema congruente con la

" \id. Enmienda n.° 67, Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados, 15 de marzo de 2005.
"2 Vid. Intervencion de la Sra. De Espafia Moya. Comision de Justicia del Senado, 14 de junio de
2005.
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Constitucion, articulo 32 y garantizar y no debilitar la propia institucion

matrimonial””,

En sentido contrario a esta opinion, GUILARTE GUTIERREZ, estima
que el legislador en lugar de establecer unas causas pertenecientes a los
sistemas de divorcio-sancion o divorcio remedio, las sustituye por la voluntad
unilateral o consensuada de los esposos, que son a los que realmente les
afectara su decision. Por ello expresa, y basandose en el respeto a la libertad
individual, que se trata de una “regulacion plenamente respetuosa con el
mandato constitucional, pues en definitiva se ha erigido en causa de relajacion
del vinculo tanto el mutuo disenso como el desistimiento unilateral en virtud

del cual los esposos valoraran la eventual presencia de tales situaciones”"”.

IV. LA LEY DE 1981.

1. Antecedentes.

Se ha de pasar ahora al estudio relativamente detallado de la Ley 30/81,
ampliamente citada con anterioridad, que, aunque sin vigencia en la
actualidad, ha significado un paso importante en el compromiso del legislador
sobre la materia y ha supuesto, durante muchos afios, una interesante forma de
presentar a esta institucion juridica de tanta importancia social y soporte

empirico y formal de la modificacion posterior ahora vigente.

”® Vid .CAMARERO SUAREZ, Victoria.” El Derecho a Contraer Matrimonio en la Reforma
Actual”. En Actualidad Juridica Aranzadi num.707/2006. Pamplona, 2006. Edicién de Internet,
pag. 7.

* GUILARTE GUTIERREZ, Vicente y otros. Comentarios a la Reforma de la Separacion y el
Divorcio. Ley 15/2005, de 8 de julio. Valladolid, 2005, pag. 53.
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Es elaborada y desarrollada, como ha quedado expuesto, por el

mandato constitucional del articulo 32 de la Constitucion.

Entre los antecedentes, similares al sistema explicado que propicia un
divorcio vincular, unicamente cabe referirnos a la Ley que regul6 el divorcio
en 1932. Al haber sido analizada la norma republicana en paginas anteriores
nos limitaremos a establecer las diferencias mas notables entre ambas leyes,
tan distantes en el tiempo, pero tan cercanas en demostrar que el divorcio, no
es un mal social, como ya decian algunos, sino que es, ni mas ni menos, que
una ruptura entre dos personas. Tal es asi, que la ley del 81 en su disposicion
transitoria 12 expresa que los divorciados con sentencia firme a través de la
Ley de 2 marzo de 1932, salvo que fuera anulada, podran contraer nuevo

matrimonio.

Siguiendo a ENTRENA", para situar las mencionadas diferencias de
ambas leyes, es posible sefialar: a) la ley de 1932, reconocia el mutuo disenso
en su articulo 4 para poder divorciarse, la ley de 1981 usa términos como
“cese efectivo de la convivencia conyugal” “consentimiento de ambos
conyuges”, en su art.86; b) respecto a la edad, la ley méas antigua la
consignaba en veintitrés afios, que era donde se alcanzaba la mayoria de edad,
con la aprobacion de la Constitucion se establece a los dieciocho, para
contraer matrimonio y por ende para poder divorciarse, si fueren menores de
edad debera intervenir el Ministerio Fiscal; c) en la ley del 32 deberian pasar
dos aflos para que se pudiera instar al divorcio, fundado en el mutuo disenso
el articulo 86 de la ley de 1981, reconoce como plazo minimo un afio desde
que se contrajo matrimonio para instar a la separacion y otro de cesacion

efectiva de la convivencia conyugal -en estos plazos son coincidentes ambas

" ENTRENA KLETT, Carlos Maria. Matrimonio, Separacion y Divorcio. En la legislacion actual
y en la historia. 22 ed., Pamplona, 1984, péags. 537 y ss.
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leyes-; d) en la nueva ley, del 81, no se reconocia la caducidad de las causas
de separacion, carecen por tanto de prescripcion, en la del 32, el articulo 8
determina un lapso de tiempo para el conocimiento del hecho ofensivo,
comision del acto y adulterio, pasado este tiempo caducaba la accion, excepto
si se trataba de un atentado contra la vida del cdnyuge, conducta que era
imprescriptible; e) el conyuge culpable no podia contraer matrimonio hasta
pasado un afio de que se decretara el divorcio, al margen de que la mujer lo
fuera 0 no, no podria hacerlo dentro de los 300 dias siguientes, en la ley del
81 nada se establece y menos en relacion a la diferencia entre hombres y
mujeres para poder contraer segundo matrimonio, puesto que se vulneraria el

principio de igualdad de la Constitucion de 1978.

La ley de 1981 se fue adaptando a la nueva sociedad de los afios 80, y a
la situacién politica del pais en aquella época. Cierto es que Espafia era un
pais confesional antes de la aprobacion de la Constitucion y que la Iglesia, en
la medida en que podia incidir en la sociedad y en los legisladores, en ningdn
caso permitia el divorcio. Habra pues, que adaptar nuestra situacion juridica y
social a nuevos principios, nuevas libertades, nuevas concepciones. La
aprobacion de la conocida ley del divorcio, fue el resultado de numerosas
tensiones y enfrentamientos politicos. Es sorprendente que se aprobara sin
Exposicion de Motivos, ni PreAmbulo. Lo incuestionable es que supuso un
interesante avance en aspectos tan importantes como los personales y

juridicos.

El texto definitivo sigue la orientacion del Proyecto del Gobierno, en

lo referente a las causas y en la fijacion de un sistema de separacion judicial o
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de hecho que se convirtiera en divorcio, como muestra el articulo 86 al

regular las causas de divorcio®.

Como indica, LOPEZ-MUNIZ"’, sefialaremos las caracteristicas de este
tipo de divorcio recogido en la ley 30/1981. Son : a) es un medio de
disolucion del matrimonio, en vida de los conyuges, que extingue el vinculo
de un matrimonio validamente contraido, junto con la muerte y declaracion de
fallecimiento; b) se trata de un divorcio judicial, ha de ser declarado por el
Estado, y no es valido a no ser por sentencia judicial firme, articulo 89 del
Cadigo Civil, y carece de efectos retroactivos, con lo cual una vez disuelto, si
quisieran mantener el vinculo matrimonial deberian volver a casarse; c) se
trata de un divorcio causal, por lo que debera darse una de las recogidas en el
articulo 86; d) la accion de divorcio es personalisima, tan solo pueden

ejercerla los cényuges.

2. Breve analisis de su contenido.

El divorcio introducido por la Ley 30/1981 estd intimamente
relacionado con la separacién. De las cinco causas que se regulan,
exceptuando la ultima, las cuatro primeras se basan en una separacion previa,
con diferentes plazos, pero ha de existir una separacion de los conyuges. Por
ello, algunos autores como LACRUZ’®, consideran este reinicio del divorcio,

como un divorcio constatacion, en el cual si ya existe una separacion previa,

’® Para una vision completa del debate parlamentario de esta ley, Vid. CABALLERO GEA, José
Alfredo. La Ley del Divorcio, 1981. Pamplona, 1982.

T LOPEZ-MUNIZ CRIADO, Carlos.”Divorcio”. En AAVV. Matrimonio: Nulidad canénica y
civil, Separacion y Divorcio. Dirigido por Xavier O’Callaghan. Madrid 2001, pags. 208 y ss.

® LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos...cit., pag. 96.
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la funcion del juez basicamente consiste en ratificar aquella situacion. Una
vez que se decreta una separacién a diferencia del divorcio, no desaparece el
vinculo de unidn entre los esposos, pero se puede utilizar como un paso
previo a la obtencion de éste. En consecuencia, es conveniente plantear,
aunque de forma breve, por no estimarlo materia pura de este epigrafe, las

causas de separacion que introdujo la Ley 30/1981.

2.1 Conexidn entre separacion y divorcio.

En consideracion a la separacion, el articulo 81 nos muestran dos tipos:
el primer apartado del mismo establecia que se decretara “a peticion de ambos
cényuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurrido el
primer afio del matrimonio y deberd necesariamente acompaiarse a la
demanda la propuesta del convenio regulador de la separacién, conforme a los
articulos 90 y 103 de este Cddigo”; el segundo de los apartados fijaba que “a
peticion de uno de los conyuges, cuando el otro esté incurso en causa legal de

separacion”.

Como conclusiones a este precepto, cabe extraer que, por un lado,
existe separacion por mutuo acuerdo o separacion consensual, y que si los
requisitos se cumplen y efectivamente pasa el plazo establecido desde que se
contrajo matrimonio, el juez debera decretarla sin necesidad de demostracion
de las causas 0 motivos; por otro , y realmente opuesto al anterior, se puede

solicitar la separacion a peticion de uno, por considerar que el otro esta
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incurso en causa legal, evitando definirlo bajo el concepto de culpa, ya que la

ley de 1981, pretende obviar esa antigua clasificacion del divorcio™.

Veamos las causas de separacion segun el articulo 82 del Cédigo Civil,
y realmente en cuales puede estar incurso uno de los cényuges y

fundamentalmente las que llevan al divorcio:

12 El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la
conducta injuriosa o vejatoria y cualquier otra violacion grave o reiterada

de los deberes conyugales

No podra invocarse como causa de infidelidad conyugal si existe
previa separacion de hecho libremente consentida por ambos o impuesta

por el que la alegue.

22 Cualquier violacion grave o reiterada de los deberes respecto de
los hijos comunes o respecto de cualquiera de los conyuges que conviva

en el hogar familiar.

3% La condena a la pena de privacion de libertad por tiempo superior a

seis afos.

42 El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales,
siempre que el interés del otro conyuge o el de la familia exijan la

suspensién de la convivencia.

52 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses
libremente consentido. Se entenderd libremente prestado este
consentimiento, cuando un conyuge requiriese fehacientemente al otro

para prestarlo, apercibiéndole expresamente de las consecuencias de ello,

" LASARTE, Carlos. Derecho de Familia. Principios de...cit., pag. 92.
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y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio admitido en
derecho o pidiese la separacion o las medidas provisionales a que se
refiere el articulo 103, en el plazo de seis meses a partir del citado

requerimiento.

62 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres

anos.

72 Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los

numeros 3°, 4°y 5° del articulo 86.

Por lo tanto realmente para que un conyuge pueda estar incurso en una
de estas causas, deberia estarlo en una de las cuatro primeras. Las dos
restantes se justifican explicitamente en el cese de la convivencia conyugal,
considerada como la pérdida del afecto de este tipo, y la Gltima se fundamenta
igualmente aunque de forma implicita en este mismo cese, como veremos al
tratar el divorcio. En semejante sentido hay que destacar que la separacion no
provoca la ineficacia y pérdida de los efectos del matrimonio. La persona
separada continlia ligada a su matrimonio y no puede consentir otro nuevo

(articulo 46.2). Sélo cuando se dieran una de las tres causas del articulo 85.
Establecia el articulo 85:

“El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su
celebracion, por la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los

conyuges y por el divorcio™.

En consecuencia, el matrimonio se extingue por las dos primeras
situaciones que en este articulo preceden al divorcio, puesto que la muerte
produce la extincion de la personalidad (articulo 32) y por tanto disuelve el

matrimonio. En relacion al divorcio, produce igualmente la ineficacia total y
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definitiva, por causas posteriores a su celebracion, decretada por sentencia

judicial, y cuyos protagonistas pasan a ser divorciados®.

2.2. Cese efectivo de la convivencia conyugal.

Antes de analizar las causas de divorcio introducidas por esta Ley, es
conveniente delimitar el concepto de “cese efectivo de la convivencia
conyugal”, ya que la mayoria de estas causas se basan en el mismo, ademas es
mencionado por la separacion en tres de sus siete causas, y en cuatro de cinco

en el divorcio.

Buena parte de la doctrina considera que este cese efectivo de la
convivencia no es mas que una separacion de hecho, entre ellos
VALLADARES® y LOPEZ-MUNIZ que ademés nos ofrece, éste Gltimo, una
definicidn de interés en relacidn a dicho concepto: “la expresion cese efectivo
de la convivencia conyugal empleada en el Codigo Civil, contiene en su tenor
literal un significado obvio de ruptura fisica entendida como residencia
separada o falta de cohabitacion de los cényuges. Sin embargo, también
significa, simplemente, ausencia de vida en comun y ésta puede darse aun
viviendo bajo el mismo techo si los conyuges se tratan entre ellos como
extrafios, sin compartir nada, haciendo vidas por completo independientes,
situacién en absoluto imposible, aunque no coman”®. El Cédigo Civil no
considera cese de la convivencia cuando el distanciamiento se deba a motivos

profesionales, asi dice el segundo péarrafo del articulo 87: “La interrupcion de

% O’CALLAGHAN MURNOZ, Xavier, y otros. Codigo Civil. Comentado y con Jurisprudencia.
3%d., Madrid, 2001, pag.151.

81 VALLADARES, Etelvina. Nulidad, Separacion, divorcio...cit., pags. 275 y ss.

82 LOPEZ-MUNIZ CRIADO, Carlos. Divorcio...cit., pag. 212.
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la convivencia no implicara el cese efectivo de la misma si obedece a motivos

laborales, profesionales o a cualesquiera otros de naturaleza analoga”.

Existe una abundante jurisprudencia sobre la aplicacion del susodicho
principio que sin embargo, se resiste a darnos un concepto del mismo® como
si hace la SAP de Cuenca 2 de junio de 1995, al exponer que “ha de
interpretarse como revelacion de que la voluntad de ambos conyuges,
respecto al cese de esa convivencia, no es el resultado o consecuencia, de una
decision brusca y momentanea, sino la expresion consciente, deliberada, firme

y efectiva de la imposibilidad de la convivencia matrimonial”.

Sostenia el susodicho articulo 87 que: “El cese efectivo de la
convivencia conyugal (...) es compatible con el mantenimiento o la
reanudacion temporal de la vida en el mismo domicilio (...)”. Nos pone de
manifiesto, por lo tanto, dos supuestos, el del mantenimiento o el de la
reanudacion, con lo cual esta cesacion es compatible con ambos conceptos. Es
decir, puede existir el “cese”, sin que nunca haya cesado la vida en comdn de
los conyuges (mantenimiento), o que habiendo cesado se haya reanudado
(reanudacidn). Este mismo articulo establece tres requisitos, para que pudiera
darse tal situacion: el de necesidad, intento de reconciliacién o interés de los

hijos®.

El cese de la convivencia ha de ser efectivo e ininterrumpido, debiendo
desaparecer el afecto maritalis entre los esposos, dado que si éste subsiste, no

se cambid. Si falta el affectio, se produce o se mantiene el cese, aun viviendo

8 Vid. SAP Murcia de 22 de enero de 1996, EDJ 1996/8776. SAP Asturias de 4 de julio 1995, EDJ
1995/8263. STS Sala 12 de 11 de noviembre de 1995, EDJ 1995/6375. SAP Salamanca de 20 de
octubre de 1997. EDJ 1997/11703. SAP Las Palmas de 7 de noviembre de 1997, EDJ 1997/16380.
SAP Sevilla de 31 de octubre de 1997. EDJ 1997/9478. SAP Barcelona de 23 de febrero de 1998,
EDJ 1998/3908.

% VEGA SALA, Francisco. Sintesis practica sobre la regulacién del divorcio en Espafia.
Barcelona, 1982, pags.31y ss.
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bajo el mismo techo®. En esta linea, O’CALLAGHAN, defiende que la base
del divorcio es el cese de la convivencia conyugal, y ésta se basa en el corpus
y el animus, “la efectividad significa que sea realidad, no una ficcion dicho
cese; que falte la convivencia, la cohabitacion. El corpus implica el
distanciamiento fisico; el animus, el alejamiento moral; uno y otro son

precisos para que se dé el cese efectivo de la convivencia conyugal™®.

2.3 Causas de divorcio.

En relacion a los plazos y las causas de divorcio, establecidos bajo el

entonces articulo 86, eran las siguientes:
Primera.

El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicién de la demanda de separacion formulada
por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando
aquella se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afio desde la

celebracion del matrimonio.

En base a esta causa se trataria de una separacion consensual, como
vimos al hablar del articulo 81.1, al poder solicitarse transcurrido un afio, de
mutuo acuerdo, o de uno con el consentimiento del otro. Este seria el Gnico
caso de divorcio consensual, si bien deben haber cumplido un afio de
matrimonio, y un afio de cese efectivo de la convivencia conyugal ®". La fecha

para iniciar el computo es la de la interposicion de la demanda de separacion.

® LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos...cit., pag. 96.
8% O0’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier, y otros. Cdigo Civil...cit., pag 154.
% Ibd...pag.153.
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La prueba de la causa se apoyard en la voluntad de los cdnyuges con

independencia de que pudieran alegar otra.

Muestra del contenido y de la aplicacion del precepto, es la SAP
Tarragona de 6 de febrero de 1992, que sefiala “la primera cuestion debatida
en esta alzada es el transcurso o no del plazo de 1 afio de cese efectivo de la
convivencia conyugal desde la interposicion de la demanda de separacion
formulada por uno de los conyuges con el consentimiento del otro, exigido
por el art. 86.1 CC como causa de disolucion del matrimonio y a este respecto
aun cuando en la fecha de presentacién ante el Juzgado de la demanda de
divorcio no hubiera transcurrido este plazo por razones de economia procesal
y habida cuenta de la subsanacion de la falta de este requisito en la fecha de la
sentencia ‘a quo’, momento en el que habia transcurrido con creces el plazo
previsto por la Ley, y con la finalidad de evitar la interposicion de una nueva
demanda de divorcio al no producir el efecto de cosa juzgada una sentencia
desestimatoria del mismo, con los correspondientes perjuicios para las partes
y para los hijos comunes de ambos, al cumplirse en la fecha de la sentencia de
12 instancia los requisitos que para ello establece el art. 86.1, procede decretar

la disolucion por divorcio del matrimonio”.

Sino existiera el comun acuerdo de los conyuges, en ningun caso podria
decretarse el divorcio, tal y como manifiesta la SAP Sevilla de 8 de abril de
1992: “Siguiendo un sistema causal, concorde con lo dispuesto en el art. 32
CE, los arts. 82 y 86 CC establecen determinadas causas que son las Unicas
cuya concurrencia permite acordar la separacién o el divorcio , a no ser que,
como autoriza el art. 81 del mismo Codigo, la separacion se solicite por
ambos conyuges, o por uno solo con el consentimiento del otro, una vez
transcurrido el primer afio del matrimonio y se acomparie a la demanda la

propuesta de convenio regulador de sus efectos. Por lo tanto, en nuestro
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derecho, salvo que se den las circunstancias propias de una separacion
consensuada, no pueden los Tribunales acordar la separacion o el divorcio si
no aprecian alguno o algunas de esas causas sefialadas en la Ley y para ello
no basta con la mera alegacidn, sino que es preciso su acreditamiento

suficiente por cualquiera de los medios admitidos en derecho”®.

Segunda

El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a
peticion del demandante o de quien hubiere formulado reconvencion
conforme a los establecido en el articulo 82, una vez firme la resolucion
estimatoria de la demanda de separacion o, si trascurrido el expresado plazo,

no hubiera recaido resolucion a la primera instancia.

GARCIA VARELA® extrae cuatro notas para una mejor comprension
del precepto: a) la exigencia del cese efectivo de la convivencia conyugal
durante al menos un afio ininterrumpido; b) el cdmputo del tiempo a partir de
la interposicion de la demanda de separacion personal; c) el ejercicio de la

peticion del demandado que hay reconvenido por una de las causas

88. En este caso, en el que el marido se opuso a la demanda, negando la existencia de causa legal
en la que pudiera apoyarse la separacion, reiterando esa postura en el acto de la vista del recurso, v,
como se evidencia del examen y valoracion de lo actuado en la 12 instancia, la esposa no consiguio
probar ninguna de las dos causas de separacion que invoco al amparo de los nims. 1y 5 del art. 82
del citado Texto Legal, pues ni acreditd que su consorte hubiera violado grave o reiteradamente sus
deberes conyugales, ni el cese efectivo y libremente consentido de la convivencia conyugal durante
al menos 6 meses. Aporto el testimonio de una vecina que manifestd haber escuchado en una
ocasion como los conyuges refiian y el marido reconocié que fue con motivo de una discusion
cuando ella tomo la decision de marcharse del domicilio conyugal, pero, sin embargo, no consta
acreditado que estas desavenencias constituyan un grave o reiterado incumplimiento de los deberes
entre los conyuges. Y en cuanto a la segunda causa de separacion, la misma actora, al admitir en
prueba de confesion judicial que su marido no estuvo nunca de acuerdo con la separacion y habia
tratado de reanudar la vida matrimonial, vino a reconocer que el cese de la convivencia, aunque
efectivo, no habia sido libremente consentido por ambos esposos, sino impuesto unilateralmente
por uno de ellos.

% GARCIA VARELA, Romén y otros. La Ley del Divorcio .32 ed., Madrid, 1987, pag. 64.
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establecidas en el articulo 82.2 del Cddigo Civil; d) la facilitacion de la
sentencia estimatoria de separacion, que es eludible, si habiendo transcurrido

un afio desde que se presento, no ha recaido todavia decision final.

Por lo tanto el plazo anual referido a las causas 1 y 2 debe contarse
desde la presentacion de la demanda y no desde su admision a tramite. En este
sentido en la SAP Zaragoza 1995/2104 de 21 de noviembre, el demandante
gjercita accion de divorcio, fundada en la causa 12 del articulo 86, accién de
divorcio de su esposa. El Juzgado lo desestima por no haberse dictado
demanda de separacion de mutuo acuerdo. Se establecen como requisitos
para apreciar dicha causa: a) el transcurso de un afio desde la celebracion del
matrimonio; b) la previa formulacion de la demanda se separacion conyugal
por su esposo con el consentimiento del otro (o por ambos), que presentd la
demandada, con el convenio regulador; c) el cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos un afio ininterrumpido desde la exteriorizacion de
la instancia de union, materialmente, la esposa se trasladd a otro domicilio

distinto del conyugal.

La cuestidon que se planteaba es si es necesario que se hubiera dictado
con anterioridad a la demanda de divorcio sentencia de separacion de mutuo
acuerdo. Es mas, si era preciso que se hubiera admitido a tramite la demanda
de separacion de mutuo acuerdo; pues, en el caso de autos, se dicté no
admitiendo a tramite la demanda de separacion, por no haberse ratificado la

esposa actora en la solicitud de demanda y convenio regulador.

No ha sido unanime la doctrina, pero la dominante y la menor
jurisprudencia entienden que lo anterior no es elemento constitutivo de esta
causa, ni la prueba de la causa de la ruptura, pues exclusivamente se valora el

simple hecho de la interposicién de la demanda.
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En consecuencia con estos principios, la Audiencia Territorial de Palma
de Mallorca, lo fundamenta de la siguiente manera: a) la inexigibilidad de que
la sentencia de separacion haya sido dictada -requisito que junto con el de su
firmeza debia concurrir segun el proyecto de Ley; b) la diccion literal ‘desde
la interposicién de la demanda’ rechaza la interpretacion correctora que
supondria la admision a trdmite de la misma, de forma que su inadmision
definitiva por dejar sin efecto procesal su presentacion, haria decaer la
demanda a todos los efectos, incluida la operatividad como presupuesto de la
causa de divorcio; c¢) la exigencia documental establecida en el apartado 2.°
del punto 3 de la disposicion adicional 6.2 de la Ley de 7 julio 1981 en cuanto
queda limitada a un testimonio que acredita la interposicion de la demanda de
separacion®®; d) el Gltimo inciso de la causa de divorcio que se analiza porque
su contenido «cuando aquélla (la demanda de separacion) se hubiere
interpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracién del matrimonio»
constituye una referencia normativa cuya razén de ser se encuentra en la
necesidad de evitar el incumplimiento del plazo de un afio citado, que resulta
posibilitado precisamente por la no exigencia de la admisién a tramite de la

demanda de separacion.

Fundamenta, la causa primera, en la voluntad de los conyuges (ambos

lo expresan en este juicio) contraria a la continuidad de su vida matrimonial.

90 Disposicion adicional sexta de la ley 30/1981: “(...) Dos. La peticion se formulara por escrito y
a la misma deberan acompaniarse: certificacién de la inscripcién del matrimonio y, en su caso, del
nacimiento de los hijos en el Registro Civil, propuesta de convenio regulador conforme a lo
establecido en el articulo 90 del Cddigo Civil y el documento o documentos en que el conyuge o
conyuges funden su derecho . Tres. A los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior deberan
aportarse los siguientes documentos Primero. En el supuesto del articulo 81 .1 del Codigo Civil, el
acta o inscripcién del matrimonio que acredite que 6ste se ha celebrado al menos un afio antes de la
presentacién del escrito de peticiénde separaci6n .Segundo. En el supuesto del articulo 86 .1 la
resoluci6n estimatoria de la demanda de separaciéno testimonio que acredite la interposicién de la
demanda de separacion (...)".
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Retomando el inicio de esta idea, la Audiencia Provincial de Zaragoza,
en consonancia con la argumentacion expuesta, estima el recurso en cuanto a

la concurrencia de la causa de divorcio del articulo 86 del Cddigo Civil.

A diferencia del apartado primero de este articulo, que se basaba en una
accion interpuesta por el mutuo consentimiento de ambos cényuges, aqui €s
relevante el ejercicio de una accion fundada en las causas del articulo 82. El
demandante del divorcio puede ser el mismo que lo fue de la separacion o el
demandado, siempre que reconviniese en ese proceso. Como condicion
expresa ha de haber transcurrido un afo desde el cese efectivo de la
convivencia, de la interposiciéon de la demanda y una resolucion estimatoria
de la misma. No se determina el tiempo que ha debido pasar desde la
celebracion del matrimonio. Sobre esta causa, interesantes son SAP Navarra
11992 /985 y SAP Tarragona 1992/13415.

Tercera

El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios
ininterrumpidos: a) desde que se consienta libremente por ambos cényuges la
separacion de hecho o desde la firmeza de la resolucién judicial, o desde la
declaracion de ausencia legal de alguno de los conyuges, a peticion de
cualquiera de ellos; b) cuando quién pide el divorcio acredite que, al iniciarse

la separacion de hecho, el otro estaba incurso en causa de separacion.

En relacion al primer apartado de esta causa, podemos observar que se
trata de tres supuestos, que tienen en comun el tiempo de cesacion efectiva de
la convivencia conyugal, y la situacion de legitimacion comun decretada por
la libre declaracion de voluntad de ambos conyuges. Se produciria el divorcio
desde la separacion de hecho libremente consentida, bien sea expresa, como

tacita; desde la firmeza de la resolucion de separacion de los conyuges con
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independencia de quién hubiere iniciado el procedimiento, y finalmente desde

la fecha del auto que declarase la ausencia legal de uno de los conyuges®.

Adentrandonos en criterios jurisprudenciales, la Audiencia Provincial
de Barcelona estimo el divorcio por esta causa, y en el supuesto de que han
pasado dos afios ininterrumpidos de la separacion de hecho del matrimonio, y
si justificada una reconciliacion se interrumpen los plazos, para instar
posteriormente al divorcio. La Audiencia argumenta la no comunicacion de la
convivencia al juez, la inestabilidad de los dos afios de convivencia, € incluso
el haber tenido otro hijo, no procede interrumpir el lapso de tiempo, para
decretar el divorcio. Sefiala que “conforme al art. 87 CC el cese efectivo de la
convivencia conyugal para el computo de los plazos es compatible con el
mantenimiento o reanudacion temporal de la vida cuando ello obedezca en
uno o en ambos conyuges a la necesidad, al intento de reconciliacion o al
interés de los hijos...", y si bien es cierto como declara el Juez a quo que para
su inaplicacion ha de justificarse que la reanudacion de la vida en comun de
las relaciones conyugales es solo accidental, temporal y no continuada, no es
menos cierto que valorando la circunstancia de no comunicacion de la
reanudacion al Juez, las manifestaciones vertidas en la confesion practicada
para mejor proveer en la alzada en que se reconoce por la esposa la no

legalizacion dado que "no tenia confianza..." en su mantenimiento, la
inestabilidad que predomino en los dos afios de convivencia "forzada™ (en el
sentido de que la esposa hubo de buscar domicilio para sus hijos ante la
carencia de recursos y tras la venta del domicilio conyugal ) y a pesar del
nuevo nacimiento de otro hijo, ha de concluirse que no procede tener presente

como reconciliacion “‘efectiva’ este lapso y reputarse como tiempo valorable

%1 MONJE BALMASEDA, Oscar.” Nulidad del matrimonio”. En AAVV. Compendio de Derecho
Civil. Familia. Dirigido por Francisco Lledé. Madrid 2000, pag, 79.
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para decretar el divorcio por la consecuencia de los presupuestos establecidos
en el art. 86.3.a) CC"™.

El requisito imprescindible para que se diera la causa es que ‘“se
consienta libremente por ambos conyuges”, pudiéndose ser tal consentimiento
expreso o tacito. En el primer supuesto no se invocan dificultades puesto que
estard documentalmente recogido. Pero en el segundo si, puesto que se puede
negar una separacion que ha sido verbalmente consentida, y se considera
valido en tal sentido, el consentimiento indiferente. Asi se pronuncia la
Audiencia Territorial de Zaragoza: "este libre consentimiento no puede
estimarse que concurre con la separacion de hecho cuando ninguno de los
conyuges haya manifestado su oposicion a la misma y sin que el simple
silencio pueda equipararse al consentimiento en aplicacion de la doctrina del
Tribunal Supremo, conforme a la cual el consentimiento tacito ha de resultar
de actos inequivocos que manifiesten de manera segura el pensamiento de
conformidad del agente sin que se pueda atribuir esa acepcion al mero
consentimiento, por requerirse actos de positivo valor demostrativo de una
voluntad determinante en tal sentido, exigiendo el consentimiento tacito la
realidad de un acto que ponga de relieve el deseo o voluntad del agente, sin
que ofrezca la posibilidad de diversas interpretaciones”, (SAP Zaragoza de 8
de febrero de 1995)%,

El apartado segundo de la mencionada causa tercera, afirmaba que
podria instar al divorcio, quien acredite, habiendo cesado la convivencia
conyugal dos afios ininterrumpidamente, que el otro conyuge estaba incurso
en causa de separacion legal al iniciarse la separacion de hecho. Por lo tanto,

s0lo comparte con las demas de este apartado tercero, el cese de la

%2 \/id. SAP Barcelona de 14 de marzo, EDJ 1994/7443.
% Vid. SAP Baleares de 10 de diciembre, 1999/54712, en la cual el cese de la convivencia no fue
consentido sino forzado.
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convivencia durante dos afios, puesto que en las anteriores podia solicitarse el
divorcio por cualquiera de los cdnyuges y en este caso, solo por el conyuge
“inocente”, que debera demostrar el cese de la convivencia asi como la causa
del articulo 82 Cc., en la que incurre su conyuge. Este es el apartado que mas

se asemeja a la regulacion del antiguo divorcio-sancion®.

En semejante sentido se expresa el Tribunal Supremo en su sentencia
de 15 de marzo de 1990, (EDJ 1990/2894), en el supuesto de una mujer que
solicita el divorcio, estando su marido incurso en causa legal de separacion
consistente en cumplir pena de més de seis afios, privado de libertad: * (...)
del articulo 82 del Codigo Civil, y que debido a dicha condena penal se
produjo cese efectivo de la convivencia conyugal durante mas de dos afios
ininterrumpidos, indudablemente lleva a la apreciacion de la existencia de la
causa de divorcio que establece el epigrafe b) de la norma 3.2, del articulo 86
del Codigo Civil, puesto que se dan los presupuestos que tal precepto
previene de cese efectivo de convivencia conyugal en el referido matrimonio
durante, al menos, dos afios ininterrumpidos y se acreditd, por la mencionada
sefiora, que pidid el divorcio, que, al inicio de la separacién de hecho del
expresado matrimonio, su marido, estaba incurso en la indicada causa de
separacion 3.° del articulo 82 del Codigo Civil, por haber sido condenado a

pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afios”.

Se demuestra en este caso que por su cumplimiento genera cese
efectivo de la convivencia conyugal por tiempo superior a dos afos
ininterrumpidos, dado que el inicio de cumplimiento de tal condena es

suficiente, por si solo, para dar base al computo de la fecha de comienzo del

% LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos...cit., pag. 98.
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plazo de interrupcién de la convivencia, que, en esta hipdtesis, viene

acreditado, es superior al requerido a fines de divorcio, de méas de dos afios.
Cuarta

El cese efectivo de la convivencia conyugal, durante el transcurso de,

al menos, cinco afios, a peticion de cualquiera de los conyuges.

Una vez rota la convivencia durante cinco afos, es obvio que
cualquiera de los conyuges pueda instar al divorcio. Esta causa se basaba ante
todo en el transcurso del tiempo de inaplicacion del vinculo matrimonial, en
la situacion desafectiva de los conyuges y, por sus caracteristicas exclusivas,
romper el vinculo con independencia de si ha sido consentida tal situacion
voluntariamente o no. Dicha norma, siguiendo a GARCIA VARELA, * se
presupone dirigida a situaciones en las que uno de los conyuges no quiera
acceder a la separacion de hecho o cese de la convivencia conyugal, de forma
consentida voluntariamente, porque de ser asi podrian solicitar el divorcio en
base a la causa 32 de este articulo, sin tener que demorar el plazo a 5 afios, y si

reduciéndolo a dos.

El Tribunal Supremo se reafirma en esta idea, en su sentencia de 23 de
julio de 1999 (EDJ 1999/7961), al exponer que “desde el momento que
habiendose producido el cese efectivo de la convivencia conyugal durante
maés de cinco afios, segin reconocen demandante y demandado en el juicio de
revision entablado, claro es que ninguna dificultad o impedimento de defensa
se produjo en el meritado juicio de divorcio, dado éste era preceptivo en
aplicacion de la causa 4.° del art. 86 del Cddigo Civil y en consecuencia no se
produce el preciso nexo causal eficiente entre la citacion por edictos de la

citada demandante en revision en el tan aludido juicio de divorcio y la

% GARCIA VARELA, Romén y otros. La Ley del Divorcio...cit., pag. 66.
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sentencia dictada en éste, al no resultar en manera alguna alterada, por la
mencionada citacion por edictos, la realidad de la causa de divorcio, y que,
por otra parte, no impide que por su consecuencia no se produzcan los efectos
a él inherentes, como ya tiene reconocido en la sentencia que lo acordo, al
disponer que la disolucion por divorcio del referido matrimonio, lo que con
todos los efectos legales inherentes a tal separacion, por lo que no existe
impedimento para que las consecuencias del tan citado divorcio se

produzcan”.
Quinta

La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge,

sus ascendientes o descendientes.

Se configuraba como la Unica que no precisa previo cese de la
convivencia conyugal. Y en base a su redaccion se observa que, ademas de
excluir los casos de imprudencia, descartaba que cualquier supuesto de
lesiones pueda habilitar directamente para solicitar el divorcio®™. Se excluyen
de este precepto los actos contra la integridad fisica corporal, y no contra la
vida. Muy interesante en este sentido la opinion de LOPEZ MUNIZ, al
exponer que: “quizas el Codigo Civil ha querido con ellos evitar que la simple
condena por lesiones motivada por malos tratos se convierta en causa de
divorcio, pero olvida gque tan grave y abyecto puede resultar, o incluso mas
que el intento de matar al cényuge, dejarlo ciego, parapléjico, deforme o
castrado, respetando su vida®’. En todo caso es asumible la condena por

tentativa de homicidio o de asesinato sobre los sujetos indicados.

% MONJE BALMASEDA, Oscar. Nulidad del matrimonio...cit., pag. 80.
% LOPEZ-MUNIZ CRIADO, Carlos. Divorcio...cit., pag. 225.
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Finalizaba el analizado articulo 86 con el afiadido de que “cuando el
divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del otro,
debera necesariamente acompafarse a la demanda o al escrito inicial la
propuesta de convenio regulador de sus efectos, conforme a los articulos 90 y
103 de éste Codigo”

Semejante ltimo inciso va en conexion con la Disposicion Adicional
sexta de la Ley, y es por, una parte, un medio de prueba para demostrar que es
efectivo el mutuo acuerdo y, por otra, un requisito imprescindible para admitir

a tramite la demanda de divorcio de mutuo consentimiento.

De forma esquematica y resumida podemos entender que el divorcio
que introdujo la Ley 30/ 1981 es un divorcio causal, que podia darse con la
existencia previa de demanda de separacion judicial, causas 12, 22 y 32 a) del
articulo 86, o sin la existencia de dicha previa demanda de separacion en las
causas 3% a) y b), 42 Y 52 y en el que los plazos para solicitarlo, son minimo
de cinco, articulo 86.4, dos, articulo 86.3, y un afio, reflejado en el articulo 86,
1y 2. Y como excepcion de estos plazos y sin que sea requisito el cese
efectivo de convivencia conyugal, se mostraba el articulo 86.5, en el cual no

es necesaria la demostracién de ningun plazo establecido por la ley.

3. Analisis critico de su contenido.

Como hemos indicado anteriormente, la Ley del divorcio, supuso un
acontecimiento historico en el Ordenamiento juridico espafiol, al ser, en
muchas situaciones, el remedio legal para que dos personas pudieran

divorciarse, previa separacion a tal efecto. Se da entrada real a esta
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institucion, con lo que se logra que los matrimonios rotos y separados, con el
requisito imprescindible del cese efectivo de la convivencia conyugal, puedan
acceder a resolver semejante situacion de manera definitiva mediante su
disolucion, de tal forma que puedan rehacer sus vidas y contraer nuevo

matrimonio®.

No se encuentra en tal linea de pensamiento CASTAN® al considerar la
Ley “atipica por no encajar en nuestro tradicional Derecho de Familia; de
utopica , por haber pretendido establecer un divorcio indoloro para los sujetos
afectados; de no responder a las necesidades del bien comin de la sociedad
espafiola; de carecer de toda justificacion ética al imponer un sistema de
divorcio objetivo, con total abandono de la nocion de culpa, y de ser, por
ultimo, dificilmente compatible con varios preceptos de la Constitucion

vigente”.

El planteamiento que la ley hizo del divorcio, es en nuestra opinion
justificado, teniendo en cuenta la situacion social de los afios 80. No cabia,
posiblemente, un divorcio, despues de toda una dictadura de méas de 30 afos,
sin causas que lo justifiquen, e incluso sin una previa separacion, utilizada,
como modo de dar un tiempo de reflexion a los conyuges a la hora de
ratificarse y valorar la disolucion de su matrimonio o, en sentido contrario,

para reconciliarse.

La Ley se proyectd sobre la idea de que la libertad, como valor
supremo del ordenamiento juridico, tuviera su reflejo en el derecho de

familia, para que las personas pudieran desarrollar su personalidad bien sea

% GONZALEZ OCHOA, José Ignacio.” Ley 30/1981 de 7 de julio como ejemplo de
Anquilosamiento Normativo”.En Boletin de Legislacion EI Derecho, n°® 105, 1999. EDB
1999/70430. Edicion Internet, pag. 2.

% CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral. Tomo V, vol. 1. 10? ed.,
Madrid, 1983, pags. 841y ss.
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para contraer matrimonio o para disolverlo'®. Cierto es, que tal situacion de
tramitacion de la separacion previa y posterior divorcio tiene un importante
coste economico y mayor tension para las personas y familias, durante los

plazos de tiempo que exigia el articulo 86.

El divorcio se concibe como el altimo recurso al que podian acudir los
conyuges, y soOlo cuando tras un dilatado proceso de separacion se
comprobaba que tal reconciliacion ya no era factible. Se exige el cese efectivo
de la convivencia, la vulneracion de los deberes conyugales y en ningun caso

podia disolverse por la mera voluntad o acuerdo de los conyuges™.

No hay que ocultar que eran bastantes las disfuncionalidades que
presentaba en el sentido de los plazos que se fijaron en cada causa
determinada, llegando incluso a agravar la situacion de crisis matrimonial, 0 a
superar el propio tiempo de convivencia conyugal. Sirva de ejemplo la STS
de 15 de marzo, RJ 1990\1697, en la que dandose causa de separacion, ya que
por condena a pena de 6 afos, tarda la sentencia de divorcio 7 afios, aln

llevando 2 de cese efectivo de la convivencia.

En relacion a las causas expresadas para instar al divorcio, cada vez
maés, desde que se dictara la Ley ha sido la jurisdiccion mas permisiva con
estas causas en supuestos en los cuales desaparecia el afecto sin mas. Este es
el caso de la SAP Castellon de 6 de octubre “exigiéndose necesariamente que
uno de los esposos estuviese incurso en causa de separacion legal para que el
otro pudiera instar la separacion y decretarse (S.T.S. de fecha 10-2-83),

actualmente, la interpretacion del articulo 82 en relacion con los articulos 66,

1% SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio.” El nuevo proyecto de Ley sobre separacion y
divorcio”. En Boletin de Derecho de Familia El Derecho, n° 42, 2005.EDB 2005/810. Edicién
Internet, pag. 2.

191 vid. Exposicion de Motivos, de la Ley 15/2005.

78



Marta Morillas Fernandez

67 y 68 1889/1 debe hacerse de manera flexible y amplia, teniendo en cuenta
la realidad social del tiempo en el que nos encontramos, tal como permite el
articulo 3.1 del Codigo Civil , de ahi que tanto la Jurisprudencia como la
doctrina admitan, sin dudas al respecto, como motivo de separacion el
genérico constituido por la ruptura de la convivencia conyugal, las evidentes
dificultades de la vida en comun manifestada a través de las continuas
discusiones y abandonos emocionales y, en definitiva, la desaparicion del
affectio conyugalis o maritalis , basico en el matrimonio y en cualquier
relacion de pareja, sin necesidad de imputarse hechos o conductas concretas
constitutivas de separacion, bastando por ello, para acceder a la pretension de
separacion formalizada a traves de la oportuna demanda con que se constate y
evidencie una situacion de falta de afecto entre los esposos, que elude el
respeto mutuo, ya que ello por si mismo acredita la existencia del cese de los
motivos que originaron el vinculo matrimonial”. Habiéndose ya pronunciado

de este modo el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de octubre de 1994.

Valga para finalizar, trasladar la critica que LACABA SANCHEZ hace
como valoracién general al divorcio contenido en la reiterada Ley y que
sefiala como consecuencia de un incumplimiento de los deberes conyugales o
de una causa que ponia en duda la idoneidad de los miembros de la pareja
para cumplir con sus obligaciones. El resultado era que el “incumplidor” no
podia ser considerado apto para ejercer las funciones parentales. Por tanto, el
tener que alegar causas perjudicaba, cara a obtener la custodia, era acusado o
se autoinculpaba con el fin de obtener el divorcio'®. No era esta la Gnica
consecuencia de semejante regulacion, pues al tener que demostrarse ante una

tercera persona como es el juez, no parece légico que realmente, si se

102 ACABA SANCHEZ, Fernando. “El nuevo divorcio. Aspectos relevantes del proyecto de ley
de modificacion del Codigo Civil en materia de separacion y divorcio”. Revista de Jurisprudencia
El Derecho, n° 4, 2005. EDB 2005/ 46829. Edicion Internet, pags. 4y ss.

79



Marta Morillas Fernandez

cumplen los principios de libertad y desarrollo de la personalidad
proclamados en nuestra Constitucion, tener que contar, y peor aun demostrar
que el marido es infiel, 0 ha abandonado a la esposa como si esta causa no
fuera ya bastante personal, para que se tengan que hacer eco, el abogado, el
procurador, los funcionarios hasta llegar al juez. A no ser que quisiéramos
volver a un divorcio sancion, en el cual hay que castigar al culpable, situacion

que creo esta bastante alejada de nuestra realidad.

En este sentido LASARTE'®, también en relacion a la comentada
causa del articulo 82.1, referente a la conducta injuriosa o vejatoria, pone de
manifiesto que los jueces, en inicio, no han sabido interpretar la gravedad y
reiteracion de ésta conducta, hasta que, en los ultimos lustros, ha sido
invertida por la jurisprudencia de las Audiencias que comenzaron a resaltar
que las causas legalmente establecidas debian de ser interpretadas en todo
caso de manera flexible y atendiendo a la realidad social de que la
continuidad matrimonial no podia ser objeto de imposicion. Se hace eco
igualmente de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao, de 17 de
marzo de 1988, en la cual el marido agredio fisicamente a su esposa una unica
vez, a pesar de lo cual la Audiencia considerd que “aunque ciertamente la
agresion fisica del marido a su esposa una sola ver, al no ser reiterado dicho
comportamiento, carecia de entidad suficiente para ser considerada como
causa especifica de separacion a tenor del articulo 82.1 CC, no cabe ignorarla
cuando fue dicha agresion una manifestacion casual, aunque aislada, de la

conducta de desprecio, de abandona afectivo generalizada del marido para

1% Muy interesante la critica a la Ley 30/1981, y su planteamiento en relacion a una nueva
modificacion. Vid .LASARTE ALVAREZ, Carlos. “Merecido adids al sistema causalista de las
crisis matrimoniales”. En Actualidad Juridica Aranzadi, num.655, 2005. BIB 2005/153. Edicion
Internet, pag. 3.
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con su mujer, contraviniendo los deberes que por razon del matrimonio le

imponen los articulos 66 y ss del CC”.

En definitiva, desde nuestro punto de vista, la comentada Ley se regulo
de acuerdo con las circunstancias sociales mayoritarias de la época en que se
elabord. No obstante, los cambios posteriores, las nuevas sensibilidades
sociales, la tendencia ciudadana hacia cotas de mayor libertad han producido
nuevas exigencias, también en este campo, como se ha visto anunciaba una
buena parte de la doctrina y también de la jurisprudencia mas reciente.
Pareciera ser cierto asimismo en esta normativa, lo que afirma GONZALEZ
OCHOA™ de que la principal funcién de las normas juridicas es marcar la
pauta de funcionamiento de la vida social, y lo que logran, en muchos casos,
dada la evolucion, es un anquilosamiento de la misma y el desarrollo de los

derechos de las personas de modo retardado.

V. ANALISIS SOCIOLOGICO.

La Ley 30/1981 precedida de un intenso debate parlamentario que
trascendi6 a la sociedad espafiola entera'® surge con la firme intencion de
dotar de una cobertura legal a aquellas situaciones en las que dos personas
que habian contraido validamente matrimonio en Espafia deseaban poner fin a
semejante estado. La accion del legislador de regular esta opcion, no exenta
de todo tipo de polémica en la sociedad espafiola de entonces, no fue nada
facil en los momentos historicos en que se produce, piénsese, a modo de

ejemplo, la reciente aprobacion de la Constitucion en el afio 1978 a traves de

104 GONZALEZ OCHOA, José Ignacio. Ley 30/1981 de 7 de julio como ejemplo...cit., pag. 9.
195 vid. ALBACAR LOPEZ, José Luis. Informe sociolégico sobre la aplicacion de la ley del
divorcio. En Revista Juridica Espafiola, LA LEY. Tomo 4, 1983, pag. 1214.
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la cual Espafia se configuraba como un Estado social y democréatico de
Derecho frente al anterior Régimen, si bien el tiempo ha otorgado la razén a
la citada iniciativa, demandada, antes y ahora, por la sociedad espafiola dada
la necesidad o el vacio existente al respecto y los cambios sociales
experimentados los cuales no podian cerrar los ojos, ni mucho menos, a una
realidad palpable como era la ya mencionada de aquellas parejas que no
querian continuar con su vida marital y deseaban romper el vinculo que les

unia en matrimonio.

En 1982, segun datos del Consejo General del Poder Judicial se
produjeron 17.436 separaciones y 21.463 divorcios en relacién a los 193.319
matrimonios que se celebraron. Por lo que podemos elogiar a esta ley como
respuesta a una demanda social insistente, ya que los datos la refrendan. En
los cinco afios posteriores, los divorcios disminuyen y oscilan entre los 17.000
y los 19.000. A partir de 1987, se produce un aumento que ira creciendo con
el transcurso de los afos, pero nunca disminuyendo. Son, en este afio 31.153
las separaciones y 21.326 los divorcios; en 1992, 39.918 y 26.783 y en 1997 y
54.728 y 34.147 respectivamente. El siguiente grafico pretende ilustrar estos
datos en relacion con los divorcios que se producen a partir de la aprobacion
de la Ley. Como se observa, se encuentra una primera etapa de adaptacion a
ella, y existe un numero considerable de divorcios, seguido posteriormente de

una fase de estabilidad marcada por una elevacion constante de divorcialidad.
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Divorcios a partir de 1982
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En la década de los 80, una vez aprobada la Ley del divorcio se observa
que la tasa comienza alta pero disminuye hasta el afio 1984, en 1985
comienza a ascender y esa es la tendencia que registra desde entonces. Esta
anomalia se debe a que muchos de los primeros matrimonios que se acogieron
a esta normativa de divorcio, pudieron demostrar su separacion previa de
hecho por lo que accedieron directamente al divorcio, aumentando su cifra.
En este sentido afirma RUIZ BECERRIL que “los matrimonios deben estar
separados y mas tarde divorciados por lo que la tasa de separaciones debe ser
superior a la de divorcio, y no como ocurre en los primeros afios de la década

de los ochenta”*®,

La evolucion de diversas variables resulta esencial para entender la
progresion de la institucion del divorcio hasta su actual configuracion,

tomando como puntos de referencia los afios 1998, 2001 y 2004, que

1% v/id. RUIZ BECERRIL, Diego. Después del Divorcio. Madrid, 1999, pag. 84 y ss.

97 °E] afio 1998 se ha tomado como referencia en la mayoria de los datos expuestos debido a que es
a partir de este afio cuando se encuentran disponibles las Estadisticas Judiciales, proporcionadas
por el Instituto Nacional de Estadistica (INE). Con anterioridad, de 1981 a 1998 la Unica
informacién que el INE proporcionaba era el ndmero absoluto de procesos de divorcios,
clasificados por su carécter consensuado 0 no consensuado.
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comprende el dltimo de aplicacion de la Ley 30/1981, resultando
estadisticamente erroneo incluir bajo los mismos parametros datos
procedentes de diferentes normas con un margen tan escaso de
representatividad. Precisamente por esta razdn se ha optado por incluir los tres
anteriores intervalos temporales con al firme intencion de concretar las
caracteristicas esenciales del divorcio en los periodos inmediatamente mas
préximos a la vigente normativa que es la que realmente copa el interés de la

presente investigacion.

Los datos utilizados se basan en criterios fundamentales usados por la
Ley para decretar el divorcio desde una vision puramente juridica como
pudiera ser: a) duracion del matrimonio, normativamente se requerian dos
afilos como minimo; b) tipos de divorcio, incluyendo aqui los consensuados y
aquellos producidos como consecuencia de una separacion legal previa; y c)
desde un contexto mas social, edades de los esposos que optan por la

disolucion del vinculo matrimonial.

1. Divorcios segun duracion del matrimonio y edad de los contrayentes.

En la siguiente grafica, se representa el nimero de divorcios segun los
afos de duracién del matrimonio, tomando como limite temporal el afio 2004,
por las razones anteriormente justificadas. La Ley del divorcio aplicable a

estos afios determina, como plazo minimo que para poder instarlo, la

108 e justifica la consideracion del afio 2004, en consideracion a que la siguiente Ley del divorcio
entra en vigor en 2005, y tratar este afio supondria contar con poca representatividad, por lo que se
hara en el capitulo dedicado a esta Ley 15/2005, tomando como referencia los afios posteriores a su
aprobacion.
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necesidad de que haya transcurrido un afio de la celebracion del matrimonio,

para interponer la demanda de separacion, y otro desde su interposicion.

Divorcios segun afios de matrimonio
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De los datos derivados de la anterior grafica pueden extraerse dos

conclusiones fundamentales:

A)  Aumento proporcional del numero de divorcios con el paso
de los afios, lo cual puede justificarse en cierta medida con un
incremento de la poblacion espafiola y una mayor tendencia a
semejante practica en periodos mas proximos a la actualidad de

conformidad con valores sociales cambiantes.

B) Identificacion de tres grandes oscilaciones para el comdn de
los afios sujetos a analisis (De 0-10: incremento; de 10-19 descenso; y
de 20 en adelante: cotas més elevadas). En principio, semejantes datos
no tendrian por que revestir una especial consideracion si bien resulta
cuanto menos significativo la similitud entre las oscilaciones de las tres
curvas presentadas, lo que denota sin ningan genero de dudas un
intervalo de crecimiento progresivo de los divorcios durante los diez
primeros afios; un considerable retroceso en la proporcion aparecida
entre los diez y los diecinueve —€poca en la que es menos habitual
semejante practica-; y, finalmente, el estadio de mayor riesgo que
coincidiria con la década de los cuarenta afios, lo que igualmente
permitiria establecer que la edad méas frecuente de contraccion del
matrimonio radicaria en torno a intervalos muy proximos a los veinte
anos; esto es, parejas muy jovenes en relacion a los parametros

actuales.

Para corroborar los postulados anteriores cabe presentar las respectivas

tablas referentes a las edades del hombre y la mujer contrayente.
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Divorcios segin la edad del esposo
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Divorcio segin la edad de la esposa
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Al igual que sucedia con la variable “divorcio segun afios de
matrimonio” las oscilaciones de las graficas son similares en los tres periodos
sujetos a analisis debiendo destacar un aumento progresivo, especialmente
acentuado en la década de los cuarenta afios, donde se alcanzan las cotas

méaximas, iniciando inmediatamente después un fuerte descenso en virtud del
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cual la probabilidad de divorcio tras los cincuenta afios disminuye
proporcionalmente conforme avanza de los contrayentes hasta alcanzar cotas
minimas sobre los setenta afios, situacion justificable debido a la dependencia
de otra persona y el miedo a la soledad del individuo. Sin embargo, si existe
un hecho significativo en los primeros afios de medicién del divorcio respecto
a la edad de los contrayentes, claramente diferenciador de ambas tipologias,
en tanto la tasa del varéon se manifiesta de una forma mas uniforme sin
cambios excesivamente bruscos frente a la mujer donde la curva es bastante
méas prolongada; esto es, la mujer se divorcia en una proporcion bastante
mayor que el hombre a edades méas tempranas mientras, conforme avanza la
citada variable, tienden a equipararse, a finales de los treinta afos, para iniciar
un predominio del varén entrado en los cuarenta, lo que permite concluir que
el hombre tiende a divorciarse a una edad mas elevada que la mujer lo que
pudiera también trasladarse a una diferencia de edad entre las parejas
conformantes de la muestra que responderian al perfil de hombre con mas
edad que la mujer, no siendo arriesgado aventurar incluso una diferencia de

entre siete y diez afos.

2. Clases de divorcios.

El divorcio consensual que recoge la Ley 30/1981, se basaba en el
mutuo consentimiento de los conyuges, o el realizado por uno con la anuencia
del otro. El efecto contrario seria el planteado de forma que s6lo uno quiere
instar al divorcio, con la oposicion de la otra parte. La Ley ha decidido tomar
en consideracion una realidad social imperante, que es la de la ruptura

matrimonial, provocada por el acuerdo de ambos conyuges en la mayoria de
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los casos. La siguiente grafica nos muestra ambos tipos en los tres afios que

venimos considerando como representativos.

Clases de divorcios
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Contrariamente a una falsa premisa integrada en la sociedad espafiola,
la grafica expuesta no deja margen de duda a la hora de identificar la
naturaleza del divorcio y asi la clase mas recurrida en Espafia era el
consensuado, lo que lleva consigo el mutuo acuerdo de los coényuges a
desarrollar semejante préactica frente a la idea tradicionalista de conflicto o
ruptura unilateral, maxime cuando las proporciones enunciadas practicamente
duplican, e incluso en el periodo de 2004 algo méas -246%-, a favor de aquella
frente al no consensuado, pudiendo deducirse que la ruptura matrimonial, se
produce con grandes diferencias, en la mayoria de los casos, por

consentimiento mutuo de los conyuges. No obstante lo anterior, debe
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igualmente valorarse, dentro de las dificultades temporales que se presentan
en la normativa entonces vigente, las facilidades otorgadas en cuanto a la
solicitud de un divorcio por mutuo consentimiento, siempre que haya
transcurrido por lo menos un afio desde la interposicion de la demanda de

separacion consensual.

3. Divorcio segun separacion legal previa.

El siguiente gréfico tiene por objeto demostrar la diferencia existente
entre los que han sido decretados con previa separacion legal, y los que no. En
aras a la representacion de estos datos, deben recordarse las causas legales de

divorcio en la normativa derogada:

A) El cese efectivo de la convivencia conyugal, con diversas variantes
en relacion al tiempo, y que se encuentra estrechamente vinculada a la
separacion judicial, articulo 86, incisos 1° y 2° vy, en otros casos a la

separacion de hecho, articulo 86, incisos 3°y 4°,

B) El atentado contra la vida del cényuge y otros, que ha de estar
acompafada de sentencia penal firme, considerandola como un presupuesto
para instar a la demanda de divorcio. La relativa a la separacién por mutuo
acuerdo se puede pedir en cualquier momento, probando el cese efectivo de la
convivencia en un tiempo de seis meses. Pero en todos los casos recogidos en

esta Ley ha de haber transcurrido un afio desde que se celebrara el matrimonio
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Divorcios con previa separacién legal
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Los datos vuelven a ser nuevamente muy clarificadores en tanto existe
una diferencia muy significativa entre semejantes practicas debiendo subrayar
la primacia de los conyuges que solicitan el divorcio con separacion legal
previa y quienes lo obtienen en sentido contrario. Se trata en el primero de los
anos, de una diferencia de 15.064 supuestos, en el segundo de 19.111 y en el
2004, en el cual se produce un aumento considerable del nimero de divorcios,
de 26.451. En cualquier caso, conviene recordar, como ya he comentado
anteriormente en el analisis de esta La ley 30/1981, que ha de producirse el
cese efectivo de la convivencia conyugal, durante al menos un afio
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion, siempre
que se hubiese instado transcurrido un afio de la celebracion del matrimonio.
Como puede demostrarse con los datos expuestos, la gran parte de los

matrimonio obtienen el divorcio una vez obtenida la separacion legal.
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A modo de conclusién en relacién a los datos anteriormente referidos y
centrandose, en cuanto a la duracion del matrimonio, en el mutuo
consentimiento, y en la existencia de separacion legal, VAZQUEZ
IRUZUBIETA' plantea en concordancia con estas premisas, la situacion de
una pareja recién casada que quisiera divorciarse con la Ley 30/81, es decir,
hasta la entrada en vigor de la Ley 15/ 2005. Son dos los caminos para ello: a)
esperar un afo desde la fecha de la celebracion del matrimonio, seis meses
por el articulo 82, y luego del afio, o del afio y seis meses, segun se interprete,
iniciar el divorcio, se haya o no concluido el trdmite del proceso de
separacion; b) si se quiere obviar el proceso de separacion e intentar
directamente el divorcio por mutuo consentimiento, deben esperar los dos
afios que establecia el inciso 3° del articulo 86, que hace referencia a la

separacion de hecho y no a la separacion judicial.

Finalmente, y a modo de resumen de las variables expuestas, conviene
sefialar el siguiente patron tipico identificativo del divorcio en Espafia antes
de la entrada en vigor de la normativa actual: pareja de hombre y mujer donde
el primero ostenta mayor edad que la segunda, produciéndose una mayor
situacion de riesgo en torno a los cuarenta y sucesivos afios, disminuyendo
progresivamente la probabilidad de divorcio a partir de los cincuenta y
conforme aumenta la edad de los conyuges, habiendo una separacion legal
previa y adoptando la posicion de ruptura definitiva desde el prisma legal de

manera consensuada.

%9 vid VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Régimen juridico de la celebracion y disolucién del
matrimonio. Madrid, 1981, pag. 385.
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CAPITULO SEGUNDO: Modelos de divorcio en la
legislacion comparada
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I. INTRODUCCION

Como ha quedado expuesto en el capitulo anterior, no existe un modelo
de divorcio Unico y excluyente de los demés. De ahi que sea importante
determinar y comparar nuestro sistema divorcista con el de otros paises para
comprender mejor, dentro de un alcance mas extenso, la situacion del
divorcio en Espafia y la reforma producida en 2005. La aproximacion socio
cultural existente con los paises de un mismo entorno juridico hace que se
manifieste la necesidad de observar las soluciones emitidas por los mismos
ante un figura juridica afin en el contenido, pero distinta en el modo de
regularla. La semejanza en sus regulaciones es un hecho que se deriva de la

conectividad juridica entre sus ordenamientos.

Ciertamente es, a finales de los afios sesenta y durante toda la década

de los setenta®®

, cuando comienza en la mayoria de los paises europeos una
tendencia legislativa encaminada a promover la regulacién del divorcio
vincular como forma de disolver los efectos del matrimonio. Asi en
Dinamarca se aprueba en 1969 la Act 256 on the Formation and Dissolution
of Marriage; en Italia la Ley N° 898 de 1° de diciembre de 1970; en Holanda
la Ley N° 290 de 6 de mayo de 1971; en Suecia la Ley de reforma de 1973; en

Beélgica la Ley 1° de julio de 1974; en Francia la Ley N° 75-617 de 11 de julio

10 para una visién histérica sobre el divorcio en el derecho comparado, con anterioridad a la
promulgacion de estas leyes que ofrecen la regulacion actual del mismo, Vid. TARRAGATO,
Eugenio. El Divorcio en las Legislaciones Comparadas. Madrid, 1925, pags. 63y ss.
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de 1975; en Alemania, la Ley de 14 de junio de 1976 que reforma el BGB. De
esta forma se van completando las configuraciones divorcistas en la Unién
Europea hasta llegar a Irlanda que ha sido el ultimo pais en reconocer su
Family Law Divorce Act en 1996 y que entrd en vigor en 1997. Supera en
fechas recientes a este pais, eso si en otro continente pero con postulados
juridicos parecidos, por su reciente ratificacion la Ley del Divorcio en Chile,
regulada en la Ley de Matrimonio Civil N.° 19.947, que fue admitida en
noviembre de 2004, dejando de ser el Unico pais iberoamericano que
continuaba manteniendo la indisolubilidad del matrimonio hasta esta fecha ya
que en ningin momento habia conocido Chile el divorcio en sentido
propio™'. El sistema de divorcio que presenta no es unitario sino mixto ya que
puede solicitarse en tres situaciones diferentes: a) por culpa del otro
conyuge'; b) por mutuo acuerdo cuando ha cesado la convivencia de los
esposos durante un afio, y ¢) a instancia de uno de los conyuges cuando la

convivencia ha cesado durante tres afios al menos.

Se trata de tres modalidades de la ruptura matrimonial muy conformes
con las reguladas en Europa en las que no parece importar la diferencia
temporal en cuanto a la aprobacion de unas y otras. Indudablemente se asienta
el divorcio en los tres tipos que han marcado su configuracion desde que

empez6 a implantarse en nuestro continente: un divorcio por mutuo

111 vid. GARCIA CANTERO, Gabriel. “Chile estrena divorcio”. En Actualidad Civil n°5. Madrid,
2005, pags. 527 y ss.

12 | as causas que establece el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil para que el divorcio pueda
ser demandado por uno de los conyuges por falta imputable al otro son los siguientes: 1) atentado
contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica del cényuge o
alguno de los hijos; 2) transgresion grave y reiterada de los deberes que surgen del matrimonio,
tipificAndose en especial el abandono continuo o reiterado del hogar comin; 3) condena penal
firme por la comision de alguno de los crimenes o simples delitos contra el orden de las familias y
contra la moralidad publica, o contra las personas, que suponga una grave ruptura de la armonia
conyugal; 4) conducta homosexual; 5) el alcoholismo o drogadiccién que constituya un
impedimento grave para la convivencia armoniosa de los conyuges y de los hijos; 6) tentativa para
prostituir al otro conyuge o a los hijos.
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consentimiento, otro tipo basado en la voluntad unilateral con un transcurso
de tiempo determinado de cese de la convivencia conyugal o de separacion, y
el ultimo que se asienta en la conducta culpable de uno de los conyuges que
por su naturaleza vulnera los deberes conyugales. A nivel europeo en la
mayor parte de las legislaciones se adoptan igualmente sistemas mixtos que
combinan diferentes modelos de divorcio con la finalidad, probablemente, de
adaptarlos a las situaciones personales y sociales de los ciudadanos que

quieren disolver definitivamente el vinculo matrimonial.

Sobre parametros generales ofrecemos estadisticamente la situacion del
divorcio en gran parte de Europa como complemento comparativo con lo

anteriormente explicitado para nuestro pais**.

113 | os datos han sido obtenidos de Eurostat El afio 2005 es el Gltimo que presenta las tasas
completas de divorcio en todos estos paises, pues a partir de 2006 existen muchos paises sin
analizar.
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Tasa de divorcios en el afio 2005 por cada 1.000
habitantes

Bulgaria 1.9
Holanda 2
Rep. Checa 3,1
Reino U. 2,6
Noruega 2,4
Suecia 2,2
Finlandia 2,6
Portugal 2,2
Polonia 1,8
Austria 2,4
Hungria 5
ltalia 0,8
Francia 2,5
Espafa 1,7
Grecia 1,2
Irlanda 0,8
Alemania 2,4
Dinamar. 2,8
Bélgica 2,9

Como puede observarse la tasa mas alta de divorcios la presenta la
Republica Checa y la méas baja se encuentra en Italia e Irlanda, probablemente
por los plazos tan extensos que ofrecen estas legislaciones, siendo los mas
elevados en relacion con el resto de paises. Desde una primera vision podria
pensarse gque la tasa mas crecida corresponde a aquellos que antes aprobaron
la ley del divorcio puesto que transcurrido el tiempo pueden ser mayores las
modificaciones y por tanto mas las facilidades para disolver el vinculo
matrimonial; pero esta premisa no se cumple ya que por ejemplo Italia que
aprobo su Ley en 1970, tiene una media de divorcios bastante baja en relacion
a otras legislaciones que la regularon mas tarde y que, sin embargo, siguen
mas o menos la media de los paises europeos. Ciertamente también es

innegable el papel de la Iglesia, como factor social, en su lucha por mantener
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el matrimonio indisoluble y la resistencia de algunos paises en aprobar una

ley de divorcio.

Podemos configurar estas legislaciones comparadas desde una

perspectiva cuantitativa en torno a tres grupos:

- Los de mayor nivel, comprenderia a los paises europeos
cuyas tasas de divorcio alcanzan cotas muy elevadas. Estos son: la
Republica Checa que se sitta en el nivel mas alto tratdndose de un
pais con un importante numero de catdlicos, y siendo requisito
imprescindible el transcurso de un afo y seis meses de tiempo para
divorciarse. Le sigue Bélgica, que incluso en 2005 necesitaba un
minimo periodo de tiempo matrimonial de dos afios para instarlo.
Dinamarca que prevé dos afios de separacion o un sistema
puramente causal. En cuarto lugar y con la misma tasa de divorcio
se ubican dos paises totalmente ambiguos en su regulacion y en su
trayectoria juridica como son el Reino Unido y Finlandia. Les
acomparfia Francia que en este afio incluye su ultima reforma basada
fundamentalmente en la reduccién de plazos y en la adaptacion de la
legislacion divorcista a las distintas situaciones que del mismo se
puedan derivar entre los conyuges. Y por ultimo se encuentran
Austria, Alemania y Noruega. En el primero de ellos podra
solicitarse cuando se ha producido el cese de la convivencia
conyugal durante al menos seis meses, mientras que en los segundos
es comun el plazo de un afio de separacion para una posterior

disolucion.

- Los paises considerados de nivel intermedio son como

demuestra el grafico anterior, aquellos que se mantienen en un
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intervalo que no ha de considerarse demasiado alto. Estos son:
Suecia con uno de los divorcios mas avanzados juridicamente, un
tipo unilateral no causal pero con un plazo de seis meses, Portugal y
Holanda que se colocan en la misma linea juridica, seguidos por

Bulgaria que necesita de un minimo de tres afios de matrimonio™*.

- En ultimo lugar el nivel que denominamos minimo,
corresponde a Grecia, que requiere una separacion de un afio para
solicitar el divorcio e Italia e Irlanda que se quedan por debajo de
todos los paises debido quizds a los plazos tan extensos que
propugnan ambas legislaciones, y sobre todo por las restricciones
que presentan, cuando curiosamente, se trata de leyes bastante
dispares en el tiempo, la primera aprobada en 1970, y la segunda en
1997. Efectivamente también son dos paises de gran arraigo
religioso que puede influir en este sentido por los argumentos

anteriormente emitidos.

Es llamativo el dato de que existen Estados con una regulacion similar
en algunos aspectos pero que sin embargo se encuentran situados en tasas
posiblemente contradictorias entre si, como es el caso de Grecia y la
Republica Checa que exigen ambas un afio de duracion del matrimonio para
instar al divorcio y por otra parte uno es el que presenta la cota méas alta y
Grecia de las méas bajas. Podria pensarse igualmente que los paises nordicos
pudieran tener una media divorcista similar por afinidad geografica y la
realidad nos muestra lo contrario: Noruega con un ndmero similar al de
Austria y Alemania, Finlandia en consonancia con el Reino Unido, y en la

posicion intermedia se encuentra Suecia.

114 Espafia se encontraria en esta tasa intermedia y dificultosa puesto que los datos de este afio 2005
pertenecerian a la concurrencia de dos legislaciones diferentes. Por ello en el siguiente capitulo se
analizaran las tasas que con la nueva ley empieza a partir de 2005 a alcanzar nuestro pais.
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La base general del planteamiento de estos paises se apoya en la idea
de constatar la existencia de una ruptura irreparable entre los conyuges, bien
por el acuerdo comun de ambos o por decision unilateral. Se inicia, por tanto,
en pardmetros generales un divorcio remedio con numerosas distinciones pero
que procede cuando ya el matrimonio esta roto. No obstante, en la mayoria de
las legislaciones las causas por incumplimiento de los deberes conyugales se
mantienen bien de forma genérica o bien concertandolas en actuaciones

culpables como puede ser la infidelidad, la violencia o el abandono.

Sin embargo, el cese efectivo de la convivencia conyugal o la ruptura
irreparable del matrimonio se presentan como los presupuestos principales
para poder hacer efectivo el divorcio. En la mayoria de los Estados debe ser
pronunciado por resolucion judicial excepto en algunos en los que se admite
el pronunciamiento por autoridad administrativa, aunque las modalidades del
procedimiento y las causas acogidas varian de un Estado a otro debido a las

caracteristicas y peculiaridades propias de cada uno de ellos.

Existen varias clasificaciones destinadas a ordenar el tipo de disolucion
que asume cada pais, una de éstas es la que distingue entre sistemas unicistas
y sistemas pluralistas o mixtos™™. El primero de ellos se caracteriza porque el
matrimonio ha de ser una unidad de sentimientos y de vida, y la falta de ellos
produce la inutilidad de mantener esa unién. Hay, por tanto, una sola causa de
disolucion, que se refiere al fracaso del mismo. Esta es la postura que han ido
aceptando un gran numero de paises como Inglaterra, los Paises Bajos,
Suecia, Alemania, Grecia, entre otros. La segunda de las clasificaciones
atiende a admitir varios tipos de divorcio, basados en distintas causas que no

son iguales en todos los paises y que por consiguiente producen diferentes

115 v/id. GONZALEZ PORRAS, José Manuel. “El Divorcio en Espafia: La Reforma del Cédigo
Civil de 1981”. En Boletin de Documentacion, n® 11. Centro de Estudios Politicos vy
Constitucionales. Ministerio de la Presidencia. Madrid, 2001, péags. 32y ss.
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efectos: Francia es un buen representante de este grupo, asi como Bélgica,

Luxemburgo o Italia.

La regulacion del divorcio en otras legislaciones pasa de comprender
normas bastante permisivas a las mas restrictivas. En la mayoria de los casos
se combinan varios sistemas de esta figura juridica para que se produzca la

disolucion del vinculo matrimonial.

La distincion fundamental entre los Ordenamientos juridicos
comparados versa en tres aspectos intrinsecos, el consentimiento de los
cdnyuges, las causas para instar al divorcio, en aquellos paises que mantengan
un sistema causalista, y el sistema unilateral no causal con plazos. En base a

tales criterios articularemos las diferencias entre los mismos.

Pero antes a nivel europeo es interesante destacar los principios en que
se fundamenta la Recomendacion emitida por la Comision de Derecho
Europeo de Familia**® relativos al divorcio vy justificados en su Preambulo con
el reconocimiento de que existen divergencias en los sistemas nacionales de
familia, y con el deseo de contribuir a la armonizacion de este derecho

intentando equilibrar los intereses de los esposos.

El Capitulo primero que conforma dichos principios se basa en el
reconocimiento de la admisibilidad del divorcio en las legislaciones sin que
haya de existir la exigencia, durante tantos afios mantenida, de que el
matrimonio haya tenido una duracion determinada. La ley concretard el

procedimiento del mismo, bien por autoridad judicial o administrativa, asi

116 v/id. Comisién de Derecho Europeo de Familia- Comisién on European Family Law- Principios
de Derecho Europeo de Famita relativos al Divorcio y a los Alimentos entre Esposos Divorciados.
En www2.law.uu.nl/priv/cefl. Esta Comision es una iniciativa cientifica formada por representantes
muy cualificados del derecho de familia, y que pretende unificarlo. Es tarea muy dificil y resultaria
casi imposible llegar a este fin, por lo que entendemos que intenta armonizar los principios
generales que aconseja pero que en ningun caso son vinculantes.

102



Marta Morillas Fernandez

como el reconocimiento al divorcio por consentimiento mutuo como el que se

realice de forma unilateral.

Respecto al primero de ellos, sefialado en el Capitulo segundo, lo
admite entendiendo por tal un acuerdo entre los esposos de que su matrimonio
deba disolverse, sin necesidad de la existencia de una separacion de hecho de
forma conjunta o por uno con la aceptacion del otro. Pero se considera
imprescindible, como ocurre con el divorcio por mutuo acuerdo en Francia, la
existencia de un periodo de reflexion entre los esposos. Si tienen hijos
menores de 16 afios y estan de acuerdo en relacion a las consecuencias sera de
tres meses y sino de seis. Si por el contrario no hubieran hijos y estan
conformes no sera necesaria esta etapa de considerar su decision. Sino hubiera
acuerdo se atendera a tres meses de reflexion. Este tiempo quedara suprimido

cuando hayan permanecido seis meses separados de hecho.

Y por lo que respecta al divorcio unilateral aquel que se produce sin el
consentimiento de uno de los esposos, se aconseja que exista una separacion

de hecho de un afio.

Ciertamente se trata de una recomendacion para los paises europeos,
algunos de los cuales se han hecho eco de semejantes principios, aunque no
de forma totalmente expresa sino adaptandolos a las circunstancias y

evolucion social del pais.
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1. CONSENTIMIENTO DE AMBOS ESPOSOS

La realidad factica de esta situacion se da cuando ambos conyuges
deciden voluntariamente disolver el vinculo matrimonial que les unia de
mutuo acuerdo. Sin embargo, dicha coyuntura que pudiera asemejarse a la
libre voluntad de los aquéllos, sin mayor sujecion que la de su consentimiento
no se da realmente en ningun pais tan sélo en Portugal y Francia'’. En el
resto sujetos a este tipo se exige junto con semejante asentimiento comun la
constatacion de la ruptura del matrimonio o un periodo minimo de vida

matrimonial.

En Portugal el divorcio puede ser solicitado por mutuo acuerdo de los
conyuges, por uno de ellos contra el otro™® o por voluntad unilateral. En el
primero de los casos estariamos ante un divorcio por mutuo consentimiento,
en el segundo ante un divorcio judicial y en el tercero frente a uno que es
solicitado por uno de los esposos. Las notas fundamentales que los distinguen
son: primero, el divorcio por mutuo consentimiento se basa en el acuerdo de
ambos conyuges; mientras que en el segundo de los tipos se trata de un
divorcio solicitado por uno contra otro que ha violado los deberes conyugales
0 ha incurrido en alguna de las causas que reconoce el Codigo Civil
Portugués, como pueden ser la alteracion de las facultades mentales o la
ausencia, en los articulos 1779 a 1883; el tercero se asienta en la ruptura del
matrimonio mostrada a través de una previa separacion de hecho consolidada

con la determinacién de un periodo de tiempo de tres o un afio que sirve para

Y7 Francia presenta cuatro tipos de divorcio de los cuales dos pertenecen a esta primera
clasificacion, pero en base a una finalidad méas ordenada y sistematica en la regulacion de este pais
se desarrollara en el apartado relativo al divorcio causal.

118 v/id. DE FRANCA PITAO, José Antonio. Sobre o Divércio (Anotacoes aos artigos 1173.° a
1895.°-D do Cédigo Civil). Coimbra, 1986, pag. 9.
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demostrar al tribunal que una vez producido el cese de la convivencia
conyugal se da la firme conviccion de no mantener el vinculo matrimonial.
Este divorcio unilateral en base a una separacion de hecho exige el transcurso
de tres afios o s6lo de uno, como se ha indicado, si el demandado aceptase la
disolucion, con lo cual se trataria de una figura proxima al divorcio por mutuo
consentimiento, aunque con separaciéon de un afio. Igualmente este divorcio
por mutuo consentimiento puede ser instado sin revelar el fundamento por el
cual se ha producido la ruptura, como consecuencia no es necesario alegar

causa alguna para su solicitud.

Con anterioridad y hasta la reforma que introdujo la Ley n® 47/98 de 10
de agosto era necesaria la existencia de un periodo previo de matrimonio
antes de requerir el divorcio por mutuo acuerdo de los conyuges, pero con
esta modificacion no es necesario ningun periodo previo como dicta el
articulo 1775 del Cédigo Civil: “ El divorcio por mutuo consentimiento puede

ser solicitado por los conyuges en cualquier momento”.

Bastaria asimismo con que los cényuges estuvieran de acuerdo en la
imposibilidad de mantener una vida comun para que se decretara esta

ruptura'®

, tal y como contiene el articulo 1775 en su segundo parrafo, es
necesario que hayan llegado a pactos u obligaciones en las prestaciones en
materia de alimentos o del uso de la vivienda conyugal, tanto en el momento

de tramitacion como en el de concesion del divorcio*®.

19 vijd. FERREIRA PINTO, F. Brandao. Causas do Divorcio. Coimbra, 1980, pags. 37 y ss.

120 Articulo 1775.2 y 3 del Cédigo Civil Portugués:” 2. Os conjuges ndo tém de revelar a causa do
divércio, mas devem acordar sobre a prestacdo de alimentos ao cbnjuge que deles careca, 0
exercicio do poder paternal relativamente aos filhos menores e o destino da casa de morada da
familia. 3. Os cdnjuges devem acordar ainda sobre o regime que vigorara, no periodo da pendéncia
do processo, quanto a prestacdo de alimentos, ao exercicio do poder paternal e a utilizacdo da casa
de morada de familia”.
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El actual derecho no consagra exigencias tendentes a comprobar la
firme conviccion de los conyuges. Se puede afirmar que los acuerdos a los
cuales han de llegar sobre las principales consecuencias del divorcio, sirven
para determinar esta conviccion. Tal sistema divorcista esta en sintonia con la
tendencia contemporanea de dejar a la autonomia de los sujetos la libre
decision de extinguir el vinculo matrimonial sin ningun tipo de paternalismo

por parte de la Ley*?".

El sistema portugués contempla la posibilidad de que el divorcio por
consentimiento mutuo sea decretado, con igual validez que si fuera el juez,
por el encargado del Registro Civil, produciendo los mismos efectos que una
sentencia judicial sobre la indicada materia, tal y como prescribe el articulo
1778 de la normativa civil portuguesa. Esta modificacion se introdujo por
el Decreto- Ley 272/ 2001 de 13 de octubre mediante el cual el divorcio por
mutuo acuerdo pasé a ser competencia exclusiva de los registros civiles. Trata
esta modalidad de un tipo de divorcio administrativo afin al existente en los
paises nordicos en los que la decision divorcista de la autoridad administrativa

equivale a la judicial.

Es, sin duda y curiosamente, Portugal uno de los paises mas avanzados
en la legislacion divorcista y ello debido a las numerosas reformas que han

ido introduciendo con el fin de adaptarse a las exigencias sociales que van

12 vid. FREIRE FALCAO DE OLIVEIRA, Guilherme. “El Régimen del Divorcio en Portugal a
Proposito del Nuevo Proyecto Espafiol, ; Un Caso de “ Paralelismo Espontaneo™?.” En AAVV.
Familia, Matrimonio y Divorcio en los Albores del Siglo XXI. Madrid, 2005, pags. 48 y ss.

22 Articulo 1778°-A del Cédigo Civil Portugués: “1. E aplicavel ao divorcio por matuo
consentimento decretado pelo conservador do registo civil, com as necessarias adaptacGes, o
disposto na presente subseccdo. 2. As decisdes proferidas nestes termos produzem 0S mesmos
efeitos das sentencas judiciais sobre idéntica matéria”.

123 Este Decreto —Ley suprime igualmente la renovacion de la demanda tras un periodo de reflexion
de tres meses, con lo cual ahora mismo s6lo es necesaria la conviccion de los cényuges sin
necesidad de demostrarla mediante plazos.
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apareciendo en los contextos juridicos de todas las naciones. Mantiene una
intensa linea de conectividad con el ordenamiento juridico espafiol en aras de
evolucionar, aunque con algunas diferencias como el plazo de tres meses para
instar al divorcio, requisito que Portugal no presenta o el reconocimiento del
divorcio en sede administrativa que en nuestro pais llevaria a una enorme

controversia, pero gue con el tiempo probablemente acogeremos.

A pesar de las numerosas reformas que en el derecho portugués se han
dado, la cuestion no estd inmovilizada sino que por el contrario sigue viva y
en debate. En el objetivo de facilitar a los cdnyuges en base a su propia
libertad el ejercicio de la ruptura matrimonial a través de la disolucion del

vinculo.

Prueba de ello es la reciente modificacion aprobada por el Parlamento
luso el dia 16 de abril de 2008 en materia de divorcio. En lineas generales
dicha reforma tiene la firme conviccion de acabar con el divorcio litigioso
basandose en el principio de que ninguna persona puede ser obligada a
continuar casada sino es esa su voluntad y por ello se le han de facilitar los
plazos que se reducen considerablemente. Radica fundamentalmente esta
aprobacion en que el divorcio sin consentimiento de los dos conyuges tendra
que basarse en causas objetivas como la separacion de hecho por un afio
consecutivo, la alteracion de las facultades mentales que dure mas de un afio,
la ausencia por este mismo plazo de tiempo, y por cualquier otra
circunstancia, que independientemente de la culpa de uno de los cényuges,
muestre una ruptura definitiva en el matrimonio. En este Gltimo supuesto se

incluye la violencia doméstica.

Planteamos anteriormente que Portugal junto con Francia eran los dos

unicos paises de los que vamos a analizar, en los que se puede solicitar el
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divorcio con el s6lo consentimiento de los esposos, puesto que en los demas
Estados que aceptan este consentimiento mutuo es necesaria la constatacion

de esa ruptura o un periodo minimo de vida matrimonial.

1. Legislaciones divorcistas con necesaria constatacion de la

ruptura.

Entre los paises en lo cuales es imprescindible la constatacion de esa
ruptura nos encontramos con : Alemania que hasta la reforma de 1976 tenia
un sistema de divorcio en el que las causas de separacion eran las que
establecia el BGB, tras esta ley los conyuges pueden divorciarse cuando el
matrimonio ha fracasado. Se considera tal situacion en el momento de cese de
la convivencia conyugal y no se espera que puedan reestablecerla.
Permitiéndose por el consentimiento conjunto de ambos esposos no causal y
condicionado a la ruptura del matrimonio, pero con un periodo de separacion
de un afo. Puede solicitarse de una doble forma, ambos conyuges de mutuo
acuerdo o uno de los conyuges se adhiere a la solicitud del mismo que ya ha
sido pedida por el otro esposo de forma que el conyuge demandado lo

124

consiente™" en cualquier momento del procedimiento.

Austria, plantea un divorcio dictado por decision judicial obligatoria,
que responde a tres modalidades distintas'®: la primera motivada por el
incumplimiento de un deber matrimonial, lo que en derecho austriaco se
refiere a una ofensa matrimonial o comportamiento inmoral tal y como se

establece a partir del articulo 49 de la ley de divorcio, en el cual se abre la

124 BGB, Articulo 1566.1.
125 v/id. Osterreichische Verbindung Tat o Austrian Marriage Act,( Ley Austriaca de Matrimonio)
Articulos 46 y ss.
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posibilidad de que un esposo pueda pedir el divorcio si el otro culpablemente
interrumpid la union por imposicion de la violencia fisica y crueldad mental
severa, es decir malos tratos psicoldgicos graves. Igualmente se consideran
causas la alteracion psiquica de uno de los cdnyuges, de forma que no pueda
restablecerse la convivencia conyugal, asi como una enfermedad mental que
genere rechazo, el articulo 51 de la Ley se refiere al alcohol, o enfermedad

que pueda ser contagiosa.

En cualquiera de estas causas debe el conyuge demostrar la veracidad
de los hechos que alega. Respecto al segundo tipo de divorcio que se plantea
es el ocasionado por el cese de la convivencia conyugal durante al menos tres
afnos. En este caso podré solicitarlo cualquiera de los conyugues, basandose
en la ruptura irreparable de la union aunque el juez podra valorar las causas de
esta separacion. Si han transcurrido como minimo seis afios se les concedera
automaticamente como dicta el articulo 55 sin que el juez pueda entrar a
valorar los motivos que dan lugar a la solicitud. Y en tercer lugar atendiendo
al caso que nos ocupa es viable en Austria el divorcio por mutuo acuerdo®
que puede ser solicitado por los cdnyuges siempre y cuando el cese de la
convivencia conyugal haya tenido lugar al menos seis meses antes, Yy
reconozcan mutuamente la inviabilidad de continuar el matrimonio y por

127

consiguiente la ruptura matrimonial definitiva. El articulo 55 a™*’, nos muestra

126 Vid. Roth, Marianne en, “Informe austriaco en relacion con la CEFL Cuestionario sobre
causales de divorcio y alimentos entre conyuges”. http://www.law.uu.nl/priv/cefl.

127 Articulo 55 a de la Ley de Divorcio Austriaca, § 55a:

“(1) Si la unién conyugal de los esposos, lleva como minimo seis meses suspendida y reconocen
ambos la incurable desunion de las relaciones conyugales, existiendo un acuerdo sobre el divorcio,
podran solicitarlo juntos”.

(2) “ El matrimonio sélo podréa divorciarse si los cényuges llegan a un acuerdo por escrito sobre la
principal residencia de los nifios o de su cuidado, el ejercicio del derecho de visitas y de alimentos;
asi como sus relaciones respecto al derecho de manutencion; y los derechos juridico- patrimoniales
legales en relacion con el divorcio sometidos al Tribunal. Respecto al derecho a relacionarse con
los nifios tenidos en comun los conyuges acordaran respetar la reglamentacion”.
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un divorcio por mutuo consentimiento en el que debe existir una renuncia a
esa union dada la ruptura o la situacion incurable de la relacion conyugal,
despues de un periodo de tiempo de matrimonio de al menos un semestre y
siempre que los cényuges hayan llegado a un acuerdo en el que se regulen
todas las cuestiones relacionadas con la patria potestad, las pensiones
alimentarias, las visitas y el reparto de los bienes conyugales. Como puede
observarse este pais muestra una legislacién divorcista de lo mas variada que
combina un divorcio por mutuo acuerdo, condicionado a una ruptura de
matrimonio de seis meses, con un sistema de causas basado en la culpabilidad
en el cual existe un conyuge culpable y por su actitud el conyuge inocente
puede instar el divorcio, y por ultimo el basado en tres afios de separacion de

cese efectivo de la convivencia conyugal.

Continuando con esta linea , desde la aprobacién de la ley del divorcio
en 1974 incluyendo las reformas acontecidas en 1982, 1997 y 2000, y hasta la
reciente reforma producida en 2007, se configura en Bélgica un sistema
dualista que compagina el divorcio consensual con el divorcio sancion, por lo
que encontramos uno que admite el consentimiento mutuo, y otro configurado
como un sistema causal basado en el adulterio, los excesos, los malos tratos,
las injurias graves, y la separacion previa, durante mas de cinco afios si como
consecuencia de la misma se produjera la imposibilidad de continuar la vida
en comun, siempre que no perjudique a los hijos menores. Podra asi mismo
invocarse esta causa cuando tal distanciamiento se haya producido como

consecuencia de la enfermedad mental del otro.

En relacion al tipo de divorcio que comentamos, el basado en el
consentimiento de ambos esposos, se establecia un periodo previo de
matrimonio de dos afios para poder instar al mismo, por lo que deberan los

conyuges haber estado casados al menos dos afios para iniciar el
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procedimiento, y que su edad superara los veinte afios. Sin embargo, parece
existir cierto paralelismo entre la legislacién espafiola y la belga, ya que la
primera reformo esta figura juridica en 2005 y la segunda lo ha hecho en
2007. Concretamente fue aprobada el 27 de abril de este Gltimo afio entrando
en vigor el uno de septiembre de este mismo 2007. La modificacion se debe a
la falta de adaptacion entre el derecho belga y la sociedad ya que al igual que
en Espania la vision social del fundamento matrimonial va cambiando como la
disolucion del mismo adopta perspectivas diferentes, y, no obstante, derecho
de divorcio no evoluciona paralelamente a los cambios sociales. De ahi la

necesidad de introducir una reforma legislativa.

En el propio Anteproyecto de la Ley™® se tratan de definir las grandes
lineas y objetivos de la reforma y coinciden en limitar los efectos dafinos del
procedimiento, existiendo un consenso general para introducir el concepto de
divorcio sin falta en Bélgica. Existe igualmente unanimidad en el
planteamiento de que el divorcio se produzca a causa de la desunion
irremediable de los conyuges en el sentido de que existe la imposibilidad de la
vida comdn. El mutuo acuerdo conoce un éxito considerable, ya en 2003, el
70% de los divorcios belgas fueron por mutuo consentimiento poniéndose las
partes de acuerdo en las consecuencias de esta decision. La nueva ley ha de
plantearlo pero con flexibilidad en determinados aspectos como, la edad
minima para divorciarse o la supresion de la duracién minima del matrimonio,

tal y como ya establecia el Anteproyecto y luego concreta la Ley.

Antes de dicha reforma de 2007, el Cddigo Civil enumeraba en sus

articulos 229 a 233 las causas de divorcio®: el adulterio de los conyuges, los

128 DEMINE, Pierre Jean. Avant projet de loi réformant le divorce en belgique. LEGALEX, 2006.

2 TITULO VI. — DEL DIVORCIO CAPITULO | - DE LAS CAUSAS DE DIVORCIO. Art. 229.
<L 28-10-1974, art. 3>. Cada esposo podra pedir el divorcio por adulterio de su cdnyuge.
Art. 231. Los esposos podran reciprocamente pedir el divorcio por exceso, vejaciones o injurias
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excesos, malos tratos o graves injurias cometidas por el conyuge; la
separacion de hecho de mas de dos afios y el divorcio por consentimiento
mutuo. Entre las propuestas depositadas hay numerosos enfoques de la nueva
regulacion hacia un divorcio sin falta. El Informe emitido por el Senado
Belga™, pone de manifiesto que la ley por la que el 27 de abril de se reforma
el divorcio opta por la instauracion de la desunidn irremediable de los esposos
como sola causa de divorcio. Se aboga por una actitud coherente basada en
adaptar el derecho del divorcio a las necesidades de nuestro tiempo y tener en
cuenta la nueva realidad social al reconocer un divorcio sin falta en el sentido

de que se produce por una ruptura del vinculo marital.

La nueva Ley establece en su capitulo Il las modificaciones relativas al
Cadigo Civil, el articulo dos da una nueva redaccion al 229 fundandose en
que el divorcio serd pronunciado cuando el juez constate la desunion
irremediable entre los esposos, en el momento en que se hace razonablemente
imposible la continuacién de la vida en comun y la reanudacion de ésta del
uno con el otro. La prueba de tal situacion puede ser aportada por todas las

vias de derecho, y se establece cuando los esposos formulan la demanda,

graves de uno de ellos hacia el otro. Art. 232. <L 01-07-1974, art. 1>. Cada uno de los esposos
puede pedir el divorcio por causa de separacién de hecho de mas de dos afios si resulta de esta
situacion que la desunidn de los esposos es irremediable y que la admision del divorcio sobre esta
base no agrava de manera notable la situacién material de los hijos, menores, concebidos de los
esposos 0 adoptados por ellos. <Ley 2000-04-16/32, art. 2, 009; En vigor 2000-05-29>
El divorcio puede ser igualmente pedido por uno de los esposos si la separacion de hecho de mas
de dos afios es la consecuencia del estado de demencia o del estado grave de desequilibrio mental
en que el esposo se encuentra y si resulta de esta situacion que la desunién de los esposos es
irremediable y que la admision del divorcio sobre esta base no agrava de manera notable la
situacion material de los hijos menores, concebidos del matrimonio, de los esposos 6 adoptados por
ellos. Este esposo estard representado por su tutor, su administrador provisional, general o
especifico, o en su defecto, por un administrador ad hoc designado previamente por el Presidente
del Tribunal a peticion de la parte demandante.<Ley 2000-04-16/32, art. 2 En vigor 2000-05-29>.
Art. 233. El consentimiento mutuo y firme de los esposos, expresado de manera escrita por la ley,
y bajo las condiciones y tras las pruebas que determina, probara suficientemente que la vida en
comun le es insoportable y, que existe, con relacion a ellos una causa perentoria de divorcio.

30 vid. Sénat de Belgige. SESSION EXTRAORDINAIRE DE 2007, 23 AOUT 2007.Document
Iégislatif n°4-162.
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previa separacién de hecho de seis meses o de un afio si la realiza un unico
conyuge™®. El articulo 3 de ésta ley introduce la modificacion relativa al
antiguo articulo 230, basado en el mutuo acuerdo, y a traves del cual los
esposos pueden divorciarse igualmente por mutuo consentimiento de acuerdo
con unas condiciones fijadas en el Codigo Judicial en cuanto al
procedimiento. El articulo cuarto deroga los antiguos articulos 231, 232, 233,
275y 276, que versaban, como ya ha sido apuntado, sobre las causas de
malos tratos, injurias, el periodo de dos afios de separacion de hecho y la edad

minima de veinte afios para poder instarlo*®.

Semejante reforma es muy significativa en el sentido de que la causa
fundamental para divorciarse es la desunion irremediable de los conyuges,
desapareciendo la separacion de hecho de mas de dos afios, en cuanto puede
solicitarse de comun acuerdo después de seis meses de separacion de hecho o
si ésta no ha existido cuando confirmen su voluntad en una nueva

audiencia™. Igualmente si fuera de forma unilateral por uno de los cényuges

BLCAPITULO I1. Modificacién del Cédigo Civil.

Art. 2. El articulo 229 del Cddigo Civil es reemplazado por la Ley 28 octobre 1974, y a su vez por
la disposicion siguiente: « Art. 229. § ler. Se pronuncia el divorcio cuando el juez constata la
desunion irremediable entre los esposos. La desunién es irremediable cuando se hace imposible
seguir con la vida en comin y la recuperacion de la misma entre ellos. La prueba de desunién
irremediable puede ser aportada por todas las vias de derecho.

8§ 2. Se establece la desunion irremediable cuando la demanda se formula de manera conjunta por
los dos esposos después de seis meses de separacion de hecho o que se repite por dos veces,
articulo 1255, del Codigo Judicial.

8 3. El articulo 230 del mismo codigo derogado por la ley del 28 de octubre de 1974 se reestablece
con la siguiente redaccion :

« Art.230: Los esposos pueden igualmente divorciarse por consentimiento mutuo en las
condiciones fijadas en la cuarta parte , Libro IV, capitulo XI, seccion 2 del Cédigo Judicial
.Art.4.Quedan derogados en el mismo Cédigo:1°elarticulo231;2° el articulo 232, reestablecido por
la Ley de 1 de julio de 1974 y modificado por las leyes del 2 de diciembre de 1982 y 16 de abril de
2000.; 3° el articulo 233 ; 4° el articulo 275, reemplazado par la ley de 20 de noviembre de 1969 y
modificado por las leyes de 19 de enero de 1990 y 20 de mayo de 1997,
5° el articulo 276, remplazado por la ley de 20 de mayo de 1997.

133 El procedimiento en el derecho belga, como establece el Codigo Judicial a partir de su articulo
1255, para instar al divorcio de mutuo acuerdo se basa fundamentalmente en la presencia de los
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se ha de mostrar esta desunion irremediable después de un afio de separacion
de hecho o si no existiera cuando los conyuges confirmen su voluntad para
divorciarse en una nueva audiencia. Desaparece por tanto la duracion minima
de la unién fijada en dos afios asi como el minimo de edad. La consecuencia
més inmediata de la reforma nueva es la supresion del divorcio por falta y el
divorcio previa separacion de hecho de mas de dos afios creando el divorcio

para desunién irremediable.

La idea del legislador es permitir a los esposos divorciarse sin el deber
de probar la falta del otro o la separacion de hecho de méas de dos afios. Basta
en adelante que prueben ante el juez que se separan “irremediablemente”,
dado que les es imposible reanudar la vida comun. La desunién irremediable
puede establecerse al mostrar que por alguna razén precisa, los esposos no
pueden vivir mas juntos entonces es necesario explicar cual es dicha razon y
aportar la prueba; o al probar que estan separados desde un determinado plazo

de tiempo previsto por la ley (seis meses o un afio en funcién de los casos)™*.

Al margen del desarrollo hecho para la Ley belga, por razones de
actualidad y consonancia con la reforma espafiola en cuanto a la reduccion de
plazos y al alto indice de tasas divorcistas que presenta a nivel europeo, se
manifiestan en esta linea igualmente Escocia que admite el divorcio por una
Unica causa: la ruptura irreversible del matrimonio que debera demostrarse de
acuerdo con varios hechos: adulterio, comportamiento irracional del
demandado o abandono. Junto a éstas se reconoce la situacion en que los

cényuges no hayan convivido en un tiempo de cinco o de dos afios, en este

coényuges con un previo acuerdo firmado por ambos ante el juez , y después de dos audiencias con
los mismos se pronunciaré el divorcio.

134 Vid. Federation Royale du Notariat Belge, divorce, en www.notaire.be. Para mas informacion
sobre la legislcaion belga, Vid. www.droitbelge.net.
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ultimo periodo se inserta el consentimiento mutuo condicionado a la ruptura
del matrimonio con una separacion previa de dos afios™°, y Holanda que, por
su parte, se muestra como un claro ejemplo de que el divorcio por mutuo
acuerdo ha de estar condicionado a la constatacion de la ruptura del

matrimonio.

Es Irlanda uno de los paises donde mas se ha demorado la Ley del
divorcio, ya que se aprob0 en 1996 y a partir del 27 de febrero de 1997 se
consolida esta figura como legal. Y no menos extenso que la tardia fecha es el
plazo para instarlo. EI Tribunal podrd decretar un divorcio cuando esta
convencido de que en el momento de iniciarse el proceso los conyuges habian
vivido separados durante al menos cuatro afios de los cinco anteriores y sin
que sea en ningun caso factible una posibilidad de reconciliacion. Por lo tanto,
se requiere una separacion de cuatro afios y que exista una ruptura
irremediable del matrimonio, basada en la imposibilidad razonable de la

reconciliacion™®.

En el &mbito de Inglaterra se reconoce un divorcio por mutuo
consentimiento cuando haya sido efectuada una separacion de hecho por un
periodo continuo de por lo menos dos afios inmediatamente precedentes a la

peticion de divorcio.

% Vid. SCOTTISH LEGISLATION DIVORCE ACT 1975, Section 1: Irretrievable breakdown of
marriage to be sole ground of divorce.
138 v/id. Ley del Divorcio de Irlanda.( Family Law Divorce Act.1996), Articulo 5.
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2. Legislaciones comparadas con periodo previo de vida

matrimonial.

En relacion a la segunda de las cuestiones planteadas anteriormente
sobre el divorcio por mutuo consentimiento existen otros sistemas en los que
no es imprescindible condicion o causa concurrente con el mismo, si bien es
normal establecer un periodo minimo de vida matrimonial antes de poder
solicitar el divorcio por mutuo acuerdo. Asi ocurre en Bulgaria, Grecia o la

Republica Checa.

En Bulgaria corresponde a tres afios y lo establece el articulo 100 del

Codigo Bulgaro de la Familia *

al otorgarlo cuando la union es ya
profundamente irrecuperable y existe un consentimiento mutuo serio y firme
entre los esposos sin que el Tribunal tenga que investigar los motivos pero

siempre que hayan transcurrido tres afios desde que se contrajo matrimonio.

En este mismo sentido la legislacion de Grecia reconoce un divorcio
causal y por mutuo acuerdo. Se establece asi en el articulo 1441 del Codigo

Civil™*® al determinar que cuando los esposos acuerden divorciarse pueden

37 vid. Cédigo Civil Bulgaro. Divorcio por mutuo consentimiento, Articulo 100 “ Cuando hay un
firme y serio consentimiento entre los esposos para solicitar el divorcio, la Corte concede el
divorcio sin investigar los motivos por los cuales se dio termino al matrimonio.(2) La peticion del
divorcio por mutuo consentimiento no puede ser presentada hasta una vez transcurridos tres afios
desde que contrajeron matrimonio”.

138 Codigo Civil Griego: Articulo 1441: “Cuando los cényuges acuerdan divorciarse, deben
acomparfiar la demanda de divorcio, unida a la peticién que debe llevarse adelante en concordancia
con el procedimiento referente a la jurisdiccion voluntaria ( divorcio consensual). En orden a que
este divorcio consensual sea concedido al matrimonio, debe por lo menos haber transcurrido un afio
desde las peticiones de acuerdo de los esposos, las cuales deben haber sido declaradas en la corte
personalmente por ellos o por un representante autorizado especialmente (abogado de derecho) en
el curso de dos vistas o audiencias distintas que deben de estar separadas con al menos seis meses
de diferencia . El poder especial del abogado debe haber sido entregado un mes antes de cada vista.
Donde habran transcurrido dos afios desde la primera vista de declaracion de acuerdo de los
conyuges del cese efectivo (...)".
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exigir el divorcio por una peticion comun que se procese de acuerdo con el

procedimiento referente al divorcio consensual.

Para ello, la union debe haber durado por lo menos un afio antes de la
presentacién de la peticion y el acuerdo de los esposos se ha de declarar ante
el Tribunal por ellos personalmente o por un representante especialmente
autorizado en el curso de dos audiencias distantes de uno a seis meses por lo

menos.

La Republica Checa plantea, en esta linea, un plazo de un afio de
matrimonio para poder solicitarlo, pero el articulo 24 a del Cédigo Checo de
la familia, establece junto a tal plazo un periodo de seis meses de
separacion’®. Por lo tanto la unién ha durado un afio y las partes se han

separado al menos en seis meses.

I11. DIVORCIO CAUSAL

La mayoria de las legislaciones europeas que hemos comentado siguen
un sistema causal en relacion al divorcio, aunque como se ha podido observar
no se encuentran perfectamente determinadas o tasadas en la mayoria de los
casos, autorizandose por tanto su invocacion a alguna manera de ruptura

irreversible del matrimonio que puede consagrarse de diferentes maneras.

1¥9Milana Hrusakova , en , "Informe checo en relacién con la CEFL Cuestionario sobre causales de
divorcio y alimentos entre ex conyuges". http://www.law.uu.nl/priv/cefl, pag .10.
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Este reconocimiento de la ruptura irreparable del matrimonio como
causa se advierte en las legislaciones de Francia, Austria, Bulgaria, Escocia,
Grecia, Holanda, Alemania o Italia que la consagra como “la ruptura material

y espiritual de la union entre los conyuges”.

Volviendo de nuevo a Francia, ahora con mayor intensidad, contaba
hasta la reforma de 1975 con un divorcio sancién, a partir de este momento se
ampliaron los casos a un divorcio por mutuo consentimiento y por ruptura de
la vida comin. Como indica LIENHARD™ existia a partir de esta ley, y hasta
la reforma de 2004, en el articulo 229 del Cddigo Civil francés un sistema de
divorcio que podia ser solicitado por consentimiento mutuo, por ruptura de la
vida conyugal o un divorcio por falta. El primero de ellos atendia
exclusivamente a la voluntad de los esposos™** a través dos posibilidades: una
peticion conjunta si el matrimonio contaba con seis meses al menos de
duracién, y otra en la que el cényuge que solicita el divorcio expone las
circunstancias que hacen intolerable la vida comdn con la no oposicion de la

otra parte, sin que haya de existir un periodo minimo de vida matrimonial.

En relacion al segundo de los casos planteados cuando se produce una
ruptura de la vida conyugal'*, uno de los esposos por si mismo, sin el
consentimiento del otro, el que para conseguir el divorcio podia tomar la
iniciativa de separacion o si uno de los conyuges sufria una grave alteracion
de las facultades mentales. El plazo comin para cualquiera de estas
situaciones era que transcurrieran seis afios. Asemejandose esta situacion

quizas mas a un divorcio unilateral, que a una ruptura comun. Se inicia el

0] IENHARD, Claude. “ Regards sur I’état actuel des procedures de divorce en France”. En Le
Droit de la Famille en Europe. Strasburgo, 1992, pag. 582.

11 GROSLIERE, Jean- Claude. “La Réforme du Divorce”. Paris, 1976, pag. 20.

Y2 FELIX BALLESTA, M. Angeles.” Regulacion del Divorcio en el Derecho Francés”.Barcelona,
1988, pégs. 65y ss.
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procedimiento con la presentacion de una demanda unilateral que argumente

la ruptura de la vida conyugal durante al menos los seis afios anteriores.

Por lo que respecta a la tercera de las clasificaciones es la que se asienta
en la falta’*®. Ratifica la situacion en la cual uno de los cényuges ha sido
condenado a una pena de reclusion o ha existido una violacién grave de los
deberes conyugales, que hagan intolerable la vida en comun. Entre los casos
maés frecuentes se encontraba el adulterio, la crueldad, o la negligencia en el
cuidado de los hijos. En este dltimo supuesto no era necesario ningun

transcurso de tiempo especifico para poder pedir el divorcio'*,

Tal configuracion del divorcio se ha mantenido en Francia durante 30
anos, y sin duda alguna el modelo mas factible en cuanto a los plazos es el
divorcio por mutuo consentimiento, ya que se exigia un periodo de 6 meses de
matrimonio. Hay que decir que en la tdnica actual en la que se desenvuelven
los sistemas divorcistas parece cuanto menos desproporcionada una

separacion de 6 afios para alcanzarlo.

Probablemente como consecuencia de este planteamiento a nivel
europeo se han ido adoptando numerosas reformas en la materia que
comienzan en 2004 con Francia, 2005 con Espafia, 2007 con Beélgica y la mas
reciente, comentada anteriormente, la de Portugal en 2008 como forma de
adaptacion del derecho de familia a los continuos cambios sociales que van

acaeciendo en los diferentes paises nombrados.

En dicho sentido se produjo en Francia una de las reformas legislativas
més importantes del derecho de familia con la aprobacién de la Ley n°® 2004-

439 de 26 de mayo, que entré en vigor el 1 de enero de 2005. En atencion al

“** MALAURIE. Philippe. AYNES, Laurent. Famille .6% ed. Paris, 1998, pags. 221y ss.
1% BENABENT, Alain. La Famille. Paris, 1994, pags. 197 y ss.
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divorcio se introducen relevantes modificaciones ya que se reforman los
articulos que contienen esta figura. El primero de ellos el articulo 229 con sus
tres tipos de divorcio sefialados*®. La nueva redaccion se articula en relacion
a cuatro tipificaciones del mismo: por mutuo acuerdo, por aceptacién del
principio de la ruptura del matrimonio, por alteracion definitiva del vinculo
matrimonial o bien por falta. Segun lo expuesto anteriormente se observa la
sustitucion de quebrantamiento de la vida conyugal por la aceptacion del
principio de ruptura del matrimonio, ya que no parece adaptado el plazo que
se requeria de 6 afios a los métodos de vida actuales tal y como considera el

Informe del Anteproyecto de ley emitido por el Senado'*®.

Este mismo Informe plantea la reforma en torno a un eje fundamental el
cual se asienta en modernizar la legislacion, manteniendo el pluralismo de los
casos de divorcio que caracteriza la legislacion francesa para permitir asi una
verdadera adaptacion de los procedimientos a la diversidad de situaciones
familiares simplificando y pacificando los procedimientos sobre todo en
cuanto a los plazos, y resaltando el papel preponderante de la voluntad

individual y libre manifestada de forma mutua o unilateral.

Los conyuges podran elegir si invocan una voluntad concordante entre
dos procedimientos, en funcion de la amplitud de sus acuerdos bien por un
divorcio consensual o bien solicitado por uno de los conyuges y aceptado por

el otro**’,

1> CARBONNIER, Jean. Droit civil 2/ La familla. Paris, 1999, pags. 515y ss.

' Vid. PROJECT DE LOI relatif au divorce. SENAT, SESSION EXTRAOIRDINAIRE DE 2002-
2003.N° 389.

147 vid. PETERKA, Natalie.” El Divorcio Francés tras la Ley de Mayo de 2004, Un Divorcio bajo
la Influencia de la Voluntad”. En Familia, Matrimonio y Divorcio en los Albores del Siglo XXI.
Madrid, 2006, pag.20.
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Por lo que se refiere al primero de los planteados, el de mutuo acuerdo
0 consentement mutuel, la actual redaccion dispone que podra ser solicitado
conjuntamente por los esposos cuando estén de acuerdo en la ruptura del
matrimonio presentando un proyecto de convenio sobre las consecuencias del
divorcio que debera ser aprobado por el Juez. Posteriormente realizara un
examen de la demanda con cada uno de ellos, y deberan renovar su intencién
en un plazo de tres meses*®, periodo que por su naturaleza y temporalidad
corresponde a un tiempo de reflexion sobre la decision de disolver el vinculo
matrimonial. La renovacion de este apartado se manifiesta en la supresion del
periodo anteriormente establecido de seis meses desde la celebracion del
matrimonio para la interposicion de la demanda; por consiguiente no es
necesario que transcurra este plazo, y con la nueva Ley podran divorciarse de

mutuo acuerdo al dia siguiente de contraer matrimonio si asi lo quisieran.

El divorcio por aceptacion'*o d'acceptation du principe de la rupture
du mariage, sigue la linea del anterior pero con ciertas matizaciones, éste
podra ser solicitado por uno u otro de los cényuges o por ambos cuando
acepten el principio de la ruptura del matrimonio, sin demostrar ni considerar
las causas por las cuales se ha producido la misma. Esta aceptacion no es
susceptible de rectificacion en base a lo que ya se ha afirmado, no podran, por
tanto retractarse en su decision de divorciarse una vez declarada su voluntad.
Si el juez asume la conviccion de que cada uno de los conyuges ha otorgado
libremente su aprobacion dictara el divorcio, con el pronunciamiento de sus
consecuencias. PETERKA™ lo califica como un divorcio sencillo y seguro.
Sencillo porque podrd solicitarse por uno de los cényuges y posterior

aceptacion del otro, o por los dos conjuntamente, sin alegar las causas que han

18 V/id. Cadigo Civil Francés. Articulos 230y 231.
9 vid. Caodigo Civil Francés, articulos 233 a 236.
0 PETERKA, Natalie. El divorcio francés...Cit., pag. 22.

121



Marta Morillas Fernandez

producido la ruptura, y seguro en el sentido que una vez aceptado es
irrevocable. Por lo que atraerd a los matrimonios que estén seguros de su
decision aunque no de las consecuencias que las determinara el juez, y de él
huiran aquellas parejas dubitativas que acogiéndose al primer tipo cuentan

con un plazo de reflexion.

El tercero de los supuestos planteados en esta reforma de 2004, es el
que se produce por alteracion definitiva del vinculo matrimonial o d'altération
définitive du lien conjugal. Podra ser solicitado por uno de los conyuges con
lo cual prima la voluntad unilateral cuando este vinculo se rompe
definitivamente. Semejante realidad es resultado del cese efectivo de la
convivencia conyugal que se manifiesta cuando ambos conyuges han vivido
separados durante los dos afios anteriores a la presentacion de la demanda.
Periodo que se rebaja de forma descendiente al pasar de los antiguos seis afios
a dos de separacion. Se establece que el conyuge que lo solicita por esta causa
soportara todas las cargas, que debera precisar en la demanda. De forma que

el demandando se beneficiara®™.

Y por ultimo para concluir los tipos de divorcio, la Ley n® 2004-439,

12 Podra solicitarlo

establece en cuarto lugar el divorcio por falta o de faute
uno de los cényuges por hechos imputables al otro cuando éstos constituyan

una infraccién grave y reiterada de los deberes y obligaciones conyugales™?,

BLyvid. Codigo Civil Francés, articulos 237 a 240.

152 E| codigo Civil plantea en cuanto a los dos Gltimos tipos de divorcio estudiados la situacién de
reconvencion en su articulo 241. Dice asi:” So6lo podra invocar el cese efectivo de la convivencia
conyugal como causa de divorcio el conyuge que presente la demanda inicial, llamada demanda
principal. El otro coényuge podrd entonces presentar una demanda, llamada demanda
reconvencional, invocando la culpabilidad del que haya tomado la iniciativa. Esta demanda
reconvencional s6lo podra desembocar en el divorcio y no en la separacion de cuerpos. Si el juez la
admitiera, denegard la demanda principal y pronunciard el divorcio atribuyendo las causas de
culpabilidad al conyuge que hubiera tomado la iniciativa”.

153 |_as obligaciones del matrimonio se encuentran recogidas en los articulos 203 a 211 del Cédigo
Civil francés. Los deberes y derechos en los articulos comprendidos de 212 a 226 del mismo texto
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de forma que sea insoportable el mantenimiento de la vida comdn tal y como
dicta el articulo 242 del Codigo Civil. Se trata de un divorcio puramente
unilateral cuando el matrimonio se hace insostenible, no estableciendo en este
supuesto ningun plazo previo para solicitar el divorcio ya que se trata de casos
cuanto menos justificados para instarlo. En este sentido se pronuncia el
articulo 243 cuando plantea que podra ser a peticion de uno de los cényuges
cuando el otro haya sido condenado a una de las penas previstas en el 131.1
del Codigo Penal, referido a la detencidn del conyuge por pena criminal que

alcance un periodo minimo de 10 afios***.

Como podemos observar, las principales lineas de reforma en Francia
caben reducirse a aquella en la que puede solicitarse el divorcio con
consentimiento mutuo, bien de mutuo acuerdo o por aceptacion, sin que en
ninguna de las dos situaciones sea necesario asumir un tiempo de duracion
matrimonial como requisito impuesto para poder reclamarlo, pero si en el
primero de ellos un tiempo de reflexion. Y de otra parte voluntad unilateral de
finalizar el matrimonio, bien mediante el cese efectivo de la convivencia
conyugal durante dos afos, bien acudiendo al divorcio por falta. Es sin duda
un claro avance en la regulacion del sistema divorcista para adaptarse a los

cambios sociales producidos en este pais y en el resto de Europa.

En el caso de Alemania, ademas de lo ya comentado para este pais hay
que afiadir en este apartado que el divorcio sélo podré obtenerse por sentencia

judicial, a peticion de uno o de ambos cényuges. La union por tanto, se

legal. El articulo 212 ha sido modificado por la ley n® 2006-399 de 4 de abril de 2006, queda
redactado de la siguiente forma:“ Los conyuges estaran obligados a guardarse fidelidad, socorrerse
y ayudarse mutuamente”.

154 Cédigo Penal francés, articulo 131-1:" Las penas criminales susceptibles de imponerse a las
personas fisicas son:1° La reclusion criminal o la detencién criminal a perpetuidad; 2° La reclusion
criminal o la detencidn criminal hasta treinta afios. 3° La reclusién criminal o la detencion criminal
hasta veinte afios; 4° La reclusion criminal o la detencién criminal hasta quince afios. La duracion
de la reclusion criminal o de la detencidn criminal temporal seré de diez afios como minimo”.
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disuelve por la firmeza de la sentencia™. No se sigue un sistema de causas
tasadas, pero si existe una principal, la ruptura del matrimonio es la Unica de
divorcio y facilita esta posibilidad sin necesidad de determinar un culpable. El
fracaso del matrimonio se configura como la Unica causa determinante para
conceder el divorcio sin atender a que otros motivos han llevado a los
conyuges a esta situacion™. Entiende el articulo 1565 del BGB, que ésta se
produce cuando es inexistente la vida conyugal comdn y ademas presumible
la imposibilidad de reconciliacion entre los esposos. Es decir cesa la
convivencia conyugal y no cabe esperar que los conyuges la restablezcan. El
BGB™’ considera como irreparable o irrefutable tal y como la denomina en su
articulo 1566 la ruptura del matrimonio cuando los conyuges vivan separados
desde hace un afio y ambos soliciten el divorcio o el conyuge demandado lo
consienta, es decir, un afio de separacion con el mutuo acuerdo de ambos para
divorciarse. El apartado segundo de este articulo considera de igual forma
irreversible la ruptura del matrimonio cuando los conyuges vivan separados
desde hace tres afios con independencia de la postura de las partes en el
proceso. El Cddigo Civil aleman ciertamente no establece expresamente un
plazo minimo de duracion del matrimonio para solicitar el divorcio, en el
sentido de periodo minimo de convivencia entre los esposos, pero la propia
verificacion de la ruptura irrefutable durante un afio o tres afios hace que
consideremos que el matrimonio ha de comprender como minimo estos

plazos™®. Existe en base a esta determinacién temporal una excepcion en el

%5 BGB, articulo 1564

156 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen. COLLADOS AlIS, Angela.” Traduccién de los articulos
1564-1587 p) del BGB reguladores del divorcio”. En Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada. 1990, pags. 261 y ss. Asimismo, entre otros, REBMANN, Kurt.
Minchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch. Band 7 —Familienrecht |- 4.Auflage.
Miinchen, 2000, pags., 893y ss.

7 Vid. EIRANOVA ENCINAS, Emilio. Cédigo Civil Comentado BGB. Barcelona, 1998, pags.
440y 441.

158 En este sentido, vid., con caréacter general: REBMANN, Kart. Miinchener Comentar...cit., pags.
966-967.
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apartado segundo del articulo 1565 del BGB, en el caso de que los cényuges
vivan separados desde un espacio de tiempo menor de un afio s6lo podra
obtenerse el divorcio cuando por razones relativas a la persona del otro
cényuge la prolongacion del matrimonio supusiera una carga inexigible para
el conyuge solicitante. En este sentido el matrimonio podria ser disuelto si su
continuacion diera lugar a un sufrimiento injustificado a la persona que lo
solicita debido a causas imputables al otro conyuge y unicamente cuando

Ilevaran separados menos de un afo.

Queda expuesta la importancia de la separacién entre los esposos para
instar a la disolucién con independencia del tiempo que sea, se determina que
los conyuges viven separados cuando ya no exista entre ellos ninguna
comunidad doméstica y cuando uno de los dos no desee restablecerla
prefiriendo renunciar a la vida comdn al igual que si viviendo en el mismo
domicilio hicieren vidas separadas™®. Respecto a los plazos establecidos
anteriormente no se suspenderan en el supuesto de que exista durante el

transcurso de los mismos un intento de conciliacion de los conyuges.

Una de las peculiaridades que presenta la legislacion alemana es la de
la continuacién de un matrimonio fracasado, en el cual existe ruptura
matrimonial pero la subsistencia del mismo es excepcionalmente necesaria
por razones de especial interés para los hijos menores de edad nacidos en el
mismo o cuando suponga para el demandado que se opone, una carga de tal
magnitud, que incluso tomando en consideracion los intereses del demandante

resulte esencial mantener el matrimonio, tal y como establece el articulo 1568

%9 BGB, articulo 1567.1. Vid. Ibd, pags. 969 y ss.
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del BGB'®. Se presenta en Alemania un sistema divorcista que combina el

mutuo consentimiento con la ruptura del matrimonio.

Al contrario que en Alemania donde el divorcio gira, como se ha
comprobado, en torno a una Unica causa, esta previsto mas concretamente con
causas tasadas en paises como Austria, que reconoce la falta para casos de
violencia fisica o psicoldgica, alteracion psiquica de uno de los conyuges o
enfermedad mental. Dinamarca presenta asimismo un sistema de divorcio
causal determinado en la Ley de Matrimonio Danés™, y que se perfecciona
por la separacion producida durante dos afios debido a la incompatibilidad de
los conyuges, por el adulterio, la bigamia o la violencia. Estas son las cuatro

causas para solicitar el divorcio en dicho pais..

El caso de Noruega responde igualmente a un sistema tipicamente
causal, en el que la Ley de Matrimonio'® expresa los requisitos necesarios
para instar al divorcio. Son los siguientes: a) El divorcio tras la separacion, un
cényuge que considera que €l o ella no puede continuar la convivencia podra
solicitarlo cuando hayan estado separados al menos un afio; b) la no
cohabitacion, en este supuesto cada uno de los conyuges podra solicitar el
divorcio cuando no haya cohabitado con el otro al menos durante dos afios; c)
el divorcio por motivos de abuso, con arreglo al cual un conyuge puede
pedirlo inmediatamente- sin periodo previo de separacion- si el otro ha

intentado de manera intencionada matarlo a él/ ella o sus hijos, porque haya

160 Con caracter general, vid: Ibd., pags. 993y ss.

181 Danish Legislation Act N° 256 Of 4 June 1969 Act On The Contraction And Dissolution Of
Marriage.( Legislacién danesa en material de contratacion y disolucion del matrimonio)

162 Norwegian Legislation The Marriage Act. N° 47 of 4 July 1991 Relating To Marriage, (
Legislacion noruega relative al matrimonio).
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sufrido malos tratos o incluso si tuviere un temor fundado de que puede

acaecer esta situacion debido a la conducta o comportamiento del esposo/a’®.

Noruega y Dinamarca conservan un régimen hibrido regulando un
procedimiento administrativo y otro judicial. En ambos la casi totalidad de los
divorcios se tramitan en via administrativa por razones de simplicidad y
economia. En los dos la autoridad es el Gobernador del Condado que asistido
por agentes administrativos ayudan a los cényuges en la tramitacion del
procedimiento para llegar a acuerdos amistosos. Se diferencian en que en
Dinamarca los conyuges deben ponerse de acuerdo sobre el divorcio y las
cuestiones que el mismo conlleva, sino fuera asi se renviara a los Tribunales
no pudiendo decretarse por via administrativa. En Noruega es de obligado
cumplimiento el procedimiento administrativo cuando el divorcio se basa en
la separacion, y a diferencia del primer pais nordico, al no existir acuerdo
sobre los efectos del mismo no supone un impedimento para dictarlo
administrativamente. Como cuestion comun presentan la obligatoriedad en el
intento de conciliacion, debiendo comparecer personalmente los conyuges y

comprobar los oficiales la existencia de la causa de divorcio'®,

En el caso de Italia resulta cuanto menos llamativa la situacion
divorcista que se plantea ya que fue uno de los paises precursores en instalar
esta figura juridica alla4 por los afios 70 pero que, sin embargo, no ha sido

modificada de forma transcendental aunque si con pequefios cambios, lo cual

163 Sverdrup, Tone. En "Informe noruego en relacién con la CEFL Cuestionario sobre causales de
divorcio y alimentos entre ex conyuges". http://www.law.uu.nl/priv/cefl.

64 Vid. GARCIA CANTERO, Gabriel. “El Fracaso del Divorcio en Espafia y en Europa:
Anotaciones a la Ley de 2005”. En Revista Juridica del Notariado. 2006, pags. 187 y 188.
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le hace mantener la esencia juridica intacta desde casi cuatro décadas'®. El
divorcio fue aprobado por la Ley N° 898 de 1 de diciembre de 1970, al igual
que ocurre en Esparia con la Constitucion que no reconoce el término divorcio
sino el de disolucion sucede en este pais tanto en el Cédigo Civil italiano™®
como en la Ley que lo desarrolla de forma que la utilizada es scioglimento™®”’
o cesacion de los efectos civiles del matrimonio’®. Se considera tal figura
como una causa de scioglimento del matrimonio que se consigue, previo
intento de conciliacion de los conyuges y de verificacion por parte del juez,
cuando la comunién material y espiritual entre ellos no puede ser
reconstituida o mantenida. Se habla igualmente de scioglimento del
matrimonio cuando ha sido celebrado de forma civil o de cesacion de los
efectos civiles cuando se trata de un matrimonio religioso'®. Se trata de un
divorcio ejemplarmente causal, cuya razon comun se asienta sobre la ruptura
material y espiritual en la unién entre los conyuges'’, que no puede ser
mantenida debido a una de las causas que reconoce el articulo 3. El efectivo

fracaso de la convivencia conyugal se constituye como la base comin de

185 |_as principales reformas se produjeron en 1978 y 1987, aunque ha habido numerosas propuestas
sobre todo en 2001, no han llegado a aprobarse. La mayoria de las enmiendas se refieren a la
relacién de padres e hijos, no a los problemas entre los cényuges. Sin embargo, recientemente el
articulo 4 de la ley n.898 de uno de diciembre de 1970 relativa al divorcio en Italia, que trata de los
casos de scioglimento del matrimonio ha sido modificada por D,L 14 de marzo de 2005, pero
Unicamente en relacién al procedimiento.. Para mas informacion Vid. TOMMASEO, Ferruccio.
“Nuove norme per i giudizi di separazione e di divorzio”. En Familia e Diritto N.3/2005, pags.
231y ss

166 Articulo 149 del Cédigo Civil italiano, disolucion del matrimonio del matrimonio, “El
matrimonio se disuelve con la muerte de uno de los cAnyuges y en los otros casos previstos por la
ley”.

%7 vid. LIBRANDO, Vito. “Le divorce en droit italien”. En Le Droit de la Familla en Europe.
Strasbourg, 1992, pag 625.

168 Esta distincion es utilizada en la ley 898/ 1970 para los matrimonios civiles y para los que hayan
sido celebrados bajo el rito religioso con efectos en el ordenamiento civil. En la practica no existe
diferencia entre ambos ya que se configuran como divorcio, ambos.

189 v/id. Del Giudice, Federico. Dizionario Giuridico. 22 ed. Napoli, 1992, pag. 436.

70 Articulo 1. L 01/12/1970 N.898, “ El juez pronunciara la disolucion del matrimonio celebrado
de acuerdo con las normas del Cddigo Civil, cuando sea inutil una tentativa de reconciliacion de
acuerdo con el articulo 4, de forma que la comunién espiritual y material entre los conyuges no
pueda ser mantenida o reconstituida por la existencia de una de las causas previstas en el articulo
3”.
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todas las causas de divorcio. Estas han de ser comprobadas aunque los
conyuges presentaran la demanda de forma conjunta, con lo cual no esta
regulado el divorcio por mutuo consentimiento debido a que en el divorcio
por justa causa es el juez, a instancia de parte, el que debe encontrar una causa
objetivamente “giusta” sobre la base de una separacion o por el

comportamiento culpable de uno de los conyuges*’™.

El articulo tres de la Ley de 1970 establece dos distinciones para que la
disolucion o cesacion de los efectos civiles del matrimonio puedan ser

demandados por uno de los cényuges®’%.

En primer lugar cuando el cényuge, despues de la celebracion del
matrimonio, haya sido condenado en sentencia firme por hechos de especial
gravedad: a) a la pena de cadena perpetua o bien a una pena que supere los
quince afos por delitos no culposos, con exclusion de los delitos politicos y
de los cometidos por razones morales o sociales especificas; b) a cualquier
pena privativa de libertad por un delito de incesto o por delitos de violencia
sexual'™; ¢) a cualquier pena privativa de libertad por el homicidio voluntario
de un hijo o por el intento de homicidio del conyuge o de un hijo; d) a
cualquier pena privativa de libertad, con dos 0 mas condenas, por los delitos
de lesiones personales muy graves, incumplimiento de las obligaciones de
asistencia familiar, malos tratos en el &mbito familiar y a menores, abuso de
una persona incapacitada, dafio causado al conyuge o al hijo, excepto en caso
de condena por complicidad del cényuge demandante o cuando se compruebe

que los conyuges estan viviendo juntos de nuevo'™,

"1 POGGI, Maria Elena. “ Cause di Scioglimento o di Cessazione degli Effetti Civile del
Matrimonio”. En Comentario sul Divorzio. Milano, 1980, pag. 216.

172 \/id.” Leggi Complementari al Codice Civile”, 42 ed. Napoli, 2004, pags. 992 y ss.

13 v/id. Articulos 564, 519, 521, 523 y 524 del Codice Penale.

74 vid. Articulos 582, 583, 570, 572 y 643 del Codice Penale
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En segundo lugar, como muestra a continuacion el articulo tres podra
solicitarse el divorcio en los casos en que: a) el otro conyuge ha sido absuelto
de los delitos de incesto o violencia sexual a que se refiere el apartado
primero, cuando el juez competente para pronunciar la disolucién o cesacién
de los efectos civiles del matrimonio, acepte la incapacidad del demandado
para reiniciar la vida conyugal o familiar, con lo cual no existe la minima
perspectiva de reiniciar la vida comun; b) que la pareja lleve separada de
forma legal o de mutuo acuerdo al menos tres afios desde que comparecieron
ante el juez para solicitar la separacidn; c) el proceso penal promovido por los
delitos a que se refieren las letras b) y c) del punto 1 haya concluido con auto
de archivo por prescripcion del delito, pero el tribunal que conoce del
divorcio comprueba que el delito en si mismo sigue siendo punible; d) el
proceso penal por incesto se haya concluido con sentencia de absolucion por
inexistencia de escandalo publico; e) el otro conyuge, extranjero haya
obtenido una anulacién o una disolucién del matrimonio, o haya contraido un
nuevo matrimonio en otro pais; f) el matrimonio no se haya consumado; g)
uno de los cényuges haya cambiado oficialmente de sexo. En este caso, la
demanda de divorcio puede ser presentada tanto por la persona que ha

cambiado de sexo como por el otro conyuge.

Todas estas causas recogidas por la legislacion italiana reconocen la
ruptura de la convivencia conyugal pese a que la mayor parte estan
fundamentadas en supuestos penales y ante eso es de recibo disolver le
matrimonio con el cdnyuge que incurre en alguno de estos supuestos. Con lo
cual debe existir una crisis familiar de tal magnitud que sea irrecuperable con

la existencia del cényuge culpable'”.

% MUSIO, Antonio. “Il Divorzio. Profili Generali”. En La Separazione, Il Divorzio. Torino, 2005,
pag. 216.

130



Marta Morillas Fernandez

La base comun a todas estas causas de disolucion del matrimonio es la
ruptura de la comunion espiritual y material entre los conyuges en la que
distingue la doctrina y la jurisprudencia italiana dos elementos, el consortium
vitae referido al minimo de organizacion doméstica caracterizada por la
disponibilidad reciproca en las situaciones personales derivadas de la
convivencia, y el affectio coniugalis consistente en la mutua disponibilidad de
los conyuges de considerarse compafieros de vida y lealtad entre ellos'”®. El
juez para decretar el divorcio deberd comprobar y ratificar que se da esta

situacion acompafiada de alguna de las causas previstas en el articulo tres.

Esta sintonia entre la ruptura de la comunién espiritual y material'”’ de
los conyuges y la conectividad con las causas de divorcio del articulo tres s6lo
se efectuara para producir el divorcio siempre que con la combinacion de
ambas exista la imposibilidad de mantener o reconstituir la vida familiar
como efecto o consecuencia de esa rotura. Si la situacion matrimonial tuviere
connotaciones de ser resarcible en el sentido de que existiera una tentativa de
reconciliacion, podrd el juez negarse a pronunciar el scioglimento o la
cesacion de los efectos civiles del matrimonio, aln estando en presencia de
una de las situaciones recogidas en el articulo tres de la Ley n°. 898'®, La
jurisprudencia apoya esta situacion y asi lo muestran diversas sentencias de la
Corte Suprema de Casacion Civil, al exponer que “el divorcio no puede ser
pronunciado en base a la mera constatacion de la presencia de una de las
causas del mencionado articulo tres de la ley de 1970, ya que como ocurre en
todos los casos resulta condicion esencial la concreta imposibilidad de

mantener o reconstituir el consorcio conyugal. Tal indagacion presenta

1 D’ETTORE, Felice Maurizio. “Lo scioglimento del matrimonio”. En Il Diritto di Famiglia,
Famiglia e Matrimonio. Tomo I, Torino, 1997, pags. 566 y ss.

1" SCATTARELLA, Fabio. Il Momento dello Scioglimiento Della Comunione Legale a Seguito si
Separazione Personale. Diritto di famiglia 1.325.En Juris data, 2006.

8 vid .CIAN, G y TRABUCCHI, A. Comentario breve al Codice Civile. Padova, 2001, pag. 194.
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todavia una extension y una profundizacion mayor o menor segun las
circunstancias resultantes de las acciones y las observaciones formuladas por

las partes en la causa” *"®

En lo referente a las causas el derecho al divorcio en Italia es mucho
méas aparente que real, ya que la base o la causa “normal” es la que se
especifica en el apartado dos b del articulo tercero, es decir, la separacion
personal y continua durante tres afios. La separacion judicial consensual
homologada o de hecho ha de ser por el tiempo previsto en la ley de tres afios
a contar desde la primera comparecencia de los conyuges ante el juez o desde

180

el inicio de la separacion de hecho En cualquier caso sea judicial

pronunciada por sentencia definitiva, separacion por mutuo consentimiento

homologada'®!

0 separacion de hecho ha de intervenir con el fin de presentar
una peticion de disolucion o la terminacion de los efectos civiles del
matrimonio es necesario en los casos mencionados que dicha separacion sea
continua y que se prolongue al menos tres afios desde que la pareja
compareci6 ante el tribunal en cualquiera de los casos mencionados'®. Para
promover el divorcio es suficiente que el pronunciamiento sobre la separacion
sea definitivo, ha de existir por tanto una ruptura conclusiva entre el
consortium viate, y el affectio coniugalis, de forma que no pueda

reestablecerse la convivencia.

119 Cassazione civile, sez.l, 06 novembre 1986, n. 6485. Cassazione civile, sez.I, 17 novembre
2006, n.24494. Cassazione civile, sez.l, 06 dicembre 2006, n.26165.

18 CATAPANO, Fernandino. “ Brevi Riflessioni Critiche Sull’Attuale Disciplina Normativa Della
Separazione dei Coniugi”. En Vita Notariale,n. 1. Gennaio- Aprile- 2003. Palermo, pags. 452y ss.
181') a separacién por mutuo acuerdo se basa en el consentimiento de ambos cényuges, pero sélo
surte efectos una vez homologada por el Tribunal, que es el responsable de comprobar que los
acuerdos alcanzados por los cédnyuges son conformes a los intereses de la familia.

182 PATTI, Salvatore. ROSSI CARLEO, Liliana. BELLISARIO, Elena, en , "Informe italiano en
relacion con la CEFL. Cuestionario sobre causales de divorcio y alimentos entre ex cényuges".
http://www.law.uu.nl/priv/cefl, pag .7.
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Manteniendo al margen las causas penales de divorcio junto con la
separacion de los conyuges puede obtenerse el mismo en el supuesto de que
uno de los esposo sea extranjero’®, y haya obtenido una anulacién o
disolucion o incluso un nuevo matrimonio. La funcion de esta norma reside
fundamentalmente en reconocer la libertad del estado civil del conyuge
extranjero, valiéndose de una sentencia de su pais, a través de la cual ha
obtenido la anulacién o disolucion del matrimonio y ha podido celebrar uno
perfectamente valido en el Estado que se lo ha concedido. En este sentido la
ley de 1970 autoriza la disolucion del vinculo como muestra de que bajo esta
circunstancia ha sido disuelta la comunion de vida entre los esposos y es

irreconducible una posible reconciliacion entre ellos.

La no consumacién del matrimonio se plantea en el derecho italiano
como otra de las causas para instar al divorcio, si bien podria considerarse
méas propia del derecho canoénico ya que pretende la cesion de los efectos
civiles del matrimonio religioso aunque civilmente basada en una percepcion
de los deberes conyugales. La consumacion se encuentra excluida si ha sido
realizada por violencia fisica o cuando el sujeto no se encuentra con
capacidad de entender o querer. Los problemas interpretativos en relacion a
esta nocion asi como con los modos de prueba respecto a ella marcan el
desarrollo de semejante causa. Lo importante y destacable en este caso es la
certeza de la falta de consumacion como hecho que causa la descomposicion
del consorcio familiar. En lo referente a la prueba prevalece en la
jurisprudencia el convencimiento de que las declaraciones de los conyuges no

sean suficientes sino se acompafian de otros hechos como la falta de

8 Vid. AUTORINO STANZIONE, Gabriella. MUSIO, Antonio. Il Divorzio. Disciplina,
Procedure e Profile Comparatistici. IPSOA Editore, 2002 ,pég. 42.
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convivencia entre ambos. Al margen de diferentes pruebas la mas referencial

sigue siendo la virginidad de la mujer o la impotencia del marido*®*.

En este sentido respecto a la consumacion del matrimonio se pronuncia

la jurisprudencia concretamente la Corte Suprema de Casacion Civil*®

en su
sentencia numero 9442, la sefiora Morra Silvana solicita la cesacion de los
efectos civiles del matrimonio, al no haber estado consumado, y sobre esta
circunstancia manifiesta el tribunal: “En el sentido del articulo 3, nimero 2
letra f, la no consumacion del matrimonio no incide por si, sobre la existencia
y sobre la validez juridica del matrimonio como accion y relacion. Es causa
de disolucion del matrimonio civil o de cesacion de los efectos civiles del
matrimonio concordatario. De lo que se deduce que ésta no afecta, de por si,
la validez e idoneidad del matrimonio sino para el paso de la sentencia
juzgada de divorcio en los que incide sobre la aplicabilidad de la normativa

relativa a la asignacién del divorcio”.

A través de la segunda de las reformas existentes en la ley italiana, en
1987 se introdujo la Gltima causa de divorcio consistente en la rectificacion de
la atribucion del sexo de uno de los cdnyuges por sentencia judicial, es decir
cuando se da la situacién de que uno de los conyuges es transexual'® y de
esta forma se inscribe en el registro civil. Ante tal supuesto claramente ha
quedado rota la comunion espiritual y material que ha de unir a los cényuges
asi como alguna tentativa de conciliacion entre ellos. La jurisprudencia
entiende que simultdneamente a la sentencia de modificacion del sexo debe

pronunciarse también la de disolucion del matrimonio, en cuanto que se

184 vid. SESTA, Michele.”Desarrollo de la personalidad del cényuge y causas de divorcio: una
reflexion iuscomparatista”. En Familia, Matrimonio y Divorcio en los Albores del Siglo XXI.
Madrid, 2006, pags. 132y ss.

185 vid. Cassazione civile, sez.1, 21 settembre 1998, n. 9442.

18 CIAN, G y TRABUCCHI, A. Comentario breve...Cit. ,pag. 197.
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ponen en una situacion de dependencia necesaria debido a que la rectificacion
en la atribucion del sexo es un antecedente I6gico y juridico de la disolucién

del matrimonio®®’,

Como puede observarse en relacion a los plazos en este sistema
divorcista, se puede plantear como inmediato sin la existencia de ningun
transcurso de tiempo cuando uno de los conyuges es condenado por delitos
graves cometido antes o durante el matrimonio, igualmente cuando es
extranjero y obtiene la sentencia de divorcio en su pais, y por ultimo cuando
el matrimonio no ha sido consumado. En cualquiera de estas hipotesis ha de
ser solicitado por el cényuge no culpable, basandose en la ruptura del
matrimonio. Si es necesaria la existencia de un plazo, de tres afios, para

solicitar el divorcio cuando ha habido una separacion legal previa.

La opcion normativa de consentir el divorcio parece una hipotesis que
limita ciertamente la libertad de los cényuges'™ a diferencia de otros
ordenamientos europeos, en los cuales existe el divorcio por mutuo
consentimiento basado en la mera voluntad de los esposos, como en el caso de
Francia. El divorcio consensual en Italia sélo introduce un procedimiento
simplificado, reduciendo el tiempo pero no deroga el principio taxativo de las

causas de divorcio.

Se trata de un sistema quizds anquilosado en sus dificultades en
relacion al resto de legislaciones europeas que promueven mayores
facilidades y sobre todo rapidez en la disolucion del vinculo matrimonial

entre dos personas que prefieren esa situacion.

87 SESTA, Michele. Desarrollo de la personalidad...cit., pag. 133.

188 \/id. AULETTA, Tommaso. “Dal Code Civil del 1804 alla Disciplina Vigente: Considerazioni
sugli Itinerari del Diritto de Famiglia”. En Juris Data- Consultazione banche dati online, Familia
2005,3, 405, pag. 6.
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El caso de Inglaterra y Gales, muestra ciertas connotaciones
semejantes a las italianas. La unica causa admisible para el divorcio es la
ruptura irreparable del matrimonio que ha de acreditarse con el cumplimiento
de una de las cinco causas establecidas en la Ley de Divorcio™. Para
demostrar que el matrimonio ha fracasado de manera irremediable es
necesario aportar pruebas de que han coexistido una o mas faltas conyugales.
Son las siguientes: a) el demandado ha cometido adulterio y el demandante
considera intolerable convivir con su conyuge; b) el comportamiento
irracional, mediante el cual uno de los cényuges se ha comportado de tal
manera que el otro tiene motivos para considerar que la convivencia no es
posible; ¢) el abandono de forma que el demandante lo ha sido por su conyuge
durante un periodo de dos afios previos a la presentacion de la demanda de
divorcio; d) se reconoce asi mismo un divorcio por mutuo consentimiento
cuando haya sido efectuada una separacion de hecho por un periodo continuo
de por lo menos dos afios inmediatamente precedentes a la peticion de
divorcio; e) la separacion durante un periodo de cinco afios anterior a la
interposicion de la demanda sino mediara el consentimiento del otro cdnyuge.
En una peticion de divorcio serd deber del Tribunal investigar, en lo que se
pueda razonablemente, los hechos denunciados por el peticionario y los
hechos alegados por el demandado. Aunque se presuponia que la causa mas
alegada para solicitar el divorcio iba a ser el mutuo acuerdo de los cényuges
en la realidad las causales de adulterio y comportamiento han resultado ser las
més utilizadas'®. Escocia presenta las mismas causas de divorcio que

Inglaterra™".

189 v/id. Matrimonial Causes Act de 1973 o Ley de Causas Matrimoniales, Capitulo 18, parte I, 1.
1% vid”. Informe sobre el Divorcio. La Evidencia Empirica Internacional”. En Cuadernos de
Extension 3. Instituto de Ciencias de la Familia. Universidad de los Andes. 2002.

191 Eg relevante el hecho de que Gibraltar, territorio britanico, segin expone la Red Judicial
Europea, tenga un divorcio bastante mas restrictivo y amplio tanto en las causas como en los plazos
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La mayoria de las legislaciones expuestas aceptan el divorcio por
mutuo consentimiento siendo causal en algunos paises. De esta misma manera
han introducido la voluntad unilateral como causal de divorcio en los
supuestos en que se le pueda atribuir culpa al otro cényuge o haya
transcurrido un periodo de tiempo previamente determinado por la ley que

normalmente suele ser inferior a cinco anos.

IV. DIVORCIO UNILATERAL NO CAUSAL CON PLAZOS

Tras el analisis realizado a nivel europeo de los paises que pueden tener
mayor conexion con el Ordenamiento juridico espafiol, y desde una
perspectiva global para comparar los avances, y en determinados casos
atrasos, que se originan en nuestro alrededor, esta clasificacion sin centrarnos
en Espafia va dirigida especialmente a dos paises en los cuales prima un

divorcio unilateral no sujeto a ninguna causa, pero si con un periodo de

para solicitarlo. La legislacién de Gibraltar establece que la causa del divorcio es la ruptura
irreversible del matrimonio. Para convencer al tribunal superior de dicha ruptura, el demandante
debe probar al menos uno de los hechos siguientes: a)que el demandado ha cometido adulterio,
violacion, sodomia o bestialismo, o que es homosexual y el demandante no puede soportar la
convivencia con él o ella; b) que el comportamiento del demandado hace imposible la convivencia
con él o ella debido a: bl)que el demandado ha infligido dafios fisicos o psiquicos reales y
considerables al demandante o a los hijos de cualquiera de las partes, 0 que existe un temor
fundado del demandante o de los hijos a sufrir tales dafios; b2)abandono forzoso del hogar por el
demandado; b3)que el demandado tiene sus facultades mentales perturbadas o sufre de cualquier
otro trastorno mental que pueda ser incurable, desde hace por lo menos 5 afios, o por la existencia
de circunstancias especiales. ¢) que el demandado ha abandonado al demandante durante un
periodo continuado de al menos 3 afios antes de la fecha de presentacion de la demanda; d) que las
partes han permanecido separadas durante un periodo continuado de al menos 3 afios antes de la
fecha de presentacion de la demanda y el demandado esta de acuerdo con la concesién del divorcio;
e)que las partes han permanecido separadas durante un periodo ininterrumpido de al menos 5 afios
antes de la fecha de presentacion de la demanda.
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tiempo establecido en forma de reflexion para el conyuge que desea disolver
el vinculo. Esta situacion se fundamenta en la disolucion del matrimonio
solicitado de forma unilateral por uno de los conyuges, sin que sea necesaria
la aceptacion posterior del otro o la concurrencia de su voluntad ni la
coincidencia de causa alguna. Se configura como un sistema excepcional en

relaciéon con el resto de ordenamientos comentados.

Finlandia regula el divorcio en su Ley de Matrimonio'** y admite el
divorcio por solicitud de uno de los cényuges, siendo irrelevantes las causas
del mismo, pero siempre con la obligacion de reiterar su solicitud después de
seis meses, configurandose este tiempo como de reflexion para reafirmarse en
la decision de optar al divorcio. Dentro de dicho sistema de disolucion no
existen motivos, el Gnico en todo caso es el transcurso de seis meses para
renovar la obligacion contraida de querer disolver el vinculo a modo de
reflexién y consideracion. Sin embargo, si los cdnyuges llevaran separados
dos afios podran solicitarlo de manera inmediata sin ser obligatorio este plazo
de tiempo. No es requisito necesario que se haya producido la ruptura
irreparable del matrimonio puesto que el Tribunal no investigara e indagara

las posibles razones para tomar esta decision.

En semejante linea se manifiesta Suecia', que de igual forma lo
admite con un periodo de reflexion de seis meses, sin necesidad de alegar
motivos. En la legislacion sueca el matrimonio se considera una union
voluntaria entre el hombre y la mujer y de este principio se deduce que el
deseo de uno de los cényuges para poner fin al matrimonio ha de ser

perfectamente valido. Si el otro conyuge no diera su consentimiento debera

192 1 ey de Matrimonio 13 de junio de 1929 en su version modificada de la Ley de 16 de abril de
1987/411 (Secciones 25 - 31).

193 E] divorcio en Suecia se regula por el Codigo de Matrimonio, Capitulo 5, seccion 1.
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transcurrir un semestre para reconsiderarlo. Si hubiesen vivido separados al

menos dos afos no sera necesario el paso de estos seis meses.

El divorcio unilateral sin causa es algo excepcional y donde se acepta
es siempre con plazos, como ocurre en Finlandia y Suecia, quizas en los

paises méas alejados de nuestra tradicion juridica™.

Espafia forma parte de esta tercera clasificacion ya que con la reforma
de la Ley 15/ 2005, se establece este tipo de divorcio pero con un plazo de
tres meses desde que se contrae matrimonio. A nivel europeo es sin duda el

pais mas avanzado en cuanto a la interposicion por voluntad unilateral.

V. VALORACION FINAL

Como conclusion a esta comparativa entre los paises europeos cabe
llegar a la conclusion de poner de relieve la continua evolucion que se esta
produciendo en esta materia gran parte de las legislaciones, debido a los
continuos cambios sociales que demandan y sobre todo necesitan para adaptar
sus Ordenamientos a las nuevos conceptos sobre matrimonio y divorcio.
Todos los paises han introducido la voluntad de uno de los conyuges para
poder llegar a él, aunque en la mayoria es necesario el transcurrir de afios de
separacion previa, mientras que si es por mutuo consentimiento podra

solicitarse de manera méas consensuada y sin plazos, exceptuando a Italia.

El mutuo acuerdo se presenta como la mejor alternativa en aras de

obtener un divorcio mas simplificado en cuanto a tramites y en brevedad en

19 vid. CAMARERO SUAREZ, Victoria.” El Derecho a Contraer Matrimonio en la Reforma
Actual”.En Actualidad Juridica Aranzadi, 2006. Version en Internet, pag. 8.
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relacion a los plazos, ya que la mayoria de los paises lo propugnan como la
solucién mas pacifica y consensuada a la ruptura definitiva de la comunion

matrimonial.

La separacion tiene un papel fundamental en la tramitacion del divorcio
por voluntad unilateral, que como regla general oscila en torno a un afio en
muchas de las regulaciones. Se trata de un tiempo necesario cuando concurre
la situacion en la que uno de los cdnyuges no es favorable al divorcio, y se

exige fehacientemente el transcurso de un periodo de tiempo.

Otro de los grandes avances en la materia tiende mas a una
simplificacion en los procedimientos de mutuo acuerdo, permitiendo que se
decrete el divorcio por via administrativa como ocurre en Dinamarca,

Noruega, y Portugal.

No obstante, muchos de los sistemas juridicos imponen el requisito de
conviccion de los conyuges, a traves de un plazo de reflexién en la
tramitacidn del mismo, como forma de asegurar la certeza de la disolucion de

Su matrimonio.

Se demuestra a través de esta vision comparada, la dificultad de que los
distintos Ordenamientos europeos proyecten una regulacion similar en torno a
esta figura juridica, aunque obviamente las notas comunes son mucho mas
identificativas que pudieran ser las contrarias. La base de esta norma es la
misma, pero la evolucion juridica y social e incluso las tradiciones y el modo
de regularlas son cuestiones muy intimas de cada Estado. Pero como se ha
reiterado anteriormente cada vez son mas las reformas que se van
produciendo a nivel europeo e incluso mundial, con la finalidad de no
consagrar obstaculos y si dar facilidades para impulsar la libertad y el libre

desarrollo de la personalidad en los conyuges, que con independencia de la
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causa que a ningun legislador debiera interesar, desean poner fin al vinculo

matrimonial.
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CAPITULO TERCERO: Ley 15/2005 en materia
de separacion y divorcio.
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. INTRODUCCION

A nivel europeo se han observado las diferentes regulaciones existentes
entre los paises de semejante o distinta tradicion juridica. Asi como la
inquietud de algunos por adaptar la regulacion en esta materia a los continuos
y evolucionados cambios sociales, situacion en la cual se encuentra Esparia en
2005. Hasta este afio la tonica general comparada, con la excepcion de
Francia que adelanta su reforma al 2004 y abre la veda hacia una regulacion
més libre, es la del mutuo consentimiento como forma mas factible de
alcanzar el divorcio, siempre con algun plazo de duracion matrimonial o de
cese de la convivencia conyugal que oscilan entre los seis meses y los cinco
afos, exceptuandola junto con Portugal. O bien un divorcio unilateral sujeto
obligatoriamente a una separacion entre los conyuges que normalmente ha de
ser de unos dos afios como periodo medio con la excepcion de Suecia y
Finlandia que lo admite tras un semestre de reflexion. En este contexto se
situa Espafia con un divorcio cuyo principal requisito es la obtencidén de una
previa separacion que se plantea en torno a dos vertientes, consensual o bien

causal.
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1. Antecedentes

El divorcio que introduce la ley de 1981, como qued6 expuesto en el
primer capitulo, acata una concepcién causal del mismo que en la mayoria de
los casos y, sobre todo, durante sus primeros tiempos de vida, obedeci6 a una
aplicacién rigurosa del mismo por parte de los jueces. La articulacion que
plantea esta ley en aras de obtener la disolucion del vinculo conyugal se basa
fundamentalmente en dos variedades que se orientan a la conjunta o
individual voluntad de los esposos. Si se trata de un caso por mutuo
consentimiento debera haberse producido el efectivo cese de la convivencia
conyugal durante al menos un afio ininterrumpido desde que se interpusiera la
demanda de separacion propuesta por ambos conyuges o por uno con el
consentimiento del otro, siempre que hubiere transcurrido un afio desde la
celebracion del matrimonio. Por lo tanto aun dandose el supuesto de que los
conyuges estuvieren firmemente decididos y convencidos en su pretension de
divorciarse, deberian esperar al menos dos afios para hacer efectiva esta
voluntad. La tradicion juridica espafiola sitia a este como un divorcio
consensual basandose en la voluntad concordada de ambos, pero que, sin
embargo, difiere de la concepcion europea que se le otorga a dicho concepto
debido a que muchos paises acogen el modelo sin necesidad de tiempo

postmatrimonial y de separacion.

Por lo que se refiere a la segunda de las perspectivas para instarlo, es la
que se asienta en la voluntad unilateral. Aqui se plantean varias soluciones, la
primera trata el cese efectivo de la convivencia conyugal durante un afio

ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a
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peticion del demandante o de quien hubiere formulado reconvencion de
acuerdo con lo establecido en el anterior articulo 82, que establecia las causas
de separacion, entre ellas el abandono injustificado del hogar, la conducta
injuriosa o vejatoria, la violacion grave o reiterada de los deberes conyugales,
el alcoholismo, el cese efectivo de la convivencia conyugal,(...) una vez fuera
firme la resolucién de la sentencia estimatoria de separacion, o si transcurrido
este periodo anual no hubiere recaido resolucién en primera instancia. La
segunda de las soluciones ofrecida por esta ley innovadora del divorcio en
1981 para invocarlo por la mera voluntad de uno de los cényuges, se
corresponde con el cese de la convivencia conyugal durante dos afios, si bien
existiere separacion de hecho o legal, uno de ellos se declarara ausente o en el
supuesto de que quien acredite que al iniciarse la separacion de hecho el otro

esposo se hallaba incurso en causa para solicitar la misma legalmente.

De igual manera se ofrece, como ya fue descrito, la posibilidad de que
transcurridos cinco afos de cese efectivo, pueda solicitarse el divorcio por
uno de los dos sin mas causa que este periodo. En altimo lugar y sin invocar
una separacion previa podria pedirse la disolucion del vinculo cuando
existiere una condena penal firme por atentar contra la vida del conyuge, sus

ascendientes o descendientes'®®.

1.1. La falta de afecto marital como causa determinante en la reforma.

Como mencionamos anteriormente esta es la tonica general del
divorcio en Esparfia hasta julio de 2005. Como puede comprobarse amplio en

plazos, y puramente causal. Sin embargo es destacable el hecho de que la

1% Causas redactadas conforme a la Ley 30/1981 de 7 de julio.
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jurisprudencia ha ido reconociendo la desaparicion del afecto marital o
conyugal como una causa de divorcio no recogida implicitamente en la
enumeracion taxativa del antiguo articulo 86 como forma probablemente de
argumentar el deseo de los conyuges de querer divorciarse, y como manera
igualmente de destacar, que vulnerando los deberes matrimoniales

dificilmente podra esperarse una situacion matrimonial pacifica.

En relacion al plazo minimo de duracion previa del matrimonio,
considerando éste por mutuo acuerdo como la forma mas factible de solicitar
el divorcio, la jurisprudencia si ha aplicado con rigor el transcurso de este
periodo, aun cuando ha existido una demanda presentada por mutuo acuerdo y
con un convenio regulador conforme a los conyuges. Asi ocurre en la SAP
Barcelona de 19 de enero de 2005, en la cual el Juez de Instancia declara no
haber lugar a la separacion puesto que en el momento de dictar esta sentencia
no habia ni transcurrido un afio desde la celebracion del matrimonio al
establecer que “frente a la sentencia de instancia, que desestima la demanda
de separacién interpuesta por la actora con el consentimiento del
demandado, se alzan de forma conjunta ambos consortes, a través del
presente recurso de apelacion, aduciendo, como concreto motivo del mismo,
que si bien es cierto que el articulo 81.1 del Cédigo Civil establece que solo
procedera la separacion una vez transcurrido un afio desde la celebracion
del matrimonio, es mas cierto que lo que pretende el mencionado precepto es
que no exista una separacion legal de los cényuges con anterioridad al afio
desde el momento en que se contrajo el matrimonio, el cual ya habra
transcurrido en el momento en que recaiga sentencia en el presente recurso,

por lo que solicitan que se estime la separacion conyugal y se apruebe el
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convenio regulador de la misma adjuntando a la demanda rectora del

proceso”*®.

La importancia de esta situacion, consideramos, que viene dada mas
por la realidad del hecho en el que dos personas quieren instar a una
separacion como medio necesario de alcanzar el divorcio, de mutuo
consentimiento, con la conformidad del convenio regulador, y sin embargo se
le niega esta separacién al no haber transcurrido un afio de matrimonio. Plazo
establecido en la ley y, por tanto, es de justa aplicacion el mismo, pero se
plantea, ante situaciones de este tipo, la necesidad de una reforma en aras a
respetar la libre decision y sobre todo el consenso de los cényuges a la hora

de decantarse por una determinada postura propia de su estado civil.

Ciertamente la laguna existente en tal sentido se proyecta en la
determinacion de considerar las causas del antiguo articulo 82 como numerus
clausus o si por el contario la falta de amor conyugal podria estimarse
insertada en esta relacion. Se ha indicado que dicha carencia de amor entre los
esposos, No es una causa de separacion matrimonial al no estar recogida en el
elenco del citado articulo ya que si el legislador hubiere querido reconocerla
la hubiera hecho patente al resefiandola en el precepto correspondiente™’. Sin
embargo, la mayoria de autores, y sobre todo la jurisprudencia la viene
reconociendo encuadrandola en el pretérito 82 del Cddigo Civil que
determinaba “cualquier otra violacion grave o reiterada de los deberes
conyugales”. Resulta obvio para comprender qué se entiende por una
violacion de los mismos, concretar a que se refiere el Codigo cuando los

expone. Basicamente son los articulos 67 y 68 los que los enuncian

19 v/id. SAP Barcelona de 19 de enero de 2005.EDJ 2005/8371. Fundamentos de Derecho Primero
y Segundo.

9 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. “ La falta de amor conyugal como causa de separacion
matrimonial”. En Boletin de Derecho de Familia El Derecho, n°11, pag.2, 2002.
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apoyandose en el principio de igualdad entre ellos, y entendiendo por tales, el
respeto y la ayuda mutua, la fidelidad entre ambos, asi como el deber de
socorro reciproco. En relacion a esta idea es comprensible que la falta de

afecto marital lleve a cauces de incumplimiento de los mismos.

En consideracion a lo anteriormente planteado respecto a la
desaparicion de la affectio maritalis como causa de separacién y por tanto de
divorcio, entendemos como un acierto su entrada implicita entre las causas
que recogia el articulo 82. Son muy diversos los significados que pueden
darsele a este concepto, pero indudablemente la base del mismo la podemos
identificar como ese estado de afecto, entendimiento, comprensién, amor, y

sobre todo respeto que ha de existir entre los conyuges™.

En términos similares lo expresan numerosas sentencias de las
Audiencias Provinciales como la de Tarragona de 25 de marzo de 1996 al
exponer “ la llamada «affectio maritalis», es decir, ese conjunto de deberes y
sentimientos, totalmente entrelazados, sin los cuales dificilmente puede
subsistir la convivencia”*®. La Audiencia Provincial de Malaga identifica su
significado con el de “amor matrimonial”, la de Granada con que es la causa
que “anima y da razén de ser a la union matrimonial™®®. La importancia de
este concepto radica en su consideracion como causa de separacion aungue es

considerada igualmente como la base de todas las razones para disolver el

1% ARCOS VIEIRA considera que se trata de un término impreciso, desligado de su origen latino,
puesto que en las ocasiones en que puede obtenerse de la jurisprudencia una idea del mismo no se
llega a un criterio undnime lo cual obliga a plantear dos sospechas: por una parte no puede
asegurarse con que sentido es empleada en los casos en que se da por supuesta, y en segundo lugar
afirma que puede suscitarse la duda de si se utiliza en un sentido u otro en funcién de las
circunstancias, a modo de comodin del juez. Vid. ARCOS VIEIRA, M@ Luisa. La Desaparicién de
la Affectio Maritalis como Causa de Separacion y Divorcio .Navarra, 2000, pags. 34y ss.

99 vid. SAP de Tarragona de 25 de marzo de 1996, (AC 1996,688), Fundamento de Derecho
Segundo.

200 vid. SAP de Malaga de 15 de octubre de 1998 (AC 1998,2008). SAP de Granada de 3 de junio
de 1994 (AC 1994,1121).
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matrimonio®®*

de forma que no haya que entrar excesivamente en las razones
que llevan a los esposos a tomar esta decision y exponerla de forma rigurosa

ante el juez.

Dicha situacion es la que ha venido acaeciendo en los ultimos afios de
aplicacion de la ley y que probablemente se ha tratado de una conducta
tomada ante la necesidad de un cambio en esta materia adecuado a las nuevas
necesidades juridico- sociales. Asi se han pronunciado multiples sentencias,
incluso cuando no se ha decretado la separacion, las Audiencias han
defendido la desaparicién del afecto conyugal como causa, podriamos decir
general, en las separaciones matrimoniales, ya que el caracter tasado de las

mismas dificulta su propia acreditacion por parte del conyuge que la alega

Dificil es en este sentido demostrar un reiterado abandono de los
deberes conyugales, de ahi que los jueces de familia se hayan inclinado a
forzar la desaparicion de la affectio maritalis como causa de separacion y
divorcio, entendida ésta como elemento inherente al matrimonio y su pérdida

como clave en la disoluciéon del mismo.

Su aplicacion, no obstante, se ha mostrado mas con ciertas
oscilaciones que con unanimidad ya que parte de la jurisprudencia la asume
como consensuada cuando se alega por mutuo acuerdo de los conyuges, en
cuanto esa falta de amor, de respeto, es reciproca. Sin embargo, algunos
tribunales la han rechazado cuando ha sido alegada de forma unilateral en el
sentido de que uno de los conyuges pierde ese aprecio y aun asi el otro desea
continuar con el matrimonio siendo notable la oposicién a esta pérdida. Ante

tal situacion muchos se han pronunciado fundamentando sus sentencias en

21 v/id. CABEZUELO ARENAS, Ana Laura. “La cesacion de la “afectio maritalis” como causa de
separacion en la practica judicial: un exponente de la interpretacion sociolégica de la norma”. En
Aranzadi Civil ntm.18/2001. Pamplona 2001, version en Internet, pag. 4.
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que si el afecto ha de ser reciproco para contraer matrimonio igualmente ha de
serlo para que cesen los efectos del mismo. Seria por otra parte admitir una
crisis matrimonial no fundada en ninguna causa, cuando fuera solicitada por
uno de los esposos, y ciertamente el camino a seguir por el legislador del 81
no era precisamente admitir estas situaciones, aunque algunos tribunales no
dudaron en aplicar dicha dessaffectio unilateral como causa de ruptura en el

matrimonio®®2.

En relacion a este planteamiento se afirma la SAP de Cadiz de 25 de
octubre de 2000 al considerar que “para la apreciacion de la falta de afecto
marital como causa de la separacion matrimonial es necesario que la falta de
afecto sea mutua y reciproca, esto es que haya quedado suficientemente
acreditado que entre ambos cényuges han surgido profundas desavenencias en
la convivencia matrimonial que han ido generando una real y efectiva pérdida
del afecto marital que debe reinar en todo matrimonio. En tales supuestos el
mantenimiento de dicha convivencia matrimonial seria contraproducente, no
solo por perjudicar a los propios conyuges sino tambiéen a los hijos que verian

12203

seriamente perturbado su adecuado desarrollo integral Semejantes

pronunciamientos se encuentran en una posicion intermedia entre la

202 Ante esta situacion es indispensable la reflexion de PASTOR VITA al manifestar que: “lo que
revela esta disparidad de criterios judiciales es el intento meritorio de ciertos jueces y tribunales de
forzar el texto de la norma para dar respuesta a ciertas situaciones planteadas para las que la ley no
da solucion, tratando de este modo de adaptar el texto de la norma a la realidad social, lo que choca
con planteamientos mas conservadores que rechazan de plano que la pérdida de affectio maritalis
pueda ser considerada como causa de separacion o sélo la admiten cuando es alegada por ambos
coényuges, rechazandola en aquellos casos en que lo es unilateralmente. Todo lo cual demuestra, en
definitiva, la inadecuacion de la actual regulacién de separacion y divorcio a los nuevos tiempos,
haciendo evidente la necesidad de reformar el sistema consagrado hace veintitrés afios por una
regulacion que, con el trascurso del tiempo, ha devenido anacrénica”. Vid. PASTOR VITA,
Francisco Javier. “Una primera aproximacion al Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil en
materia de separacion y divorcio”. En LA LEY, tomo 2. Madrid, 2005,p4g.1838.

203 SAP de Cadiz de 25 de octubre de 2000, JUR/2001/26535. En esta misma linea SAP de Asturias
de 14 de noviembre de 2001, JUR 2002/64263.
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aplicacion estricta de los principios recogidos en la ley y la consideracién de

la pérdida del afecto maritalis como causa determinante para separarse.

En este sentido, y desde una perspectiva amplia en atencion a la
aplicacion del término comentado, se muestra la SAP de Toledo de 15 de
mayo de 2000, como ejemplo para numerosas aplicaciones
jurisprudenciales posteriores puesto que plantea la situacion, justifica los

preceptos e insinua la necesidad de un cambio en la regulacion.

“Es probablemente el articulo y materia de que se trata, uno de los
puntos donde mas discordancia existe entre la regulacion legal y la
regulacion jurisprudencial en nuestro Derecho Civil. Frente a la separacion
y divorcio como sancion, que son contemplados en los preceptos citados, se
ha venido desarrollando doctrinalmente la del divorcio—separacidn remedio,
con fundamento en la teoria de la desafecctio y del principio de que no
pueden imponerse convivencias no deseadas, por ello, aun cuando uno de
los conyuges se oponga a la separacion, los Tribunales la vienen
sancionando bajo el manto de la reciprocidad en los deberes de
convivencia, fidelidad, ayuda y carifio mutuo, entendiendo que si por parte
de uno ha desaparecido, es imposible que el otro los cumpla porque el
matrimonio es cosa de dos, y la pérdida de la felicidad conyugal de
cualquiera de ellos convierte el matrimonio en un infierno. Y normalmente
asi ocurre cuando de las demandas y contestaciones se deduce el mutuo

deseo de no estar juntos aunque sea por distintas causas”.

Se hace patente que las nuevas tendencias pretenden otorgar un cauce
de mas libertad objetivizando los motivos cuando ya ha desaparecido todo ese
afecto que se constituia como la base del matrimonio. De ahi que tanto la

jurisprudencia como la doctrina admitan como motivo el genérico constituido
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por la quiebra de la convivencia conyugal, las dificultades de una vida comin
no deseada, y en definitiva, la desaparicion de la affectio conyugalis sin
necesidad de imputar e incluso de alegar los motivos a uno de los conyuges
para acceder a la pretension judicial de que se constate una situacion de falta
del afecto marital , con quiebra del respeto mutuo pues ello por si mismo
supone la existencia de una ruptura matrimonial y como consecuencia la

violacion de los deberes matrimoniales®®.

En los ultimos tiempos de aplicacion de esta ley de divorcio de 1981 la
practica judicial en su mayoria solia recurrir a esta falta de afecto para evitar
la confrontacién que supone una ruptura culpabilistica, no obstante todavia
quedaban jueces que se acogian a la literalidad de la ley para desestimar en
determinados casos la separacion cuando no se hubiese probado de forma
estricta la causa que argumenta la crisis y por tanto las desavenencias®®. Es,
sin duda, la nueva linea que se siguié antes de la aprobacion de la ley
15/2005, en la cual se hacia patente la necesidad de un cambio que
transformara la tendencia juridica que se habia ido desarrollando con la

finalidad de adaptarse a las nuevas realidades sociales.

Asi lo manifiestan numerosas sentencias en los ultimos afios de
aplicacion de la antigua ley mostrando una cierta evasion en la aplicacion
estricta de las causales. Sirva a modo de ejemplo y por la mayoria, las

siguientes:

- SAP de Cadiz de 21 de diciembre de 2004, “Por ello,
doctrinal y jurisprudencialmente, se admiten como motivo de

separacion matrimonial el genérico constituido por la quiebra de la

204 \/id. SAP de Zamora de 27 de marzo de 2003. Fundamento de Derecho segundo.
25 ZARRALUQUI ABOGADOS DE FAMILIA. El Nuevo Derecho Matrimonial: Comentarios a
las Leyes 13/2005 de 1 de julio y 15/2005 de 8 de julio. Madrid, 2007, péags. 28 y ss.
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convivencia conyugal y en definitiva por la desaparicion de la "affectio
conyugalis™ principio bésico en el matrimonio, sin necesidad de
imputar a la parte demandada hechos o0 conductas concretas
constitutivas de separacion, bastando asi con que se constate una
situacion de falta de afecto marital, con quiebra del respeto mutuo, lo
cual acredita ya la ruptura matrimonial y la violacion grave de los
deberes conyugales. Por tanto, las nuevas interpretaciones tratan de
superar la concepcion culpabilistica y se trata de objetivizar las causas
que pueden originar la sancion judicial de la crisis matrimonial,
abandonando la idea de la separacion-sancion para aproximarse a la de
remedio de una situacion cuya perdurabilidad se ofrece como inviable,
al haber desaparecido los lazos de amor, respeto y ayuda mutua en los
que, segun los arts. 67 y 68 del Codigo Civil, ha de basarse la

institucion del matrimonio”.

- SAP de Asturias de noviembre de 2004, “ la doctrina
cientifica y de nuestro Tribunales se ha cuidado de interpretar
flexiblemente propugnando una interpretacion extensiva, fruto de la
cual es la consideracion, hoy inconcusa, de la desaparicion de la
affectio maritalis y la pérdida del deseo o volunta de vida en comun
como causa de separacion(...)”, “(...)que no se exige encontrar a un
conyuge culpable de la crisis familiar, debiendo atenderse a la ausencia
de “affectio maritalis” como dato esencial en la valoracién de la
situaciones descritas, de modo que toda quiebra importante de la
normal convivencia conyugal se entiende comprendida dentro de las

causas legales de separacion”.

- SAP de Madrid de 21 de mayo de 2004, “ello excluye, al

contrario lo que acaecia en el anterior sistema, la necesidad judicial de
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incidir en especiales valoraciones de culpabilidad, e inclusive de rigida
causalidad acomodada formalmente al articulo 82, ya que no se trata de
realizar valoraciones éticas, sino de poner remedio a una situacion de
profundo desafecto, cualesquiera que sean sus causas originadoras, y
cuya ignorancia, en la rigurosa busqueda de causas tasadas de
separacion conyugal, implicaria, en muchos casos, una resolucién que,
en cuanto denegatoria de la demanda por falta de probanza estricta de
los hechos invocados en la misma (de enorme dificultad por otro lado
por su produccién en el seno de la intimidad familiar), seria
desconocedora la realidad social sobre la que debe proyectarse el
criterio decisorio de los tribunales, que no pueden rechazar una peticion
de separacion en tanto se detecte claramente, a traves de lo actuado en
el procedimiento, una crisis de relaciones conyugales incompatible con
el mantenimiento, o la reanudacion pacifica y armoniosa, de aquellos
deberes que, legalmente, constituyen los pilares que han de sustentar la

institucion matrimonial”.

- SAP de Malaga de 9 de marzo de 2006, “causas todas ellas
que se contemplaban expresamente en el nidmero primero del articulo
82 del referido Codigo Civil como motivadoras de la separacion
matrimonial, siendo lo cierto que bajo el imperio de la norma en
cuestion la misma habia sufrido en los ultimos afios importantes
cambios interpretativos, por cuanto que, sin perjuicio de la
interpretacion flexible y no rigida de los supuestos legales, la Sala
Primera del Tribunal Supremo venia afirmando que no podria olvidarse
las subsistencia del principio sobre el "favor matrimonii" y que el deber
de convivencia era norma de orden publico -articulo 68 - por lo que

exigia, necesariamente, concurrencia de causa legal de que uno de los
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esposos estuviera incurso, para el otro pudiera instar la separacion
poniendo fin a la vida en comdn -T.S. 12 S. de 10 de febrero de 1983 -,
pero, sin embargo, posteriormente, hasta la vigente reforma legislativa,
la interpretacion de los preceptos legales citados con anterioridad decia
se debia hacer de manera flexible y amplia, teniendo en cuenta la
realidad social del tiempo en que habia de aplicarse, conforme al
articulo 3.1 del cuerpo legal citado, de ahi que tanto la doctrina como la
jurisprudencia, como bien resefia la recurrente en apelacion, admitieran
como motivo de separacion matrimonial el genérico constituido por la
quiebra de la convivencia conyugal, la vida en comdn demasiado dificil
y, en fin, la desaparicion de la "affectio conyugalis”, basico en el
matrimonio, sin necesidad de imputar a la parte demandada hechos o
conductas concretas constitutivas de separacion, bastando,
simplemente, por tanto, para acceder a la pretension formalizada en
demanda judicial, con que se constatara una situacion de falta de afecto
marital, con quiebra del respeto mutuo, pues ello por si mismo
acreditaba la existencia de ruptura matrimonial y de violacion grave de

los deberes conyugales” 2%,

En base a estas argumentaciones puramente jurisprudenciales se ha
tratado de demostrar la necesidad de una reforma en cuanto a las causas que
determinaban la separacion y la necesidad relativa de su existencia para
alcanzarla. De forma que después de mas de veinte afios de aplicacion de un
sistema causal éste se ha visto desvirtuado por la doctrina de los tribunales ,

hasta el punto de que en los ultimos tiempos de aplicacion ni se invocaba

206 En esta linea, SAP de Jaén de 14 de mayo de 2005, EDJ 2004/69110; SAP de Las Palmas de 9
de noviembre de 2004, EDJ 2004/216794. En sentido contrario y declarando que la desaparicion
del afecto marital no es causa de separacion legal, argumentando que no se exige legalmente para
contraer matrimonio, y por tanto el desafecto para disolverlo, Vid. SAP de Malaga de 3 de
septiembre de 2004, EDJ 2004/166610 y SAP de Asturias de 5 de julio de 2004, EDJ 2004/75858.
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causa de separacion o se hacia méas bien desde una perspectiva mas formal
que material, bastando con que se alegara la falta de afecto conyugal para que
se estimara una demanda de separacion, puesto que se asumia que esta
carencia de carifio o amor desemboca en un incumplimiento de los deberes
matrimoniales, siendo indiferente ademas, que conyuge manifieste tal falta de
afecto puesto que la culpabilidad se ha extinguido de nuestra configuracion

matrimonial totalmente?”’.

De manera muy acertada la jurisprudencia reaccioné admitiendo como

208 a5 decir

causa de separacion y divorcio la desaparicion del affectio maritalis
la perdida de afecto existente al contraer matrimonio y la extincion de los
esposos de continuar su convivencia. En base, fundamentalmente a esta
aplicacion y a las criticas en torno a dicha materia, el legislador consider6 los

preceptos de la ley de 1981 inadecuados a los tiempos, siendo necesaria una

207 \/id. CABALLERO GEA, José-Alfredo. Matrimonio. Contrayentes del mismo o diferente sexo.
Separacion y Divorcio. Union de Hecho. Acogimiento y Adopcion. Violencia de Género, pension
impagada. Madrid, 2005, pag. 108.

208 En este sentido se muestra la SAP de Cérdoba de 31 de marzo de 2006 (EDJ 2006/90287) al
establecer que: “A tal efecto, como tiene declarado con reiteracion esta Audiencia (por todas,
Sentencia de 25 de junio de 2005 ), en este momento historico, casi 25 afios después de la entrada
en vigor de la Ley de reforma del Cédigo Civil en materia de matrimonio de 1981 , el modelo de
separacion causal ha sido desvirtuado por la doctrina de los tribunales, hasta el punto de que hoy en
dia préacticamente ni se invoca causa de separacion o se hace méas bien desde una perspectiva
formal que material, bastando con que se alegue tal falta de afecto conyugal para que se pueda
estimar una demanda de separacion, puesto que se entiende que esta carencia de afectividad
desemboca en un incumplimiento de los deberes matrimoniales, siendo indiferente, ademas, qué
conyuge manifiesta tal falta de afecto, pues ha desaparecido totalmente cualquier fundamento de
culpabilidad en nuestro sistema legal matrimonial. Buena prueba de esa evolucién es la Ley
15/2005 , de 8 de julio, de Modificacion del Codigo Civil en materia de separacion y divorcio , que
si bien no puede ser aplicada al caso porque entrd en vigor después de que se dictara la sentencia de
primera instancia, si que puede servir para interpretar la legislacion vigente conforme al criterio
interpretativo de la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada (articulo 3.1 del Codigo
.Civil ), teniendo en cuenta que el articulo 82 del Cddigo Civil , que sirvié de fundamento a la
accion ejercitada, ha quedado sin contenido, porque, como se explica en la Exposicién de Motivos
de dicha Ley ,,"el ejercicio del derecho a no continuar casado no puede hacerse depender ni de la
demostracion de causa alguna...", pretendiendo la reforma que,..."la libertad, como valor superior
de nuestro ordenamiento juridico, tenga su méas adecuado reflejo en el matrimonio", asi como que
"...el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la
Constitucion , justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no
desea seguir vinculado con su conyuge”.
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reforma de la regulacion que devino en inadecuada tanto por sus
insuficiencias como por los problemas originados en cuanto a su aplicacion®®.
En base a este planteamiento se aprob6 y entr6 en vigor la Ley 15/ 2005%*°, no

sin haber tenido antes varios intentos de reformas.

1.2. Las pretendidas reformas de 2001 y 2003.

Una vez transcurridos veinte afios desde la aprobacion de la ley del
divorcio de 1981 se piensa en la necesidad de realizar una profunda revision a
la misma, manteniendo los preceptos cuyos resultados han sido satisfactorios
y redactando aquellos que han dejado de ser acordes con la realidad social que
tratan de regular, algunos de los cuales nacieron ya antiguos pero que
respondian a determinadas situaciones conformes con el contexto politico que

se estaba viviendo?!.

Sobre esta idea surge la Proposicion de Ley
122/2001/000160 de 21 de noviembre presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista ante el Congreso de los Diputados®*? , que pretende dotar a dicha
figura juridica de facilidades teniendo en cuenta la incidencia de relaciones

humanas y de personas afectadas en una ruptura matrimonial. Para ello se

2% Vid. SANCHEZ HERNANDEZ, ANGEL. “La Modificacién del Codigo Civil en materia de
Separacion y Divorcio por la Ley 15/2005, de 8 de julio”. En Anales de Derecho, n® 23. Murcia,
2005, pag. 132.

210 a propia Exposicién de Motivos de esta Ley, justifica el desuso de la anterior legislacion, y el
reconocimiento de la affectio maritalis como causa de separacion. Dice asi “Los tribunales de
justicia, sensibles a esta evolucion, han aplicado en muchos casos la ley y han evitado, de un lado
la inconveniencia de perpetuar el conflicto entre los conyuges, cuando en el curso del proceso se
hacia patente tanto la quiebra de la convivencia como la voluntad de ambos de no continuar su
matrimonio, y de otro, la inutilidad de sacrificar la voluntad de los individuos demorando la
disolucion de la relacion juridica por razones inaprensibles a las personas por ella vinculadas™.

21 Desde el afio 1994 se presentan iniciativas parlamentarias por el Grupo Socialista, en 2001 por
el Grupo Catalan. Sin embargo trataremos las recientes al ser las que méas se asemejan a la reforma
de 2005. Véanse en OROZCO PARDO, Guillermo. Matrimonio y Divorcio...cit., pag. 135.

212 \id. BO. Cortes Generales- Congreso de los Diputados 30 de noviembre de 2001, nim.178-1,

pag. 1.
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pretende incrementar los supuestos en que la separacién o el divorcio puede
producirse por la voluntad de uno de los conyuges, sin necesidad de tener que
demostrar la causa por la que se produce ya que lo que se consigue con esto
ultimo es un proceso mas dilatado en el tiempo, que incluso puede llegar a
superar la propia duracion del matrimonio y que afiade un nuevo estado de

tension entre los conyuges.

De esta manera se pretendia evitar ese doble procedimiento de
separacion y divorcio para disolver el matrimonio de forma que se pueda
acceder a €l por las mismas causas que la separacion diferenciandose en
algunos supuestos por la exigencia de determinados plazos desde la
celebracion del matrimonio. Se trata de una nueva situacion en la que no ha

de ser necesaria una separacion previa para acceder al divorcio.

La primera alteracion que se propone en esta decisiva reforma, se basa
en que la separacién se decretaria judicialmente, cualquiera que sea la forma
de celebracion del matrimonio: a) a peticion de ambos conyuges o de uno con
el consentimiento del otro, siempre que hubieren transcurrido los seis
primeros meses de celebracidn del matrimonio acompafiando la demanda con
la propuesta del convenio regulador conforme a los articulos recogidos por el
Cadigo Civil a tal efecto; b) cuando una vez transcurrido los seis primeros
meses de matrimonio se alegue desaparicion del afecto conyugal. Este se
entendera acreditado por la mera interposicion de la demanda en la que se
alegue, como causa de solicitud de la separacion y siempre que al interponerla
exista un cese efectivo de la convivencia conyugal; c) cuando exista,
previamente a la solicitud, declaracion de ausencia legal o cese efectivo,
continuado y libremente consentido de la convivencia conyugal durante seis

meses.
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Las causas de separacion por su parte quedarian reducidas por un lado,
al incumplimiento de los deberes legales inherentes al matrimonio o respecto
de los hijos que convivan en el hogar familiar, no pudiendo invocarse
infidelidad si existe separacidén de hecho libremente consentida por ambos o
por el que la alegue. Y por otro lado cualquier situacion que implique lquiebra
de la convivencia familiar de manera que su continuacién pueda resultar

perjudicial para el conyuge o los hijos.

En vista de lo anterior y respecto a la separacion dicha modificacion
pretende que la misma pudiera solicitarse por mutuo consentimiento una vez
transcurrido un semestre desde la celebracion del matrimonio, o a través de la
voluntad unilateral de uno de los conyuges si el otro estuviere incurso en
alguna de las dos causas expresadas anteriormente, si alegare la desaparicion
del afecto conyugal después de seis meses de vida matrimonial o cuando
existiere declaraciéon de ausencia legal o cese efectivo continuado durante el
mismo periodo de tiempo. Este cambio en la legislacion intenta reducir los
plazos a la mitad, ya que lo necesario en las nuevas premisas es el plazo
comudn de seis meses e introduce, probablemente por influencia de nuestra
jurisprudencia el reconocimiento expreso de la desaparicion del afecto marital
como causa de ruptura matrimonial después de tantos afios de remision

implicita a la misma.

En relacion al divorcio se decretara a peticion de ambos conyuges o de
uno con el consentimiento del otro , una vez transcurrido el primer afo de
matrimonio, acompafado igualmente por la propuesta de convenio regulador,
si se tratara de un uno por mutuo acuerdo. En el caso de que fuera unilateral
podria instarse por uno de los conyuges conforme a cuatro situaciones: a)
cuando el otro estuviere incurso en causa legal de divorcio que se

corresponderian en este caso con las expresadas para la separacién; b) en el
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supuesto de que hayan transcurrido los dos primeros afios de matrimonio y se
alegue la desaparicion de la affectio maritalis, entendiendo por ésta la mera
interposicion de la demanda en la que se alega como causa de divorcio y
siempre que en este momento exista un cese efectivo de la convivencia
conyugal; c) cuando exista, previamente a la solicitud, declaracién de
ausencia legal o cese efectivo de la convivencia durante un afio continuado; d)

cuando exista una sentencia de separacion previa a la solicitud.

Ciertamente se reducen los plazos en relacion a la regulacion de la Ley
30/1981, ya que con la propuesta el divorcio por mutuo acuerdo pasaria de
dos afios, previa interposicion de la demanda de separacion, a un afio desde
que se contrajo matrimonio, sin necesidad de invocarla. En las situaciones en
que sea a peticion de uno solo de los conyuges ha de invocarse causa de
separacion, bien alegar la desaparicion del afecto maritalis cuando hayan
transcurrido los dos primeros afios y exista en el momento de la interposicion
de la demanda el cese efectivo de la convivencia que como manifestamos en
el primer capitulo de este trabajo, no es otra cosa gque una separacion de
hecho, por lo que consideramos que esta segunda causa verdaderamente
reduce los plazos, pero no se aleja tanto de la separacion como medio de
obtener el divorcio puesto que parte de la estima de que para alegar la
desafectio debe existir un cese de vida comun o una separacion entre los
esposos. En la misma linea, se encuentra el tercer motivo de divorcio en el
que o existe una declaracidn de ausencia legal, o se vuelve al cese efectivo de
la convivencia conyugal durante un afio y por ultimo cuando exista una
sentencia de separacion. En base a lo comentado, insistimos en el
planteamiento de que aunque lo que se pretendia era reconducir las causas de
separacion y divorcio a dos permitiendo a las partes acceder directamente al

divorcio, segun los planteamientos de esta proposicion de ley la separacion,
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Ilamese de hecho o cese de la convivencia conyugal, lo cierto es que sigue
mostrando una cierta influencia en el acceso a la disolucion del vinculo

matrimonial.

Aungue semejantes propuesta de modificacién al Codigo Civil en
materia de separacion y divorcio del 2001 supone desde nuestra perspectiva
un claro avance hacia una reforma necesaria en la materia sigue presentado
vestigios de ese sistema en el que realmente prima la separacién y no se llega
a demostrar que el divorcio puede ser un derecho al igual que el matrimonio,
y por lo tanto si no se exige, a modo de ejemplo, un periodo minimo de
noviazgo, porqué el interés mantenido en que exista un tiempo de separacion
entre los conyuges para solicitarlo, si lo que realmente se pretende es dar dos

soluciones distintas a una ruptura matrimonial definitiva.

El Pleno del Congreso de los Diputados, valoro esta Proposicion de Ley
sobre modificacion del Cddigo Civil, en materia de separacién y divorcio,

resultando finalmente rechazada?®.

De forma intermedia entre este intento de cambio y la finalmente
aprobada Ley 15/2005 surge una nueva iniciativa en 2003 por parte de
Convergencia i Union que contempla la modificacion del Codigo Civil para
regular el acceso directo al divorcio cuando hay mutuo acuerdo de los

conyuges, sin el requisito previo de la separacion®*.

Argumenta en su Exposicion de Motivos que la Ley espafiola no sélo
mantuvo la separacion como una opcién sino que la impuso como un

requisito para poder acceder al divorcio, de tal forma que, en nuestro

23 Vid. BO. Cortes Generales- Congreso de los Diputados 14 de diciembre 2001, nim. 178-2, pag.
7.

2% Vid. BO. Cortes Generales- Congreso de los Diputados, V11 Legislatura. Serie B: Proposiciones
de Ley, 11 de Abril de 2003,nim 327-1.
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ordenamiento juridico, todas las causas de divorcio, excepto la condena penal
en sentencia firme contra la vida del coényuge, cuyo numero de
procedimientos ha sido muy escaso, giran en torno a una separacion previa,

como Unica causa de divorcio bien sea ésta de hecho o de derecho.

Ciertamente, la separacion previa no necesariamente tiene que ser
judicial sino que puede ser de hecho: el cese de la convivencia durante un
determinado periodo de tiempo da derecho a solicitar el divorcio. Por otra
parte, aunque existe un procedimiento judicial de mutuo acuerdo para
solicitarlo, la voluntad de las partes conformes en ello, no es suficiente como
causa del mismo, sino que hay que alegar y probar un cese efectivo de la

convivencia entre uno Yy cinco afios mediante una separacion previa.

Por ello, la inclusion, entre las causas de divorcio, de la voluntad
conforme de los conyuges, es una modificacion que guarda perfecta logica
con la actual situacion del matrimonio en Espafia y en los paises de nuestro
entorno. Ademas, en este momento, aunque camuflada, esta causa ya existe
en el fondo como defendimos en la Proposicion anterior. Cualquier pareja que
quiera divorciarse, primero se separa de mutuo acuerdo y tras un afo, si
regulan judicialmente su situacion y dos afios, si lo hacen de hecho, acuden a
un proceso judicial de mutuo acuerdo para divorciarse. Lo han hecho por

acuerdo, pero con mayor gasto y mas tiempo®*°.

Por todas estas razones, el Grupo Parlamentario Catalan considera
necesario introducir en el ordenamiento juridico espafiol, mediante la

correspondiente reforma del Cddigo Civil, la posibilidad de un acceso directo

2> Vid. Exposicion de Motivos de la Proposicion de Ley 122/000289. BO de las Cortes Generales
11 de Abril de 2003.

162



Marta Morillas Fernandez

al divorcio que incluya como causa del mismo, entre otras, la voluntad acorde
de los conyuges de divorciarse sin necesidad de instar un procedimiento
previo de separacion, pero manteniendo esta opcion para aquellos conyuges

que, por la razoén que sea, prefieran acudir a ella.

En tal situacion el objetivo de la iniciativa catalana se fundamenta en la
existencia de que el divorcio por mutuo consentimiento pueda ser solicitado
por ambos cdnyuges sin la previa separacion, una vez transcurrido el primer
afio de matrimonio. Y por lo que afecta al divorcio por decision unilateral, se
basaria en una de las diez causas en que pueda estar incurso el cényuge
demandado®'®. Estas vienen a convertirse en similares a las de separacion e

incluso sigue patente el cese de la convivencia conyugal en cinco de las

216 E| articulo 86 del Codigo Civil queda redactado de la siguiente forma: "1. Se decretara
judicialmente el divorcio: 1. A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del
otro, una vez transcurrido el primer afio de matrimonio. Deber& necesariamente acompaniarse a la
demanda la propuesta de convenio regulador de la separacion, conforme a los articulos 90 y 103 de
este Codigo. 2. A peticion de uno de los cdnyuges cuando el otro esté incurso en causa legal de
divorcio. 2. Son causas de divorcio: 1.2 El abandono injustificado del hogar, la infidelidad
conyugal, la conducta injuriosa o0 vejatoria y cualquier otra violacién grave o reiterada de los
deberes conyugales. No podra invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa
separacion de derecho o de hecho libremente consentida por ambos o propuesta por el que la
alegue. 2.2 Cualquier violaciéon grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o
respecto de los de cualquiera de los conyuges que convivan en el hogar familiar. 3.2 La condena a
pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afios. 4.2 La condena en sentencia firme por
atentar contra la vida del cényuge, sus ascendentes o descendientes. 5.2 El alcoholismo, la
toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro conyuge o el de la
familia exijan la suspension de la convivencia. 6.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal
durante seis meses, libremente consentido. Se entenderd libremente prestado este consentimiento
cuando un conyuge requiriese fehacientemente al otro para prestarlo, apercibiéndole expresamente
de las consecuencias de ello, y éste no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio
admitido en derecho, o pidiese la separacion o el divorcio o las medidas provisionales a que se
refiere el art. 103, en el plazo de seis meses a partir del citado requerimiento. 7.2 El cese efectivo de
la convivencia conyugal durante al menos un afio ininterrumpido desde la interposicion de la
demanda de separacion formulada por ambos conyuges, o por uno de ellos con el consentimiento
del otro. 8.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un afio ininterrumpido
desde la demanda de separacion personal, a peticion del demandante, o de quien hubiese formulado
reconvencion conforme a lo establecido el articulo 82. 9.2 El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos dos afios ininterrumpidos desde que se consienta libremente por ambos
conyuges la separacion de hecho, o desde la declaracion de ausencia legal de alguno de los
conyuges. 10.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos tres
afios, a peticion de cualquiera de los conyuges".
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causas con reduccién de plazos en relacién a la Ley 30/1981, por lo que sigue
presente el necesario requisito de separacion si es uno de los cényuges el que
tiene la intencion de disolver definitivamente el vinculo matrimonial. Se trata
de una reforma que favoreceria claramente el divorcio por mutuo

consentimiento. Este proyecto no prosperd puesto que caducd la iniciativa®™’.

1.3. Primeras valoraciones del Anteproyecto.

Con fecha 17 de septiembre de 2004 el Consejo de Ministros aprueba
un nuevo Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de separacion y divorcio que es remitido al Consejo General del

Poder Judicial el 23 de septiembre de 2004 para su informe.

El anuncio de la reforma y sobre todo las lineas fundamentales a
desarrollar hizo que empezaran a surgir numerosas voces tanto de critica
como de apoyo a la misma. Diferentes sectores entrelazaban intereses desde
diversas perspectivas ya que una reforma de estas caracteristicas conlleva
necesariamente numerosas cuestiones de gran envergadura juridica pero
también personal e ideoldgica. Se trata de una figura juridica a la que
realmente esta Proposicion de Ley le abre un nuevo horizonte hacia un
camino en el que el divorcio podria constituirse en un derecho al igual que lo

es el matrimonio.

El Anteproyecto trata la nueva situacion en la cual los conyuges pueden

solicitar de comudn acuerdo tanto la separaciéon como el divorcio, y si no

217 Este Grupo Parlamentario vuelve a presentar su Proposicion de Ley, en 2004, siendo retirada.
Vid. BO Cortes Generales- Congreso de los Diputados, VIII Legislatura. Serie- B: Proposiciones de
Ley, 23 de abril de 2004, num. 24-1.
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estuvieran de acuerdo cualquiera de ellos de la misma forma podra solicitarlo
bastando la demanda que viene a acreditar que el conyuge demandante no
quiere seguir conviviendo con el otro. Este es el nicleo de la nueva regulacion
respecto a las crisis matrimoniales. BERCOVITZ?*® indica que en principio se
trata de una solucion clara sencilla y que probablemente contribuira a una
mejora notable en la materia, con el temor Unico de si quizas ese plazo es
excesivamente breve, especialmente en lo que se refiere al divorcio, ya que
bajo su consideracion puede propiciar la falta de responsabilidad de las

personas a la hora de contraer matrimonio.

Realmente pasa de ser el ultimo recurso al que podian acogerse los
cényuges cuando su matrimonio es un verdadero fracaso, a plantearse como
una decision libre de uno de los dos conyuges sin practicamente mayor
requisito, que su propia declaracion de voluntad. Ante este significativo
cambio y por pura ldgica se alzan numerosas criticas, desde distintos 6rdenes,
en torno a los aspectos mas novedosos de esta modificacion. Estos como se ha
comentado anteriormente giran en torno a una finalidad unica que no es otra
que la existencia de un divorcio sin separacion necesaria previa, que pueda ser

instado de manera unilateral y sin concurrencia de causa alguna®*.

En este sentido el Consejo General del Poder Judicial advierte en torno
a la reforma del articulo 81 del Cddigo Civil, que introduce el divorcio de
mutuo acuerdo o el solicitado por uno de ellos sin causa y una vez
transcurridos los tres primeros meses de matrimonio, dos premisas: a) no es lo

que rige en nuestro entorno juridico y cultural al que pertenecemos ya que

?8BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. “Separacion y Divorcio”. En Aranzdi Civil,
num.13/2004. Pamplona, 2004.

2191 os comentarios al Anteproyecto se realizaran desde diversas perspectivas ya que fueron los
primeros en emitir informes o conclusiones al mismo. La opinién de la doctrina mayoritaria sobre
la Ley se desarrollara posteriormente en el epigrafe de analisis de la Ley.
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hemos visto que el divorcio unilateral sin causa es realmente excepcional y
aceptado, y siempre con plazos, en dos paises nordicos ( Finlandia y Suecia),
maés alejados de nuestra tradicion juridica; b) el plazo que se ha establecido
supone el consagrar un divorcio unilateral que va mucho mas lejos de lo
previsto incluso en los dos paises que lo admiten, pues se reduce
considerablemente al fijarse en tres meses frente a los seis de Finlandia y

Suecia®®,

Criticos se vuelven a manifestar con el plazo que se exige en el
Anteproyecto al evidenciar Unicamente que parece un tiempo de matrimonio
previo para solicitar el divorcio con lo que pudiera pensarse que se quiera
Instaurar una especie de matrimonio a prueba, durante un lapso de tiempo.
Ademas una vez tomada la decision de divorciarse, se presenta la demanda y
se dicta resolucion sin necesidad de un tiempo de reflexién y posterior
ratificacion de la misma que constate la firme voluntad de romper el vinculo
como ocurre en las legislaciones finlandesa y sueca: “la exigencia del plazo
debe figurar en el texto legal en términos que claramente evidencien la propia
naturaleza de esa exigencia temporal, que no es otra que la objetivacion de la
seriedad y persistencia en la voluntad unilateral disolutoria. De ahi que mas
que requerirse un plazo previo a la posibilidad de demandar, debe exigirse
como un plazo necesario entre la formulacion de la pretension y una posterior

ratificacion o reiteracion de la misma”?%.

En este sentido, no se muestran tanto en desacuerdo por el plazo
establecido como por el que no haya una posterior ratificacion de la decision

como forma realmente de prolongar la situacion. Entonces de lo que

220 V/id. Informe al Anteproyecto de Ley de Modificacion del Codigo Civil en materia de
Separacion y Divorcio, de 27 de octubre de 2004. Consejo General del Poder Judicial, pag. 14.

! 1bdn...
166



Marta Morillas Fernandez

estariamos hablando ante una situacion en la que tras tres meses de
matrimonio se presenta la demanda, y posteriormente debe transcurrir un
plazo de tres o seis meses para ratificarla, estamos en un divorcio que duraria
seis 0 nueve meses en principio, cuyo tiempo no es en ningun caso el objetivo

de la reforma.

Respecto a la separacion y al divorcio no conciben que un mismo
precepto regule dos figuras cuya naturaleza y efectos son muy distintos y por
lo tanto no pueden tener el mismo régimen legal, opina el CGPJ, que en el
Anteproyecto se confunden estas figuras. En nuestra opinion ese es uno de los
grandes aciertos de la modificacion ya que al igualar estas dos figuras se
puede elegir, dependiendo de las pretensiones personales que se tengan, entre
disolver el vinculo matrimonial si se estd firmemente decidido a ello, o
solicitar la separacion como forma de reflexion y de adaptacién a lo que
puede ser posteriormente un divorcio o bien una reconciliacion. Realmente la
ley protege y ampara a los conyuges en su decision ofreciéndoles dos

alternativas a aplicar segun su propia voluntad y la naturaleza del caso.

Donde si es verdaderamente critico el Informe que comentamos, es en
lo referente a la supresion de las causas y a la calificacion que el
Anteproyecto hace de la Ley de 1981 considerando que contenia un divorcio-
sancion, opinion ante la cual gran parte de la doctrina, RUIZ-RICO,
LASARTE, O’CALLAGHAN, LACRUZ?*, lo han venido calificando como
un divorcio-remedio o divorcio-constatacion superando la clasificacion

culpable. El Informe insiste en que se confunde y donde realmente se halla el

222 RUIZ-RICO RUIZ-MORON, Julia. “Consecuencias de la Supresion de las Causas de
Separacion y de Divorcio en el Cddigo Civil Espafiol”. En Revista de la Facultad de Derecho-
Unsa. Num. 7. Arequipa, 2005, pag. 147. LASARTE ALVAREZ, Carlos. Principios de Derecho
Civil...cit., pag. 112. O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio...cit., pdg 75. LACRUZ BERDEJO,
Jose Luis. Derecho de Familia...cit., pags. 210y 211.
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equivoco es en que la ‘culpabilidad moral’ del hecho que lo provoca nada
tiene que ver con la ‘responsabilidad juridica’ de los efectos que se deben
contemplar. EI mantenimiento de éstas causas es totalmente imprescindible,
en su critica opinion, con el fin de que el Juez pueda cumplir con la normativa
referente al interés de los hijos asi como con la proteccion del conyuge que

sea victima de dichos comportamientos.

Desde un punto de vista puramente civil, y argumentandolo respecto a
la materia contractual, consideran que “en materia juridica no se concibe un
contrato sin causa. Asi como seria una aberracion juridica la cancelacion
unilateral de un contrato (por definicion sinalagmatico), asi también lo es un
‘divorcio sin causas justificativas’: no causas morales, sino causas que
juridicamente justifiquen la denuncia y subsiguiente rescision del contrato
bilateral, que es el matrimonio. La ruptura del contrato juridico matrimonial
contra la voluntad de la otra parte signataria del negocio sinalagmatico, debe
dar derecho a ésta a obtener la compensacion que le es debida. (...) la
modernizacion y actualizacion de las leyes no tiene porqué estar refiida con la
pérdida del sentido ético, ni tampoco dar lugar a que ambos planos se puedan

confundir™?®,

Resulta evidente que el planteamiento hecho nos indica la pretension de
que ante una resolucion unilateral del matrimonio, se pueda plantear una
indemnizacién como ocurre en materia contractual hacia el conyuge que no

esté de acuerdo en esta finalizacion®®*. En esta misma linea critica se

223 \/id. Informe al Anteproyecto de Ley de Modificacion...cit., pag. 16.

224 En este sentido Gonzéalez Ochoa expresa “ soy de la opinién controvertida de que el matrimonio
es un contrato institucionalizado y no una institucién contractual, y por ello se ha de aplicar al
mismo en su condicion de negocio juridico las mismas normas que se le atribuyen , por ejemplo, a
un arrendamiento de vivienda, una compraventa o un préstamo y de esta forma permitir la
separacion o disolucion del “contrato marital” cuando ambos contratantes sin mas razones ni
requisitos estan de acuerdo en resolverlo o cuando uno de ellos no esté satisfecho con el mismo y
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manifiesta la Asociacién de Mujeres Juristas”®

en el analisis que hace del
Anteproyecto, que en primer lugar expresa su clara renuncia a la supresion de
las causas, puesto que consideran la imposibilidad de hacerlo sin reformar el
32.2 de la Constitucion Espafiola. En segundo lugar plantean el recorrido que
ha de atravesar una persona gque desea separase: partiendo del sentido comun
la cuestion de arranque es intentar un consenso, sino fuere posible y las
razones se basan en el incumplimiento de los deberes matrimoniales por parte
del otro conyuge tendra justa causa para establecer los efectos posteriores; si
no se esta en ninguno de los supuestos lo hard asumiendo que la efectividad
de su voluntad unilateral puede causar perjuicios al otro conyuge que tendria
razones expectativas de convivencia. De forma que siguiendo la linea del
CGPJ, no se le niega el derecho a divorciarse pero al igual que cuando una

persona quiere resolver un contrato®?°

se causan perjuicios a la otra parte que
han de ser reparados. Para lo cual proponen una nueva redaccién del articulo
82 de forma que contemple dos posibilidades: a) el incumplimiento de los
deberes inherentes al matrimonio y b) para quien no quiera alegar causa
alguna, la no obligatoriedad de hacerlo asumiendo las consecuencias de que la

otra parte alegue y pruebe el incumplimiento. De forma que esta decision

manifiesta su deseo de no proseguir siendo parte de él (...) a nadie se le puede obligar per se a
continuar en el seno de una sociedad marital que no tiene sentido , al igual que al comunero no se
le puede exigir que siga con caracter de perpetuidad en la comunidad, al esposo o esposa que asi
manifiestan su sentir no se les puede condenar a estar de por vida, en esa situacion o a que prosigan
en la misma en tanto en cuanto no argumenten y demuestren que existe alguna de las causas
tasadas. ElI mero hecho de llevarse mal los cdnyuges, 0 mejor dicho, ni siquiera llevarse habria de
ser motivo mas que suficiente para terminar con esa situacion” . Vid. GONZALEZ OCHOA, José
Ignacio. Ley 30/1981 de 7 de julio...cit., pag. 6.

225 \/id. Conclusiones del Taller de Trabajo realizado por la Asociacién de Mujeres Juristas Themis
el dia 17 de noviembre de 2004, sobre el Anteproyecto de la Reforma del Codigo Civil en materia
de Separacion y Divorcio.

226 0’CALLAGHAN mantiene que el matrimonio es un negocio juridico del Derecho de Familia.
Respaldado por ROYO MARTINEZ, GARCIA-CANTERO Y ALBALADEJO, entre otros,
considera que se trata de una declaracion de voluntad que produce efectos juridicos coincidentes
con aquella declaracion, si bien los sujetos del mismo no tienen autonomia de voluntad para
modificar el contenido del mismo o preverlo o regularlo de una manera particular. Vid.
O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio...cit., pag.20.

169



Marta Morillas Fernandez

lleve aparejada una indemnizacion por dafios y perjuicios regulada
legalmente. Esta seria independiente de la pensién compensatoria puesto que
la misma justifica el desequilibrio econdmico, y la indemnizacion pretende la

responsabilidad por la ruptura no consensuada.

Respecto a las ideas mostradas por el CGPJ para una mejora del
anteproyecto insiste en la novedad que supone una separacién o un divorcio
contencioso con una espera de tres meses ya que con la Ley 30/1981, este tipo
no estaba sometido a ningun plazo, por lo que consideran que la modificacion
introduce un elemento temporal que hace mas dificil la separacion en contra
de la prevision del pre legislador. En esta linea manifiesta igualmente que
parece como si lo que se quiere alcanzar es una separacion o un divorcio no
causal después de los tres primeros meses y que asi sea con anterioridad a este
tiempo, de forma que lo que se plantearia seria un problema de seguridad

juridica®’.

En esta primera aproximacion indirecta la Ley 15/2005, y sobre todo a
los comentarios expresados por diferentes sectores resulta imprescindible
referirnos desde el punto de vista juridico social y dada la insistencia que se
hace en la modificacion a esa realidad social cambiante y necesaria de una
transformacion, al Informe sobre el Anteproyecto de Ley realizado por el
Instituto de Politica Familiar, que realiza un interesante examen del mismo y
muy en consonancia con el CGPJ, en base a advertir el error que supone para

las familias la aprobacion de una Ley de tal magnitud.

Comenzando por el Preambulo sefiala la afirmacion de las
manifestaciones carentes de veracidad como considerar, en consonancia con

la linea anteriormente expuesta, que la regulacion existente en 2004 presenta

227\/id. Informe CGPJ...cit., pag.17.
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rasgos del antiguo modelo sancidn cuando realmente es un sistema causal, no
culpable que introduce la falta de affectio maritalis, como causa
jurisprudencialmente admitida para efectuar la separacion o divorcio vincular.
Pero realmente la linea fundamental de critica es la que se refiere a la
modificacion del articulo 81, en base a las tres caracteristicas

fundamentales®?:

a) Eliminacion del tiempo de separacion previo al acceso al
divorcio, considerando este tiempo de tres meses un periodo mas de
prueba que de reflexion, y eliminando esa rectificacién que permitia
a los matrimonios la reconciliacion. Lo cual traera consigo eliminar
esta posibilidad, incrementando la ruptura familiar, ya que los
tiempos de espera facilitan a la pareja en conflicto, una decision
madura y responsable, tras una reflexion. Incrementard el coste
econdmico puesto que se debera acudir a nuevos procesos judiciales
sobre modificacion de aquellas medidas aprobadas. Como colofon
estas reforma deja la puerta abierta para que uno de los conyuges,
sin el consentimiento de otro no quiera esperar al transcurso del
plazo, y pueda conllevar a la proliferacion de denuncias por las
excepciones recogidas en el 81.2, carentes de base probatoria,

imputando hechos inciertos.

b) Unilateralidad exenta de posibilidad de oposicién y sin
concurrencia de causa alguna. La supresion de invocar la causa lleva
a una situacion de absoluta indefension al conyuge no solicitante

quién no podra en ningun caso oponerse al divorcio, sino tan sélo a

228 \/id. Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Cdigo Civil en Materia de
Separacion y Divorcio. Analisis y Propuestas. Instituto de Politica Familiar. Noviembre de 2004,
pags. 8y ss.
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las medidas. Con lo cual le niega la libertad y dignidad al otro

conyuge pudiendo considerarse como un mero repudio®.

c) En relacion a otorgar el mismo tratamiento a la separacion
que al divorcio, consideran que se tratan de institutos juridicos

diferentes, causantes de efectos juridicos distintos®.

En conclusién y haciéndose participe de las ideas expresadas por el
CGPJ sefala “el general desacierto y su caracter regresivo ,- asi desde una
perspectiva juridica, psicologica, psiquiatrica, sociologica y familiar-,
considerando que va a ser un Anteproyecto que aumentara la inestabilidad de
los conyuges, y que va a provocar un incremento de la ruptura familiar, por lo

que debe ser revisado y corregido”?".

Desde una postura obviamente favorable no ya al Anteproyecto sino a
la aprobacion de la misma se muestra LOPEZ AGUILAR®¥, que sin entrar a
valorar su objetividad en la materia, y desde criterios constitucionales y
politicos, si nos aporta los principios basicos de defensa y comprension de
esta reforma. Como primera cuestion hay que resaltar que se trata de un
Anteproyecto cuya pretension fundamental es atajar todas las
disfuncionalidades causadas por la anterior regulacién promoviendo el respeto
al libre desarrollo de la personalidad que trata de reconocer mayor
trascendencia al interés de una persona cuando ya no desea continuar con su
conyuge. Por lo que esta voluntad solo puede hacerse depender de la

declaracion de la misma sin someterse o condicionarse su supervision a un

229 Sobre la consideracién del CGPJ hacia el repudio, Vid. Informe...cit., pag. 13

20 para conocer las consecuencias psicolégicas, econémicas y sociales de la aplicacion del
Anteproyecto de ley consideradas por el Instituto de Politica Familiar. Vid. Informe sobre el
Anteproyecto...cit., pags. 11y ss.

21 |hd...péag. 13.

22 V/id. LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando. Los Criterios Constitucionales...cit., pag. 5.
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estado temporal, previo e ineludible, de separacion que en el fondo parece que
se duda de la capacidad de los ciudadanos para decidir aquello que mas les
conviene. En consonancia con esto la separacion y el divorcio se conciben
como dos situaciones alternativas al servicio de los conyuges para que puedan
decidir sobre las mismas. Considera sin duda que el plazo establecido de tres
meses de acceso directo al divorcio resulta fundamental para el
fortalecimiento de la sociedad civil, ya que son las personas quienes deben
desarrollar sus relaciones personales, sin que la ley imponga un periodo de

reflexion o de reconsideracion de la decisién tomada.

1.4. Tramitacion parlamentaria de la Ley 15/2005.

Después de un periodo de tiempo de tres afios desde la primera
proposicion de ley, y transcurrido un afio desde la segunda, ya en el Gobierno
el mismo Grupo Parlamentario que la presentd en 2001, es en 2004 cuando
comienza de manera mas efectiva el proyecto de modificacion en materia de
separacion y divorcio, una vez evacuados todos los tramites informativos de
caracter preceptivo, a los que hemos hecho referencia en el epigrafe anterior.
Las modificaciones entre el Anteproyecto y el Proyecto no son de gran
Importancia, pero en algunos puntos, se asumen las valoraciones contenidas
en los informes correspondientes, especialmente las recogidas por el Consejo

General del Poder Judicial. A ello nos referiremos a lo largo de este rotulo.

La misma Exposicién de Motivos se hace eco de la necesidad de
cambio en la orientacion que hasta el momento se le da a estas figuras

juridicas, ya que realmente la Ley 30/1981 gira en torno al eje fundamental de
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que el matrimonio es una relacion juridica disoluble a través de las causas que

la misma disponia.

El divorcio se concebia como el dltimo recurso al que podian acudir
los conyuges cuando era evidente, que tras un dilatado proceso de separacion,
no era factible una reconciliacion de los mismos. Para ello se exigia, como
reiteradamente ha sido expuesto, el cese efectivo de la convivencia conyugal
o de la violacién grave o reiterada de los deberes matrimoniales, situaciones,
en la mayoria de los casos que en vez de resolver las crisis matrimoniales
terminaban agravandolas e incluso superando el tiempo de convivencia
matrimonial. En tal situacion de conflicto el evidente cambio sufrido en
nuestra sociedad respecto a las relaciones de pareja, resquebrajaron a dichas
normas de su inicial funcién. Los Tribunales de justicia, sensibles a este
cambio aplicaron en muchos casos la ley con la idea de evitar la prolongacion
del conflicto entre los esposos cuando esta convivencia habia quebrado y se
presentaba una clara voluntad de no querer seguir con su matrimonio. De ahi
que hayamos considerado anteriormente la desaparicion de la affectio

maritalis, como causa de divorcio a nivel jurisprudencial.

El propésito final del Proyecto presentado versaba sobre la situacion en
la que la separacion y el divorcio se conciben como dos opciones a las que las
partes pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida comdn. En este
sentido bastaria con que uno de los conyuges no desee la continuacion del
matrimonio para solicitar el divorcio, sin que el otro pueda oponerse a tal
pretension por motivos materiales al igual que el juez pero en relacion a
causas procesales. Para la interposicion de la demanda solo se requiere que
hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, salvo que
el interés del conyuge o de los hijos justifique la suspension de la convivencia

con antelacion. Aungue la mayor novedad de dicho cambio es la disolucion
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del vinculo por voluntad unilateral, también se reconoce la posibilidad de que
se pueda instar de mutuo acuerdo tanto la separacién como el divorcio. Los
requisitos y los tramites son semejantes a los anteriores tan solo que se reduce
a tres meses el tiempo que ha de mediar entre la celebracidon del matrimonio y

la solicitud del divorcio.

También se ocupa, entre otros temas, de reforzar la posicion de los
padres respecto a la patria potestad, guarda y custodia de sus hijos procurando
una mayor diligencia en la responsabilidad que tienen con ellos de acuerdo

con su beneficio e interés®,

Junto con semejantes modificaciones que afectan de lleno a las crisis
matrimoniales, se ocupa asi mismo el texto mencionado de dar una nueva
regulacion a los derechos del conyuge viudo®*, de forma que si no se halla
legalmente o de hecho separado del causante, y por tanto concurre a la

herencia con hijos, tendré derecho al usufructo del tercio destinado a mejora.

Estas son, en lineas generales, las ideas que nos plantea el Proyecto en
su Exposicién de Motivos®® y que de forma més estructurada se divide en dos
articulos, el primero de ellos afecta al 81, 82, 84, 86, 87, 90, 92 y 97, mientras
que el segundo se refiere en esencia a la regulacion de los derechos del
conyuge viudo, y para ellos modifica el 834, 835, suprime el parrafo segundo
del 837, y por ultimo cambia el 840. A continuacién se introduce una

Disposicion Transitoria Unica, referente a los procesos pendientes de

233 Sobre la reforma en relaciones paterno-filiales. Vid. ZURITA MARTIN, Isabel. “Las Ultimas
Reformas Legales en materia de Relaciones Paterno-Filiales”. En La Reforma del Matrimonio
(Leyes 13y 15/2005). Madrid, 2007, pags. 261y ss.

234 Vid. Para una vision mas amplia del tema, MADRINAN VAZQUEZ, Marta. “Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
Separacion y Divorcio: Modificaciones en Derecho Sucesorio”. En Dereito. Vol.14, n° 2, Santiago
de Compostela, 2005, pags. 30y ss.

2% Vid. Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 121/2004/000016, de 29 de noviembre.
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resolucién, una Disposicion final primera, de modificacién de la Ley 1/2000
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, una Disposicion final segunda de
modificacion reguladora del Registro Civil y concluye con una Disposicion

final tercera referente a su entrada en vigor.

Sobre el texto inicialmente propuesto se plantean por los distintos
Grupos Parlamentarios un total de ochenta y nueve enmiendas, siendo diez?*
de ellas de modificacién a la Exposicion de Motivos y proponiendo la
mayoria de los partidos politicos de forma comun la introduccion de la
mediacion familiar como forma alternativa de resolucion de conflictos a la
que puedan acudir voluntariamente los conyuges. Se plantean en este sentido,
cambios puramente conceptuales de adaptacion a las nuevas tendencias, es el
caso de la Enmienda nimero 10 de ERC que propone sustituir el término
patria potestad por responsabilidad parental o el ejercicio de la guarda y
custodia en vez de ser de forma compartida que sea alternada, debido a que la

unién se ha roto y por tanto, ciertamente, se ejercera de forma alterna.

En relacion a las modificaciones sobre el articulo 81 del Codigo Civil,
eje central del presente trabajo junto con el 86, son siete las enmiendas al
primero de ellos®’ y una en el segundo. Respecto al apartado uno del primero
tan so6lo el Grupo Parlamentario Popular del Congreso propone una nueva

redaccion que curiosamente no modifica el plazo establecido de tres meses,

2% Enmiendas presentadas en relacion con la Exposicion de Motivos: Enmienda ndm. 72 del G.P.
Popular, parrafo 10LEnmienda nam. 52, del G.P. Socialista, parrafo 14° . Enmienda num. 73 del
G.P. Popular, parrafos 14.° y 15.° Enmienda nim. 8 del G.P. Esquerra Republicana (ERC), parrafo
16.°. Enmienda nim. 9 del G.P. Esquerra Republicana (ERC), parrafo 16.° bis (nuevo).Enmienda
nam. 74 del G.P. Popular, parrafo 16.° bis (nuevo). Enmienda nim. 10 del G.P. Esquerra
Republicana (ERC), parrafo 18°.Enmienda nim. 11 del G.P. Esquerra Republicana (ERC), parrafo
19°. Enmienda nim. 75 del G.P. Popular, parrafo 19°. Enmienda num. 12 del G.P. Esquerra
Republicana (ERC), péarrafo altimo. Enmienda nim. 53 del G.P. Coalicion Canaria, parrafos
(nuevos).

37 Las enmiendas presentadas respecto al apartado segundo del articulo 81 se comentaran en el
siguiente capitulo, ya que son materia principal del mismo.
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sino que es puramente formal al introducir sélo “ debera necesariamente
acompanarse a la demanda una propuesta (...)”. En el segundo inciso de este
articulo si propone una redaccion diferente de modo que la demanda se
acomparfie del Plan de Responsabilidad Parental aprobado tras la mediacion o
el informe que exponga la evolucion y causas de la negociacidn; con
semejante perspectiva lo que claramente se pretende es la obligatoriedad de
someterse a la mediacion familiar en los casos en que el divorcio haya sido
solicitado de manera unilateral en aras a favorecer los efectos que recaeran
sobre los hijos®®. En base a este planteamiento se introduce un tercer parrafo
en el articulo 81 que, en esencia, corresponde al segundo propuesto en el
Proyecto. Realmente la novedad descansa sobre la situacion en la que se
solicite el divorcio por uno de los cényuges, y para someterse a la mediacién

familiar.

Para Convergeéncia i Uni6 si es motivo de reforma plena el apartado
segundo del articulo 81, mientras que las demas enmiendas sélo introducen
ligeros cambios conceptuales y de mera redaccion. ElI Grupo Catalan se
manifiesta de acuerdo con la redaccion dada al primero de los incisos de este

81, pero en relacion al punto dos, introduce dos causas de separacion cuando

2% Se propone la siguiente redaccion para el articulo 81 del Codigo Civil, por el Grupo
Parlamentario del Partido Popular. “Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que sea la
forma de celebracion del matrimonio: 1. A peticion de ambos cényuges o de uno con el
consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio.
Debera necesariamente acompafarse en la demanda la propuesta de convenio regulador de la
separacion conforme a los articulos 90 y 103 de este Codigo. 2. A peticion de uno de los conyuges,
una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio y cuando concurra alguna de
las causas previstas en el articulo siguiente. En caso de que existan hijos menores, a la demanda se
acomparfiara el Plan de Responsabilidad Parental aprobado tras la mediacién familiar o, si no se ha
logrado un acuerdo, el informe de la mediacion familiar que versara sobre la evolucién de la
negociacion y de las causas detalladas que han impedido el acuerdo sobre el Plan de
Responsabilidad Parental, asi como el posicionamiento de ambos cdnyuges en la negociacion. 3.
No sera preciso para la interposicion de la demanda el transcurso del plazo ni la presentacion de los
documentos a que se refiere el apartado anterior cuando se acredite la existencia de un riesgo para
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad o indemnidad sexual del
cényuge demandante o de los hijos que convivan con ambos.

177



Marta Morillas Fernandez

el divorcio fuera instado por uno de los conyuges™. La primera trata de la
vulneracién por parte del otro de los deberes entre los conyuges, respecto a
los hijos comunes o de los de cualquiera de los conyuges que viva en el hogar
familiar; la segunda recoge expresamente la voluntad unilateral de finalizar la
convivencia por quiebra o desaparicion del afecto marital. Dicha quiebra se

considerara acreditada por el simple hecho de solicitar la separacion.

Realmente se trata de una de las enmiendas mas interesantes cuya
justificacion gira en torno a dos vertientes: La primera es sobre la supresion
que realiza del plazo de tres meses para interponer la separacion cuando no

haya acuerdo.

Verdad es que el Proyecto admitia una excepcion en la que no es
necesario el transcurso de este tiempo: cuando se acredita la existencia de un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral del
cényuge o de los hijos. Opcidn que por parte de los enmendantes se estima
débil por un lado por la dificultad de acreditarlo y, por otro, la tentacion que
puede suponer acudir a este segundo supuesto como atajo procesal, con la
pretension de no tener que esperar tres meses, para interponer la demanda de
separacion “con el descrédito que ello puede conllevar para el propio sistema,
méaxime cuando la inmediatez para solicitar la separacion pueda ser necesaria

no sélo en supuestos de violencia que se contemplan en el Proyecto, sino

2% E| articulo 81 queda redactado de la siguiente forma en la Proposicion de Ley: “Se decretara
judicialmente la separacién, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:1.° A
peticion de ambos cényuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres
meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se acompafiard una propuesta de
convenio regulador redactada conforme al articulo 90 de este Cédigo. 2.° A peticion de uno solo de
los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. No sera
preciso el transcurso de este plazo para la interposicion de la demanda cuando se acredite la
existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos que convivan con ambos.A la demanda
se acompafiara propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la
separacion”.
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también en otras muchas situaciones que pueden hacer insostenible desde el
primer momento la convivencia conyugal”**°. Todo ellos argumenta la idea de
que con voluntad unilateral no tenga justificacion ese plazo minimo de
duracién matrimonial si el objetivo primordial de la reforma es dar prioridad a

dicha voluntad de los particulares.

En relacion a la segunda de las vertientes, pretende incorporar dos
causas genéricas justificadas en el respeto debido al articulo 32.2 de la

Constitucion Espariola en el que segun los proponentes se habla de causas.

En consecuencia pretenden mantener la necesidad de explicitar la causa
por la que se insta a solicitar la separacion de forma que el juez conozca la
realidad acerca de la que ha de dictar la sentencia cuando los conyuges no han
llegado previamente a un acuerdo, de forma que presente la méaxima

coherencia con el mandato constitucional sobre separacién y divorcio.

Las dos propuestas se configuran no como culpas sino como causas
que pretenden ser armonizarlas con el reconocimiento de la voluntad de la

persona cuando ya no desea seguir vinculado a su conyuge.

Por lo que respecta al articulo 82 dejado sin contenido en el Proyecto
regulaba las causas de separacion y teniendo en cuenta que la supresion de las
mismas es la finalidad primordial de esta reforma, tan sélo el Grupo
Parlamentario Popular sugiere alternativamente establecer dos causas de
separacion cuya justificacion argumenta en la necesidad de mantener el
esquema causal en esta institucion juridica pero actualizando las causas de la
legislacion anterior. Son las siguientes: a) cualquier situacion que implique
ruptura de la convivencia familiar de forma que su continuacion sea

perjudicial para cualquiera de los conyuges o sus hijos. b) Cualquier violacion

20 \/id. Enmienda nimero 61, G.P. Convergéncia i Unié.
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grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o de los de

cualquiera de los conyuges que convivan en el hogar familiar.

En lo referente al articulo 84 que trata de la reconciliacion solo se
presentan dos enmiendas que insisten en que ésta se ponga en conocimiento

del juez y que si lo solicitare pudiera probarse®*.

En atencién al articulo 86, que regula el divorcio, parecen estar de
acuerdo todos los Grupos Parlamentarios, con la redaccion dada por Proyecto
de Ley, a excepcion del Grupo Parlamentario Popular que en su Enmienda
nimero 78, plantea idéntica redaccién que la otorgada para el articulo 81
respecto a la separacion, y simplemente sustituye este tltimo término por el
de divorcio que se decretara cuando concurra alguna de las causas por ellos

planteadas en el articulo 82.

La mayoria de las enmiendas presentadas podemos identificarlas con el
resto de articulos modificados en el Cddigo Civil, lo cual nos lleva a afirmar
que por lo que se refiere estrictamente al divorcio y sus causas se percibe un
clima pacifico cuya voluntad general ha sido sin duda el de una necesaria
reforma, que, aunque con pequefias diferencias la mayoria de los partidos
politicos mostraron con semejante actitud su asentimiento a una necesaria

transformacion de esta figura juridica.

Destacar aunque de forma general que en lo referente al convenio
regulador se presentaron siete enmiendas de concrecion sobre los extremos
que éste ha de contener, y que realmente donde hubo mas discordia, si
atendemos al nimero de enmiendas presentadas , fue respecto a la reforma

introducida en el articulo 92, que suscitd un total de veintiuna. La novedad

241 Estas son: Enmienda nim. 62 del G.P. Catalan (CiU). Enmienda ndm. 28 de la Sra. Fernandez
Davila (GMx), parrafo (nuevo).
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radica en la inclusién regulada de la custodia compartida®*?. La mayoria de las
enmiendas giran en torno a cinco cuestiones; a) incrementar las garantias de
prevalencia del interés y beneficio del menor en relacion al régimen de
custodia; b) introduccion del régimen de custodia compartida; ¢) sustitucion
del término patria potestad por el de responsabilidad parental al igual que
respecto a la guarda indicar que se realizara de forma alternada y no conjunta
puesto que los padres estan separados o divorciados, y seria mas correcta la
alternancia; d) creacion por la Ley de un Fondo de Garantia de Alimentos y
Pensiones Compensatorias de ruptura matrimonial para dar una respuesta
realista al impago de pensiones a conyuges separados o divorciados, con la
finalidad de cubrir las necesidades méas perentorias de familias sin recursos
que no reciben de manera puntual lo indicado en las resoluciones judiciales;

e) incorporacion de la mediacion familiar parental®**.

La Ponencia propone a la Comision incorporar una serie de enmiendas
que basicamente coinciden en afadir respecto al articulo 81 parrafo segundo
“(...) o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio”, igualmente se incluye en el parrafo cinco del articulo 92, la
guarda y custodia compartida, mientras que los incisos seis y ocho son
redactados nuevamente, al igual que el parrafo primero del apartado uno del
articulo 103 del Codigo Civil, se introduce una nueva Disposicion adicional
referente al Fondo de Garantia de Pensiones, y se cambian los apartados dos y

cinco del 771y 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respectivamente.

22 \lid.GARCIA RUBIO, Maria Paz. OTERO CRESPO, Marta. “Apuntes sobre la Referencia
Expresa al Ejercicio Compartido de la Guarda y Custodia de los Hijos en la Ley 15/2005”. En
Dereito. Vol.14, n°2. Santiago de Compostela, 2005, pags. 96 y ss.

243 Respecto a las enmiendas presentadas en relacion a los demas articulos y Disposiciones, Vid.
BO. Cortes Generales- Congreso de los Diputados. 29 de marzo de 2005, nim. 16-9; pags. 55y ss.
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24 Las

Una vez aprobado en el Congreso se remite al Senado
enmiendas formuladas en este drgano, tratan por lo general de insistir en
aquellos aspectos que no han sido considerados en las presentadas ante el

245

Congreso“™. Conforman un total de treintainueve y en la mayoria de los casos

son una réplica de las efectuadas con anterioridad**

. Asi ocurre con las que
afectan al articulo 81 del Cddigo Civil, presentadas por Convergencia i Unio
y el Grupo Parlamentario del Partido Popular, de exacto contenido a las no
prosperadas en la otra Camara. Igual ocurre con la referente al articulo 86, de
este Gltimo Grupo Parlamentario Gnicos en su presentaciéon®’. Una vez en
votacion resultaron rechazadas las enmiendas del Grupo Catalan y del Popular
que eran contrarias a la supresion de las causas, manteniéndose inalterado el
texto en este sentido. De vuelta al Congreso de los Diputados, es aprobado y
se convierte en Ley que fue publicada el dia 9 de julio apareciendo como Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de

Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

Cabe destacar por tanto que sin perjuicio de los diferentes ideas de los
Grupos Parlamentarios, todos parecieron coincidir en la necesidad de
simplificar las causas de separacion y de divorcio, asi se demuestra en el

hecho de que ninguna de las presentadas a los articulos 81, 82 y 86 insinuara

24 El Pleno del Congreso aprob6 por 192 votos a favor, 5 en contra y 127 abstenciones el Proyecto
de reforma de la Ley de divorcio. EI PP decidi6 abstenerse, frente al apoyo del resto de los grupos,
ya que no fueron incorporadas ninguna de sus enmiendas.

245 para Rodriguez Chacon, los avatares que el Proyecto de Ley atravesé en el Senado son un buen
ejemplo de lo que no deberia ser un tramite parlamentario. No hubo algo parecido a un intercambio
de ideas o0 a un minimo esfuerzo dialéctico, los representantes de los distintos grupos se limitaron a
mantener que mantenian sus respectivas enmiendas. Vid. RODRIGUEZ CHACON, Rafael.
Matrimonio, Separacion y Divorcio en Espafa: Nueva Regulacion. Estudio Sistemético de las
Leyes 13/2005, de 1 de julio, y 15/2005, de 8 de julio. Barcelona, 2005, pags. 62 y 63.

246 \/id. Enmiendas del Senado.B.O. Cortes Generales- Senado, 26 de mayo de 2005, nim. 14-c,
pag. 11.

7' Sobre los argumentos de los Senadores de los grupos, socialista, catalan y popular, en relacion a
sus intervenciones, Vid. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. DENTICI VELASCO, Nina
Maria. La Regulacion de la Separacion y el Divorcio en la Nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con
especial referencia a la Mediacion Familiar”. San Sebastian, 2005, pags. 11y ss.
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mantener en gran parte el texto redactado en 1981. Con alguna excepcion es
destacable el hecho de que la mayoria de las enmiendas compartian la
filosofia base del Proyecto de suprimir las causas, aunque postularan la

inclusion o eliminacion de algin matiz**®,

2. Principios reguladores

Los principios inspiradores de la Ley pueden extraerse de la propia
Exposicién de Motivos: la libertad como valor superior de nuestro
ordenamiento juridico que ha de tener su mas adecuado reflejo en el
matrimonio, incide en esta reforma en el sentido que ofrece a los conyuges la
separacion y el divorcio configurados como dos opciones, a la que las partes

pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en comun.

Dentro de esa dicha de libertad individual de la persona ha de
considerarse el divorcio un derecho fundamental al igual que lo es el
matrimonio o0 como, y en la postura que parece situarse el legislador y que por
ello pretende desarrollar esta opcion, el efecto del ejercicio de una libertad
fundamental de la persona®®. De este modo pretende reforzarse el principio
de libertad de los conyuges en el matrimonio, ya que la continuacion o no de
su convivencia va a depender de la voluntad de ambos, ensalzando asi otro de
los principios inspiradores de la reforma, el recogido en el articulo 10.1 de la

2
d50

Constitucion Espafiola, o sea, el libre desarrollo de la personalidad™, que se

justifica reconociendo mayor trascendencia a la voluntad del sujeto cuando ya

28 RODRIGUEZ CHACON, Rafael. Matrimonio, Separacion...cit., pags. 57 y ss.
29 OROZCO PARDO, Guillermo. Matrimonio y Divorcio...cit., pag. 129.
20 Respecto a este principio nos remitimos a lo explicado en el Capitulo 1.
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no desea seguir vinculada con su conyuge. Asi pues combinando este
principio con uno de los objetivos primordiales de aquella, el ejercicio del
derecho de esa libertad a no continuar casado, el divorcio no puede hacerse
depender de la concurrencia de causa alguna, ya que la determinante va a ser
esa voluntad expresada en la solicitud. La aceptacion de tales principios se
adapta perfectamente al contenido de la ley ya que una persona puede
separarse o divorciarse declarando solamente su voluntad de hacerlo. Por ello,
la clave de esta libertad predominante por la ley no es otra que el
consentimiento o la declaracion de voluntad. Tanto la separacion como el
divorcio son consecuencias del matrimonio. Para éste el articulo 45.1 del
Cadigo Civil mantiene que no existiria en ningun caso un matrimonio sin
consentimiento que ha de ser de los dos cényuges, porque para formar un
matrimonio no es aceptable la voluntad unilateral, como si ocurre en el
divorcio o en la separacion, en aras a completar esa libertad para no continuar
casados sino lo desean. De acuerdo con ello la ley persigue ampliar el ambito
de libertad de los sujetos en lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la
disolucion matrimonial. Es necesario estar de acuerdo para contraer
matrimonio pero no para disolverlo, cuando se acepta que sea por mutuo
acuerdo o sea por la voluntad de uno de ellos, debe reservarse a la fase
constitutiva del matrimonio. La referencia al consentimiento para contraer
matrimonio y la declaracion de voluntad para disolverlo nos parece

intimamente relacionado con el principio de libertad que dicta la Ley.

Como dice CARRION OLMOS * A partir de la celebracion la tnica
voluntad (que no consentimiento) que cuenta, la Unica relevante en definitiva ,
es la rigurosamente individual de cada uno de los conyuges. La voluntad de
permanecer en la relacion. Desde una tal perspectiva en el caso del divorcio

por voluntad de ambos, mas que de un “ contra consentimiento’, lo que hay ,
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en realidad, es pura y simplemente, la suma de dos voluntades individuales
que, eso si, apuntan en la misma direccidn, en cuanto pretenden, cada una de
ellas individualmente consideradas, idéntico objetivo: disolver’®'. La
amplitud que la Ley otorga a la declaracién de voluntades lleva a pensar que
la filosofia que persigue no es tanto que se facilite un divorcio a instancia de
uno de los conyuges o de mutuo acuerdo, en tanto que dar esa amplia
cobertura a la susodicha voluntad individual como principal elemento del
principio de libertad en que, acertadamente desde nuestro punto de vista, se

funda la reforma.

En este sentido se muestra PASTOR VITA, tomando partido por la idea
de que si el legislador se inclina por una concepcion del matrimonio basada
en los principios de libertad y libre desarrollo de la personalidad, la
consecuencia derivada es que si nadie puede contraer matrimonio en contra de
su voluntad mucho menos podra ser obligado a permanecer en él en oposicién
a la misma. De manera que éste cesa al hacerlo el consentimiento, como
esencia suya que es, ya que “ a nadie puede imponersele para toda la vida el
sacrificio de convivir con otra persona, pues nadie puede enajenar

irrevocablemente su libertad” 2.

Ampliando este ambito de libertad se respeta el libre desarrollo de la
personalidad como el otro gran principio de esta reforma, ya que en base al
mismo podran decidir entre suspender la convivencia marital a través de la

separacion judicial o bien disolver el vinculo matrimonial.

»1 CARRION OLMOS, Salvador. “Separacion y Divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio”, En
AAVV. Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia de 2005.Coordinados por José Ramon
de Verda y Beamonte. Navarra, 2006, pag. 176.

%2 pASTOR VITA, Francisco Javier. Una primera aproximacion al proyecto...cit., pag. 1839.
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Sorprendente es, en este sentido, la argumentacion realizada por
RAMOS CHAPARRO, al considerar que esa invocacion que a la libertad se
le da en la ley no es mas que para justificar su “revival del repudio o divorcio
sin alegacion de causa”, considerando que la verdadera libertad que se
propugna constitucionalmente implica tanto la libertad de eleccidn de estado,
como el caracter personalisimo de las acciones de separacion y divorcio, para
evitar toda injerencia externa en orden a mantener viva la eficacia del vinculo,
pero no implica que se base solo en la pura y personalisima voluntad. En su

opinion el legislador *“ confunde e identifica la libertad personal con la

libertad de estado, y la sociedad parece no advertir semejante enormidad”*>.
La consecuencia de este planteamiento lleva quizas a un pensamiento mas
propio de la anterior regulacion que de la nueva ley, dado que fomentar una
normativa basada en la libertad como mejor fundamento de la voluntad no
Ileva en ningun caso a un extremismo liberal ni a una desvirtualizacién de la

dimension juridica del matrimonio.

El que la libertad estée mas o menos restringida no cabe asociarlo con
una institucion fuerte, puesto que la fortaleza del matrimonio no viene

determinada por la ley, pero si por la voluntad de los cényuges.

Lo mas relevante de esta Ley esta en la incidencia de un nuevo modelo
de divorcio anticausal, que no se hace depender de la demostracién de
ninguna de ellas como ocurria en la legislacion anterior, que debian mostrarse
las causas en las que incurria el demandado. Con lo cual el ndcleo primordial
en torno a los principios béasicos, depende de la voluntad como principal
manifestacion de la libertad, la eleccion entre las dos alternativas, antes

sucesivas, de separacién o divorcio como expresion del libre desarrollo de la

%3 RAMOS CHAPARRO, Enrique José. “Objeciones juridico-civiles a las reformas del
matrimonio”. En Actualidad Civil n°10. Madrid, 2005, pag. 1157 y ss.
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personalidad, y de acuerdo con la supresion de causas, como dice
BERCOVITZ** se potencia y se preserva la intimidad familiar al no tener
que alegar y probar causa alguna para obtener la separacion o el divorcio. Se
le da una mayor proteccidén a este principio de intimidad familiar no alegando
ninguna de las causas tan personales que recogia el antiguo articulo 86, y no
so0lo alegando sino también demostrando, con lo cual esa privacidad o

intimidad familiar quedaba al descubierto.

En esta linea de proteccion a la intimidad familiar se muestra RUIZ-
RICO RUIZ-MORON?® al estimar que una vez eliminadas las causas de
separacion y de divorcio, el juez no tiene que conocer ni indagar en el &mbito
mas intimo de una relacion de pareja para comprobar quién ha sido el

culpable de la crisis y asi poder declarar la separacién y el posterior divorcio.

En esencia éstos tres principios inspiradores de la Ley 15/2005, la
libertad, el libre desarrollo de la personalidad y la intimidad familiar tratan de
potenciar que la continuacién de la convivencia dependa de la voluntad de
ambos, asi como materializar estos principios en la decision de los padres
respecto al ejercicio de la patria potestad, de forma que puedan acordar en el
convenio regulador que su ejercicio se atribuya bien a uno de ellos 0 a ambos
de forma compartida®®. Han de elevarse estos preceptos desarrollados en la
ley por el legislador, por encima de cualquier concepcion que se pueda tener

del matrimonio, asi como de cualquier tipo de intervencionismo por parte de

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Separacion...cit., pag. 1.

% RUIZ-RICO RUIZ MORON, Julia. “ La Supresion de las Causas de Separacién y Divorcio:
incidencia en otros ambitos. ( A proposito de la reforma del CC por Ley 15/ 2005 de 8 de julio). En
Aranzadi Civil, vol.ll, Navarra, 2005, pags. 2050 y ss.

28 En relacion a los ltimos enfoques legislativos y jurisprudenciales, en materia de pension
compensatoria, vivienda, alimentos y custodia compartida, Vid. MARTIN NAJERA, M.2Teresa. El
Derecho de Familia tras las Reformas legislativas del afio 2005. Madrid, 2007, pags. 17 a 41.
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los poderes pablicos mediante la labor de proteger una idea de familia

asentada en la historia y en la religion.

En definitiva dichos principios y fundamentalmente la libertad han de
estar reflejados tanto en la relacion matrimonial como en la continuacion de la
misma. URENA MARTINEZ nos da una idea muy acertada en este sentido
manifestando que “la proclamacion de la libertad individual de los conyuges
supone la consagracion del principio favor separationis versus favor
matrimonii; contrariamente a lo que sucedia hasta ahora. Antes de la reforma
de 8 de julio de 2005 imperaba el principio de que el matrimonio es una
institucion que supone un sacrificio para los conyuges y que debe mantenerse,
salvo que se apreciara una causa lo suficientemente grave e importante para la
separacion- sistema causalista-. Con la nueva reforma se produce un cambio
en el modo de concebir la relacion matrimonial, donde prevalece la idea de
que el interés individual de los cényuges va por delante del interés

matrimonial”®’.

I1. ANALISIS DE LA LEY

1. Cuestiones previas.

La entrada en vigor de la Ley 15/2005 plantea una serie de importantes
dudas en materia matrimonial, y no porque la disolucion del matrimonio por
divorcio suponga una cuestion controvertida, cuestion plenamente superada
en la sociedad espafiola desde que se introdujo en 1981, sino porque se da un

giro realmente importante y transformador en la materia. La necesidad se hace

»" URENA MARTINEZ, Magdalena. “Separacion Conyugal y Malos Tratos”. En Aranzadi Civil,
nam 6/2007. Pamplona, 2007,versién electrénica.
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inmediata, ya que el anterior sistema agrava los problemas en lugar de
resolverlos. ElI cambio, como se ha venido desarrollando hasta ahora, afecta a
las formas de concebir las relaciones de pareja, a su estabilidad, a las
consecuencias que puede tener esa libertad de consentimiento en relacion al
cényuge que no desee disolver el vinculo, al planteamiento de la causa en el
matrimonio, a la oportunidad o no de que exista una indemnizacion por dafios
y perjuicios, las dudas de considerar el plazo de tres meses demasiado breve o
la insistente aplicacion por parte de los Tribunales de considerar la falta de
afecto conyugal como causa de separacién o divorcio. Todas estas cuestiones
y muchas mas hacen favorable un clima de renovacion y si tienen en comun el
objetivo planteado por el legislador de otorgar libertad a los conyuges cuando

exista una quiebra total en su relacién afectiva.

Precisamente la innovacion de la Ley ha consistido en introducir la
ausencia de prueba sobre la concurrencia de causa de forma que se abandone
el obligado elenco de las mismas necesarias para reconocer la separacion o el
divorcio. Optando en este sentido por una general basada en la voluntad de los
propios cényuges. En esta linea LORCA NAVARRETE comenta que “La
Ley 15/2005 parece, en principio, haber deseado adoptar, como clausula
general abierta justificativa de la no concurrencia de causa alguna para
decretar la separacién y el divorcio, los hechos o circunstancias que harian
intolerable el mantenimiento de la convivencia conyugal en modo, tal que, en
la separacién y divorcio sin causa que propugna el legislador, convergen no
s0lo comportamientos culpables de los conyuges contrarios a los deberes
matrimoniales cuanto también a otros hechos como, por ejemplo, la
incompatibilidad de caracteres o la diversidad de culturas, que ninguna
justificacion poseen con la violacion de tales deberes, pero que considerados

en su materialidad objetiva pueden reputarse efectivos como para
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comprometer un normal desarrollo familiar sin aparente causa para separarse

o divorciarse”?®.

Conforme se ha expuesto anteriormente la principal novedad es la
introduccién de un nuevo tipo de divorcio, que poco tiene de identidad con el
regulado hasta ese momento, el divorcio unilateral no causal con plazos,
vimos como lo presentaban paises cuanto menos muy alejados de la forma de
regular de nuestro ordenamiento juridico. Aunque al margen de algunos
sectores dicha modificacion ha sido acogida con gran optimismo y sobre todo

un fuerte y abierto espiritu de cambio.

Siguiendo a RUIZ-RICO RUIZ-MORON®® el objetivo propuesto se
materializa en dos medidas: una de ellas trata la configuracion de la
separacion y el divorcio como dos opciones independientes a la libre eleccion
de las partes, sin que ésta sea paso necesario para acceder al divorcio. Y la
otra la supresion de las causas de separacion y divorcio de manera que para
solicitarlos ya no es necesario que el demandante alegue y pruebe alguna de
las recogidas en el antiguo articulo 82 para la separacion, ni tampoco probar
el cese de la convivencia conyugal como causa imperante en lo que se referia
a la solicitud del divorcio, tan sélo el transcurso de tres meses desde la
celebracion del mismo. De forma que eliminadas éstas puede servir

ciertamente para agilizar los procesos matrimoniales.

8 LORCA NAVARRETE, Antonio Maria- DENTICI VELASCO, Nina Maria. La Regulacion de
la Separacion...cit., pag. 6.

9 RUIZ-RICO RUIZ MORON, Julia. La Supresién de las Causas de Separacion...cit., pags. 2050
y SS.
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2. Divorcio: una aproximacion actual

Al margen de todas las transformaciones que ha sufrido la figura del
divorcio a lo largo de la historia, la esencia del mismo no ha cambiado con
independencia de la regulacion que haya ostentado en cada momento, incluso
ahora con la Ley 15/2005 que supone, quizas la més alta modificacion que
nunca ni si quiera se pensaria que podia hacerse. Pero como mantenemos el
concepto no ha variado, O’'CALLAGHAN lo define como “ la extincion total
de los efectos de un matrimonio valido y eficaz por causas posteriores a su

perfeccion”?®

esta definicion es conforme a la regulacion actual del mismo,
ya que ciertamente estén o no recogidas en la Ley, hayan o no de demostrarse,
y con independencia de que no tenga que alegarse su existencia, obviamente
para que un matrimonio se disuelva, ha de existir alguna causa sea cual fuere
la naturaleza de la misma. BERCOVITZ lo define como” la institucion legal
que permite la disolucién del matrimonio en vida de ambos cényuges™®". Se
produce el divorcio sélo por sentencia judicial, sin que sea valido o exista un
divorcio de hecho. Respecto a la anterior regulacion conviene recordar que al
divorcio debia preceder un periodo de separacién bien fuera de hecho o
judicial por un periodo de tiempo que oscilaba entre los dos afios y los cinco

en funcion de las circunstancias concurrentes.

Tal y como hemos venido exponiendo al tratar cuestiones
introductorias o generales en relacion a la nueva redaccion dada al articulo 81
la verdadera polémica alcanza su mayor expresién en lo relativo al divorcio.

En este sentido GUILARTE opina que “la nueva regulacion absolutamente

260 5’CALLAGHAN, Xavier. Compendio...Cit., pag. 74.
261 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia.
Madrid, 2007, pag. 91.
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descausalizada del divorcio en el que no sélo la voluntad comdn de los
esposos sino la mera decision individual de cada uno de ellos puede llevar, sin
traba, a la disolucion del matrimonio es lo que realmente ha supuesto un

cambio trascendental en la regulacion de las crisis matrimoniales”?®.

Esta desaparicion en la espera de plazos y su solicitud por ambos
cdnyuges o por uno una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio nos dan una idea general de lo que supone el divorcio en la

actualidad.

Los argumentos mas fidedignos en relacién a las causas que justifican
esta reforma nos los ofrece la propia Exposicién de Motivos que describe las
dificultades con que se encontraban los conyuges al aplicar la Ley 30/1981,y
en base a la aplicacion de los principios inspiradores de esta ley, se pretende
admitir una disolucion del matrimonio en un solo proceso de forma que exista
un importante ahorro tanto econdémico como personal hacia las partes,
dependiendo ante todo de su propia voluntad. En este sentido, y por lo que se
refiere concretamente a la configuracion del divorcio que se pretende
propugnar, es importante determinar el parrafo quince de esta Exposicion que
dice: “Asi pues, basta con que uno de los esposos no desee la continuacion del
matrimonio para que pueda demandar el divorcio sin que el demandado pueda
oponerse a la peticion por motivos materiales, y sin que el Juez pueda
rechazar la peticion, salvo por motivos personales. Para la interposicion de la
demanda, en este caso, sOlo se requiere que hayan trascurrido tres meses
desde la celebracién del matrimonio, salvo que el interés de los hijos o del

conyuge demandante justifiquen la suspension o disolucion de la convivencia

22 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente. Comentarios a la reforma...cit., pag. 87.
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con antelacion, y que en ella se haga solicitud y propuesta de las medidas que

hayan de regular los efectos derivados de la separacion”?®.

En lo que se refiere a los motivos materiales, explica a continuacion
cuales han de ser, pero sin embargo no presta una especial atencion ni tan
siquiera en la propia regulacion para determinar que se entiende por motivos

personales.

Respecto a esta cuestion es importante la doctrina asentada por la
Jurisprudencia, y especialmente la SAP de Madrid de 17 de abril de 2007, al
manifestar, en sentido contrario, lo que no se entiende por motivos personales,
y al asumir claramente que nos encontramos en un nuevo sistema compuesto
por dos opciones independientes como son la separacion y el divorcio, y que
la jurisprudencia ha de reconocer y aplicar desde la aprobacion de la ley. Los
hechos tratan de un matrimonio que obtiene la separacion el 27 de diciembre
de 2005, una vez ya en vigor la Ley 15/2005, por la que un cényuge interpone
recurso de apelacion solicitando la revocacion de la sentencia y en su lugar se
dicte otra resolucion que declare la disolucion del matrimonio por divorcio. El
Ministerio Fiscal presenta escrito el 27 de marzo de 2006 estimando que
concurren todos los requisitos previstos en el articulo 86 del Cddigo Civil en
relacion al 81 del mismo texto legal segun la redaccion establecida por la

Disposicién Transitoria® de la Ley 15/2005 de 8 de julio para decretar el

?%3 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifican el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

264 ey 15/2005. Disposicion transitoria Gnica. Procesos pendientes de resolucion.1. Los procesos
de separacion o divorcio iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley continuaran
sustanciandose durante la instancia conforme a las normas procesales vigentes en la fecha de la
presentacion de la demanda. 2. Lo dispuesto en el articulo primero, en cuanto a las causas de
separacion y divorcio y en cuanto al plazo minimo para interponer la accion a contar desde la fecha
de celebracion del matrimonio, sera de aplicacion a los procesos que estén tramitdndose en el
momento de su entrada en vigor. A este efecto, se otorgard a las partes un plazo comdn
extraordinario de cinco dias para que soliciten el divorcio y aleguen cuanto a su derecho convenga.
El Juez resolverd las alegaciones formuladas dentro del tercer dia. 3. Si la entrada en vigor de la ley
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divorcio de ambos conyuges. Por ello el Ministerio Fiscal no se opone al
recurso de apelacion interpuesto por la representacion del conyuge e impugna
parcialmente la Sentencia de 27 de diciembre por estimar que procede
decretar el divorcio de ambas partes. Sin embargo, el Juez de primera
Instancia no decreta la disolucién del matrimonio por divorcio al amparo de lo
establecido en la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 15/2005 por haber

mostrado oposicion la sefiora por Motivos Personales.

En su Fundamento Primero la Audiencia admite que el marido solicito
la transformacion del procedimiento de separacion conyugal en procedimiento
de divorcio por reunir todos los requisitos exigidos por la Ley. A lo que se
opuso la sefiora alegando motivos personales, y en ello insiste en el escrito de
oposicion al decir que a raiz de la crisis conyugal sufrida con el marido ella
entrd en una profunda crisis existencial por lo que se refugio en la Iglesia
Catolica donde ha encontrado las férmulas que le ayudan a soportar las
dificultades, siendo estimado este argumento por el Juez a quo para no

decretar la disolucion de matrimonio por divorcio "al amparo de lo
establecido en la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 15/2005 de 8 de

julio por haber mostrado oposicion la mujer por motivos personales™,

La Sala, no puede compartir estos razonamientos y expresa que ““los
motivos personales no pueden tener ninguna trascendencia juridica a los
efectos pretendidos de declarar el divorcio pues se infringiria totalmente la
actual normativa reguladora que ya desde la Ley 30/1981 de 7 de julio 1981

hacia abstraccion de creencias religiosas como causa impeditiva disolutoria

tuviera lugar durante el plazo para dictar sentencia, lo previsto en el articulo primero, en cuanto a
las causas de separacién y divorcio y en cuanto al plazo minimo para interponer la accion a contar
desde la fecha de celebracion del matrimonio, sera de aplicacion a la resolucion del litigio. En este
caso, el Juez, previa suspension del plazo para dictar sentencia, acordara otorgar a las partes un
plazo comun extraordinario de cinco dias para que soliciten y aleguen cuanto a su derecho
convenga.
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del vinculo conyugal y asi desde entonces el art. 85 del CC dice que "El
matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion,
por la muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por
el divorcio” y méas desde la Ley 15/2005 que sélo exige que se cumpla el
plazo de tres meses desde la celebracion del matrimonio para que cualquiera
de los conyuges pueda solicitar la declaracion de divorcio. Las creencias
religiosas son irrelevantes a efectos de considerarse como un impedimento
para declarar el divorcio. No deja de sorprender a la Sala que la sefiora se
oponga a la declaracién del divorcio por motivos personales cuales son sus
creencias religiosas cuando estaba divorciada de un matrimonio anterior
antes de contraer el actual con don Carlos Jesus por mucho que explique que

se ha refugiado en la Iglesia Catdlica a raiz de la crisis conyugal actual”.

Contintia argumentando la Audiencia que “en un estado aconfesional
como es el nuestro (art. 16 de la C.E ) las creencias religiosas que puedan
tenor los conyuges, ya sea a la hora de contraer matrimonio ya sea a la hora
de la separacion o disolucion del vinculo conyugal, son absolutamente
irrelevantes para el Legislador y asi se refleja en la legislacion vigente
aplicable, y es por ello por lo que el art. 86 del CC ordena de forma
imperativa que "Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la
forma de celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los conyuges,
de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los
requisitos y circunstancias exigidos en el art. 81 ", esto es "una vez
transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio™ plazo que ni
siquiera es preciso "cuando se acredite la existencia de un riesgo para la

vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e
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indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de

cualquiera de los miembros del matrimonio"®.

En la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, en efecto, se lee que
"Basta que uno de los esposos no desee la continuacion del matrimonio para
que pueda demandar el divorcio sin que el demandado pueda oponerse por
motivos materiales y sin que el Juez pueda rechazar la peticidn, salvo por
motivos personales” inciso este Ultimo que no se alcanza a comprender su
significado pero que en cualquier caso se contradice con el resto del espiritu y
letra del legislador, ademéas de que al ser una expresion contenida en la
Exposicion de Motivos no es norma y no vincula a los Tribunales a la hora de
dar respuesta juridica a las pretensiones deducidas por las partes. No se
encuentra esta consideracion a tener en cuenta referente a los motivos
personales en ningun precepto de la Ley, tan s6lo en dicha Exposicion que si
bien nos ayuda a comprender y justificar el desarrollo de las leyes, no se
puede plantear con otra vinculacion que no sea esa, la justificacion a la propia
Ley, y es mas, consideramos que en ningun caso se puede cambiar la
concepcién de un pronunciamiento judicial en base a un argumento o idea

puramente expositiva.

Es por todo ello por lo que la Audiencia estima el recurso presentado
por el marido, siguiendo en este sentido igualmente el criterio expuesto por el
Ministerio Fiscal en su informe, y por aplicacion de la Disposicion Transitoria
Unica de la Ley 15/2005 procede declarar disuelto por divorcio el matrimonio

celebrado entre ambos conyuges.

Puede apreciarse de manera clara como se recoge en este caso la

distincién entre los nuevos caminos que marca la reforma al poder solicitar

265 \/id. SAP de Madrid. Sentencia niim.508\2007 de 17 de abril. JUR\ 2007\313692.
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tanto la separacién como el divorcio, concebidos de forma independiente y
revocable a tenor de la Disposicion Transitoria. En este sentido y
considerandolo como una indicacion de caracter general tanto para la
separacion como para el divorcio, es interesante destacar que ambas figuras
juridicas se decretaran “ cualquiera que sea la forma de celebracion del

matrimonio”, tal y como se expone en los articulos 81 y 86 del Cadigo Civil.

Esta expresion aplicable para el divorcio quiere decir que se fijara
cuando el matrimonio se haya celebrado con independencia de su forma, lo
cual quiere decir que ésta pueda ser civil o religiosa, recordando que en
Espafia solo se admite el matrimonio civil, que ciertamente puede celebrarse
también en forma religiosa, pero que obligatoriamente ha de ser inscrito en el
Registro Civil, con lo que no valdria una certificacion religiosa sin la civil. El
divorcio puede solicitarse una vez que el matrimonio haya sido correctamente

celebrado por causas posteriores a la misma.

En tal sentido consideramos que la expresion cualquier forma de
celebracion, estd indicada para otra confesiones religiosas puesto que en
nuestro pais el sistema es el civil y por tanto el que ha de darse para poder
solicitar la disolucion del matrimonio. Esta idea viene respaldada por la
Sentencia de 30 de diciembre de 2005 del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion de Nules, que sigue la linea de la sentencia antes comentada
respecto a la Disposicion Transitoria. Los hechos tratan de un matrimonio que
se contrajo en Marruecos por el rito musulman, la sefiora interpone demanda
de separacion contra su esposo y posteriormente se les concede un plazo
extraordinario previsto en la disposicion transitoria unica de la Ley 15/2005, a
los efectos de interesar el divorcio, y de esta forma se hizo. En el Fundamento

de Derecho Primero se establece:
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“El derecho positivo o sustantivo a aplicar al presente procedimiento
sera el espariol vigente en esta fecha, segun redaccion dada al Codigo Civil
por Ley 15/2005, por la que se modifica el Codigo Civil y laLey de
Enjuiciamiento Civil en materia de Separacion y Divorcio, y ello de
conformidad con la Disposicion Transitoria Unica. Asi, el articulo 86 del
Cadigo Civil dispone que «Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera
que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los
cényuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando
concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81»; y este
articulo dispone «Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que
sea la forma de celebracion del matrimonio: 1° A peticion de ambos conyuges
0 de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracién del matrimonio. (...). 2° A peticion de uno solo de los
conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio (...)». Por tanto, en el presente caso, a la vista de los documentos
nimeros 1, 2 y 3 de la demanda, queda probado el transcurso de tres meses
desde la celebracion del matrimonio, dado que los conyuges contrajeron
matrimonio por el rito musulman en Tetuan (Marruecos) el dia 12 de enero
de 1993, por lo que debe estimarse la demanda decretando, no la separacion
del matrimonio que inicialmente pidid la actora en su demanda, sino la
disolucion por divorcio del matrimonio formado por ambos conyuges, al
haberlo asi solicitado la esposa tras la concesion del plazo extraordinario
previsto por la Disposicion Transitoria Unica; plazo que dejé transcurrir el
esposo sin efectuar alegaciones al respecto. Y ello, atendiendo a la finalidad
de la reforma, que persigue ampliar el ambito de libertad de los conyuges en
lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la separacion o disolucién
de su relacion matrimonial, estimando que el respeto al libre desarrollo de la
personalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola ,
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justifica reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando
ya no desea seguir vinculado con su conyuge. Asi, el ejercicio de su derecho a
no continuar casado no puede hacerse depender de la demostracion de la
concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no es mas que el
fin de esa voluntad expresada en su solicitud. En suma, tanto la separacion
como el divorcio se conciben como dos opciones, a las que las partes pueden
acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en comudn. De este modo, se
pretende reforzar el principio de libertad de los conyuges en el matrimonio,
pues tanto la continuacién de su convivencia como su vigencia depende de la
voluntad constante de ambos. Asi pues, basta con que uno de los esposos no
desee la continuacion del matrimonio para que pueda demandar la

separacion o el divorcio(..).%®.

En términos generales, y como aproximacion al divorcio queda
demostrado que se trata de un concepto de disolucion de los efectos del
matrimonio validamente contraido de acuerdo con el sistema matrimonial
vigente y que a traves de la nueva regulacion establecida se consolida como
una figura realmente innovadora que puede ser solicitada por ambos conyuges
0 por uno, basandose en el principio de libertad, cuando hayan transcurrido
tres meses desde la celebracion de la union matrimonial. Evitando la
necesidad de una separacion o cese de la convivencia conyugal como causa

necesaria regulada en la anterior ley.

2% vid. Juzgado de Primera Instancia niim.3 de Nules. Sentencia de 30 de diciembre. AC\2006\197.
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3. Separacion y divorcio: conceptos paralelos.

La separacion sigue conformando el concepto de crisis matrimonial que
se caracteriza por el cese efectivo de la convivencia conyugal entre los
esposos aungue contindan estando casados, ya que la Unica manera de
disolucion del vinculo matrimonial es el divorcio. Se regula en los articulos
81 a 84 del Codigo Civil, y en el 90 del mismo texto relativo a los efectos
comunes de la nulidad, separacién y divorcio. La situacion de dos cényuges
separados puede decantarse actualmente por dos vias, bien por una
reconciliacion regulada en el articulo 84, o bien por el divorcio recogido en el
86. El regimen juridico de la separacion ha sufrido una importante
transformacion con la entrada de la Ley 15/2005, ya que se suprimen las
causas que servian de presupuestos para decretarla junto con el divorcio y
ademéas podriamos considerar que pierde importancia dado que ya no se
concibe con un paso previo y necesario hacia el mismo, de forma que se
configuran como dos opciones a la libre eleccion de los conyuges. De ahi que
se reduzca su importancia al solicitar muchos la segunda opcion directamente
y sobre todo porque pierde ese caracter precavido o preventivo frente al
divorcio, ya que tenia un protagonismo ineludible para penséarselo bien tanto
reconciliandose como divorciandose. Esta es la actual redaccion del articulo
81.:

“Se decretara judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma

de celebracién del matrimonio:

1°. A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del

otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A
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la demanda se acompafiara una propuesta de convenio regulador redactada

conforme al articulo 90 de este Cadigo.

2°. A peticién de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres
meses desde la celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de
este plazo para la interposicién de la demanda cuando se acredite la
existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o
de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio. A la
demanda se acompafara propuesta fundada de las medidas que hayan de

regular los efectos derivados de la separacion™.

De acuerdo con el régimen anterior se decretaria la separacion
cualquiera que fuera la celebracién del matrimonio bien a peticion de ambos
cényuges o de uno con el consentimiento de otro transcurrido un afio desde la
celebracion del matrimonio, bien a peticién de uno cuando el otro estuviese
incurso en causa de separacion, sin establecer plazo a este respecto, mientras
que para solicitar el divorcio debia existir una separacion previa. La nueva
regulacion elimina esta necesidad de concurrencia respecto a las causas y la
mantiene como un procedimiento independiente y alternativo al divorcio

267

iIgualandose sus requisitos®’, tanto en transcurso de tres meses como plazo

como si se solicita de mutuo acuerdo o por voluntad unilateral.

A partir de la nueva normativa se puede optar directamente por acudir a
la disolucion del vinculo matrimonial a través del divorcio, en vez de verse
obligadas a una doble crisis en la que la separacion se planteaba como una

situacion transitoria. La separacion en la generalidad de los casos equivalia a

267 \/id. TRIGO GARCIA, Belén. “ La Introduccion de la Separacion y el Divorcio sin Causa en el
Derecho Espariol (Ley 15/2005, de 8 de julio)”. En Dereito. Vol.14, n°2. Santiago de Compostela,
2005, pags.. 18y ss.
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certificar la ruptura definitiva de la pareja, por lo tanto y siguiendo a
LASARTE®® es razonable que si asi lo desea alguno de los conyuges pueda
reclamar directamente el divorcio sin necesidad de instrumentar de manera
previa la fase de separacion como se vino requiriendo con la anterior

legislacion.

Otra de las cuestiones controvertidas en relacion a la nueva regulacion
0 posicion que en este sentido protagoniza la separacion, es si su
mantenimiento se ha realizado para otorgar conformidad al articulo 32.2 de la

Constitucién Espafiola®®.

La Exposicién de Motivos en relacion a esta
cuestion establece que “de conformidad con el articulo 32 de la Constitucion
se mantiene la separacion judicial como figura autbnoma, para aquellos casos
en los que los conyuges, por las razones que les asistan, decidan no optar por
la disolucion del matrimonio”. GUILARTE en este sentido declara que
probablemente el respeto al mismo ha movido al legislador a mantener la
dicotomia separacion-divorcio, ya que “nuestra futura realidad inmediata
quizas lleve a la supresion de tal diversidad si como intuyo, la utilizacion de

la separacion resulta testimonial™?™.

MONTERO AROCA?" considera que la influencia que ejerce la Ley
15/2005 respecto a la separacion en este sentido, hace que ésta subsista y ello
porgue no se ha podido suprimir la misma dado que a ella se refiere el articulo

32.2 de la Constitucion, en el que se dispone que la ley regulara las causas de

268 | ASARTE ALVAREZ, Carlos. Merecido adi6s al sistema...cit., pag.1

29 En relacion a la constitucionalidad de la Ley nos remitimos al Capitulo 1.

2OGUILARTE GUTIERREZ, Vicente. Comentarios a la Reforma...cit., pags. 40 y 41. Estima
HORNERO MENDEZ, César; “El nuevo divorcio: entre la libertad y la responsabilidad”. En El
Derecho, EDB 2005/83354, version electronica, pag. 2; que esta pérdida de ubicacion de la
separacion llevara a plantearse en un futuro no lejano su propia desaparicion como tal solucién de
las crisis matrimoniales.

2 MONTERO AROCA, Juan. Separacion y Divorcio, tras la Ley 15/2005. Valencia, 2006, pag.
96.
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separacion de disolucién y sus efectos. De forma que teniendo mencién

expresa en el texto constitucional no ha podido suprimirse por el legislador.

Esta verdad en la que los conyuges pueden acceder directamente ya a la
disolucion del vinculo por divorcio sin necesidad del previo paso de la
separacion, no parece permita desembocar en la escasa utilidad de la ultima.
De forma que su mencion en el texto constitucional no puede considerarse

imprescindible para que el Codigo Civil la mantenga después de la reforma.

De ser tan respetuosos en este sentido resultaria dificilmente explicable

la supresién del sistema causal®”.

La realidad de esta situacion es que los conyuges pueden optar dentro
de su libertad entre dos opciones perfectamente validas, en las cuales no
observamos ningudn indicio de conformidad respecto a la separacion por puro
mandato constitucional, porque de ser asi y para no chocar con el precepto
tendrian que haberse incluido alguna causa, ya que es como se recoge en el
32.2 de la Constitucion. En mi opinion el legislador de forma muy acertada ha
considerado las dos posibilidades que se venian recogiendo desde la Ley de
1981, ha igualado sus regulaciones de forma razonada, con el fin, suponemos
de gue ninguna resulte mas ventajosa para la libre e igualitaria decision del
conyuge o conyuges, y por lo tanto no creemos en ningln caso que se trate de
una cuestion de conformismo constitucional®”®. La pérdida de su importancia
era fundamental en cuanto que prolongaba una situacion innecesaria en un
momento en el que las conductas sociales y el libre desarrollo de la

personalidad van dirigidas a actitudes en las que se pueda elegir y no a

22 \/id. CARRION OLMOS, Salvador. Comentarios a las reformas...cit., pag. 183.

2% En sentido contrario a esta opinion, el Informe del CGPJ considera que su naturaleza y efectos
son muy distintos, por lo que es incorrecta la aplicacién en un mismo régimen. Dos figuras distintas
no pueden tener el mismo régimen legal. pag 15 del Informe.
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premisas impuestas en cuestiones que afectan a la propia decision, tan

personal, de querer 0 no continuar con un matrimonio.

Ninguna duda puede haber de el acierto del legislador en mantener la

separacion como una figura auténoma. ZARRALUQUI?"

expresa su
aprobacion por la supresion de la necesidad de una previa separacion y el
transcurso de unos plazos segun la forma de la ruptura anterior, para acceder
al divorcio. Asi se evita el doble procedimiento con el consecutivo ahorro
economico como personal. El divorcio directo y el mantenimiento de la
separacion como una opcion viene a ser un hallazgo para aquellos que por

cualquier motivo no quieran inicialmente solicitar la disolucion.

Siguiendo a la doctrina mas acreditada y mostrando un total acuerdo
con la defensa realizada, SERRANO ALONSO plantea que el mandato
constitucional debe entenderse en el sentido de que se deja al legislador
establecer la regulacion de la separacion y el divorcio asi como sus efectos,
sin que la utilizacion de la palabra causas obligue al legislador a determinar

obligatoriamente un elenco de ellas, “ no puede decirse que la nueva
regulacion omita la mencion de causas de separacién o de divorcio, lo que
realmente establece es una sola causa: la voluntad de uno de los conyuges, lo
que implicitamente no es otra cosa que la ausencia de affectio maritalis,
circunstancia que en la practica juridica se viene aceptando sin discusion

alguna como causa de separacion o de divorcio”"”.

Para BERCOVITZ esta reforma era necesaria y adecuada, ya que no
tiene sentido mantener un matrimonio si uno de los conyuges no quiere,
respecto a la separacion comenta que “ el establecimiento de un periodo de

separacion previo al divorcio, tiene su explicacion por el momento historico

27 ZARRALUQUI ABOGADOS DE FAMILIA. El Nuevo Derecho Matrimonial...cit., pag.31.
?"> SERRANO ALONSO, Eduardo. EI Nuevo Matrimonio Civil. Madrid, 2005, pag.110.
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en que se dictd esa reforma; se produce en 1981, y parecié oportuno
(prudente) introducir cambios lentos, en un sector tan importante del derecho
de familia. Pero la practica ha demostrado que el sistema de doble escalon
(separacién- divorcio) provoca grandes disfunciones. Asi, causa una
duplicidad de costes (economicos y emocionales) en caso de ruptura
definitiva?’®. Ademas los conyuges suelen utilizar el divorcio para volver a
negociar lo planteado y resuelto en la separacion, abriendo viejas heridas, con
los cual esta doble opcion, junto con la consagracion de que las dos
principales figuras de las crisis matrimoniales sean conceptos paralelos y no
sucesivos, abre un plano de decision libre y responsable hacia los conyuges, y
sobre todo hacia un sistema en el que prime la voluntad del individuo como la

mejor de las causas.

4. Modelos de divorcio tras la Ley 15/2005.

4.1. Cuestiones previas.

Superadas ya las diferentes clasificaciones que del divorcio se han
realizado, bien sean de caracter culpable o como remedio a una situacion
insostenible, la regulacion actual nos lleva a plantear una nueva denominacion
de acuerdo con las modernas orientaciones que al mismo se le dan. Algunos
autores lo han clasificado como un divorcio-opcién®’’, en base a que lo que se
contempla es un intento de facilitar la postura que se ha de tomar sin que la

complejidad de la regulacion pueda afectar a esta decision, facilitando la

27 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Manual...cit., pags. 81y 82.
2T TRIGO GARCIA, Belén. La introduccion...cit., pag.10.
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eleccion pero sin que sea para incitar al matrimonio a tomarla debido a las
facilidades otorgadas. Esta denominacion se acepta situando a la separacion y
al divorcio en la misma posicion de forma que quede a la libre opcion de los
conyuges. Otros autores proponen el calificativo de sistema voluntarista®’®, en
el sentido de que el principal objetivo del legislador, como ha quedado
expuesto, es dar una mayor importancia a la voluntad de los cényuges cuando

no desean seguir vinculados a su esposo/a.

Ciertamente las dos clasificaciones nos parecen de lo mas acertadas
porgue tratan de recoger la esencia de esta nueva regulacion amparandose en
la libre decision de los sujetos. La denominacion que se ha mantenido
inalterada aunque nada tiene que ver con el sistema legal anterior a la reforma
es la que gira en torno a los sujetos y que se recoge implicitamente en la
redaccion del articulo 81 relativo a la separacion y en el nuevo 86, ambos del

Cadigo Civil, referente al divorcio. El 86 dice asi:

“Se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de
celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo de los conyuges, de ambos
0 de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y

circunstancias exigidos en el articulo 81”.

Como puede comprobarse nos remite al precepto destinado para la
regulacion de la separacion a la hora de determinar los requisitos y
circunstancias que han de concurrir en aras de facilitar su solicitud. Estos no
son otros que el transcurso de tres meses desde la celebracion del matrimonio,
acompafando a la demanda una propuesta del convenio regulador conforme
al articulo 90 del Cddigo Civil. Y la supresion de ese plazo si se acreditaran

alguna de las excepciones, por parte de uno de los conyuges, del péarrafo

2’8 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente. Comentarios a la reforma...cit., pag. 70.
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segundo del articulo 81. Realmente y aunque la reforma supone un claro
avance, mucho mayor, en el divorcio que en la separacion, el legislador ha
sido realmente escueto en los preceptos que afectan a éste, suponemos que

con el objetivo de demostrar esa igualdad en la regulacion de ambas.

La apuntada consecuencia de esta idea es que en el precepto dedicado
al divorcio podemos observar las dos modalidades que en torno a él se
expresan y que coinciden de lleno en las asignadas a la separacion, éstas son

el divorcio por mutuo acuerdo y el divorcio unilateral.

4.2. Divorcio por mutuo acuerdo.

Este tipo es por su caracter consensuado el que menos trascendencia
presenta, puesto que para su solicitud los dos conyuges han de estar de
acuerdo. En la SAP de Alicante de 27 de septiembre de 2006 se desestima la
demanda consensual alegando cese de la convivencia conyugal por méas de
dos arfios, al entender que no se ha probado la causa de divorcio alegada. La
AP estima el recurso de apelacion interpuesto por ambos conyuges acordando
la disolucion del vinculo matrimonial por divorcio. Sefiala la Sala que a
diferencia de lo que entendio el Tribunal de instancia, si existen pruebas
suficientes en autos que adveran la separacion de hecho durante mas de dos
afios sin evidencia de reanudacion de la convivencia, debiendo ademas
tenerse en cuenta la evolucién legislativa operada por la Ley 15/2005 de 8 de
julio por la que se modifica la LEC y el CC en materia de separacion y
divorcio, y para ello manifiesta “teniendo en cuenta - ain no siendo
directamente aplicable- la evolucion legislativa posterior al dictado de la

sentencia de instancia (representada por la Ley 15/2005 de 8 de julio ) sobre
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la caracterizacion y condicionamientos de causas de disolucion de
matrimonio, es por lo que, mas alla de cualquier rigor formal, procede estimar

concurrente causa de divorcio entre los litigantes”.

Se trata de un tipo de divorcio bilateral, cuya accion se ejercita por
mutuo consentimiento de los conyuges o a peticién de uno con la posterior
ratificacion por parte del otro?”®. La regulacién de esta modalidad es
practicamente igual que la de la antigua regulacién tan sélo que se produce
una importante reduccién en el plazo del mismo, ya que la conversion va de

dos afios con la anterior a tres meses con la nueva ley.

Para que prospere es necesario”®: a) la existencia del acuerdo conjunto
entre los conyuges y el consentimiento expreso, por ello se debe interponer la
demanda conjuntamente o de forma individual de forma que conste la
acreditacion del consentimiento del otro por cualquier medio de prueba; b)
que hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, de
forma que se haya inscrito y se pueda presentar la certificacion
correspondiente para la comprobacion de este plazo; y ¢) que se acomparie a
la demanda una propuesta de convenio regulador redactada conforme al

articulo 90 del Cédigo Civil*®!. Una vez mas se denota la preferencia del

2% vid. O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio de Derecho...cit., pag. 75.

280 v/id. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Manual de Derecho...cit., pag. 83.

281 Articulo 90 redactado conforme a la Ley 15/2005 de 8 de julio: “El convenio regulador a que se
refieren los articulos 81 y 86 de este Cddigo debera contener, al menos, los siguientes extremos: a)
el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el
régimen de comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con
ellos. b) si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos con sus
abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos. c¢) la atribucion del uso de la vivienda y
ajuar familiar. d) la contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacion y garantias en su caso. e) la liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del
matrimonio. f) la pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno
de los conyuges.

Los acuerdos de los cényuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacion o
divorcio seran aprobados por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales
para uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los
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legislador porque sean los conyuges los que regulen los efectos de su crisis
matrimonial, no siendo una imposicion legal. El convenio regulador es un
negocio juridico bilateral del derecho de familia que se integra por las dos
voluntades concordantes de los conyuges por el que se establecen las
consecuencias que regularan su separacion o divorcio, estando supeditado a la

posterior aprobacion por parte del juez®®?,

Este divorcio consensual conforma una figura juridica que prevé una
situacion de ruptura de la convivencia que puede haber comenzado poco
tiempo despues de la celebracion del matrimonio, o inmediatamente después
del mismo, pero que en todo caso la ley solo admite como ruptura vélida la
que puede ser demandada tras tres meses desde la celebracion del mismo,

plazo minimo para solicitar tanto la separacion como el divorcio™.

El consentimiento que prestan ambos cényuges podemos calificarlo
como tipo contrario al consentimiento matrimonial ya que estd dirigido a
deshacer lo hecho o a disolver lo constituido. Tratdndose de una separacion
no lo clasificariamos de igual modo puesto que seria un consentimiento
relativo destinado a relajar el vinculo dados los limitados efectos que tiene
ésta con relacion al divorcio. De acuerdo con la situacion planteada el tribunal
carece de importancia en la decision ya que, solo podra resefiar algin aspecto

del convenio regulador conforme a las previsiones legales sin tener

nietos con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos
presten su consentimiento. La denegacion de los acuerdos habrd de hacerse mediante resolucion
motivada y en este caso los cdnyuges deben someter a la consideracion del juez nueva propuesta
para su aprobacion, si procede. Desde la aprobacién judicial, podran hacerse efectivos por la via de
apremio. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los cdnyuges,
podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las
circunstancias. El Juez podra establecer las garantias reales o personales que requiera el
cumplimiento del convenio”.

?81vid. SERRANO ALONSO, Eduardo. EI Nuevo Matrimonio...Cit., pag.124.

283\/AZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Cédigo Civil. Comentarios, Notas y Jurisprudencia. Madrid,
2007, pag. 135.
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competencia para decidir sobre el divorcio convencionalmente acordado por
los esposos, siempre que se cumplan los requisitos anteriormente

expuestos”®

4.3. Divorcio unilateral.

La gran novedad de la reforma de 2005 consiste en admitir la
disolucion del matrimonio sin necesidad de acudir a la separacion, que como
hemos comentado anteriormente queda configurada como una figura
auténoma. Pues bien, este cambio careceria de tanta trascendencia sino
viniera acompariado de la disposicion que admite instar cualquiera de los dos
por la voluntad de uno de los conyuges sin necesidad de que para ello se

alegue causa alguna.

El divorcio unilateral o contencioso es aquel que se produce cuando
existe desacuerdo de los conyuges para solicitar el divorcio, bien en la pura e
inicial decision de disolver el vinculo matrimonial o bien, aun pidiéndolo los

dos, no exista consenso en lo relativo al convenio regulador.

La reforma producida en 2005 otorga a este tipo de divorcio mayor
protagonismo en cuanto a las dificultades que se presentaban con el anterior y
la equiparacion que con el consensual realiza esta ultima. Con la ley anterior
baste recordar en lineas generales que para obtenerlo era necesaria una previa
separacion de al menos cinco afios sino hubiere mutuo acuerdo, ausencia
legal, causa de separacion(...). En definitiva, el legislador, opta por consagrar

el libre desistimiento como causa de disolucion del matrimonio, procediendo

24 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente. Comentarios a la reforma...cit., pag. 58.
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a suprimir el complejo sistema de causas que contenia el articulo 86, con lo
que logra el necesario ajuste entre los principios inspiradores de la Ley y la
declaracion de voluntad como elementos para disolver el vinculo

matrimonial®®

4.3.1. La supresion de causas y su influencia en el divorcio unilateral.

La nueva regulacion del divorcio absolutamente descausalizada da un
giro importante al Derecho de Familia debido a que pasamos de un sistema
puramente causal, donde la separacion se constituia como paso intermedio y
necesario para alcanzar el divorcio a una nueva normativa que se rige por la
primacia de la libre voluntad unilateral e individual de los conyuges, sin

alegacion de causa alguna.

La Exposicion de Motivos de la Ley no duda en cuanto al
planteamiento al establecer que: “el ejercicio de su derecho a no continuar
casado no puede hacerse depender de la demostracién de la concurrencia de
causa alguna, pues la causa determinante no es mas que el fin de esa voluntad
expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible situacion

de separacion”.

En consonancia con este tal regulacion se otorga a los conyuges de
plena libertad en lo referente al acceso a la separacion y al divorcio basandose
en el desarrollo de su personalidad expresada en la libre voluntad sin la

consiguiente manifestacion causal para conseguirlo. Son los propios esposos

8 PASTOR VITA, Francisco Javier. Una primera aproximacion...cit., pag. 1839.
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los que bien unilateralmente o bien de forma consensual deciden solucionar
su quiebra matrimonial sin necesidad de alegar causa o motivo alguno. La
desvirtualizacion de este sistema causal y la consiguiente exaltacion, justa en
cualquier caso, de la voluntad unilateral como mejor exposicién de una
persona hacen de esta reforma un acierto, ya que es el propio matrimonio el
que ha de valorar la continuacion o no del mismo, sin que uno de los
conyuges haya de incurrir en alguna causa determinada o sancionada por el
Estado.

De acuerdo con el fundamento realizado por CANETE QUESADA, la
antigua regulacion de las crisis matrimoniales parte de una idea cuanto menos
proteccionista de la familia tradicional y “que bajo el espiritu a veces utopico
de dar cabida en las propias desavenencias conyugales a una futura enmienda
o reconciliacion ha venido regulando la separacion judicial y el divorcio
sometiéndolos inexplicablemente a un casuismo a veces exasperante a la par

que absurdo, que ademas, resulta improductivo”?®.

Ciertamente el sistema imperativo causal que ha venido regulando el
divorcio hasta 2005 y la extension en los plazos, como dificultades para
obtener el divorcio y sobre todo el contencioso, asentado en la voluntad de
uno de los conyuges ha supuesto verdaderamente caminos hacia quizas una
pretendida reconciliacion basada en ese planteamiento histérico tan
firmemente arraigado de la indisolubilidad del matrimonio, sin atender a que
la base comun y la causa que englobaria los antiguos motivos de separacion y
divorcio, que no es otra que la libre voluntad del conyuge, que puede ser que
encuentre su causa en el sistema anterior o simplemente no quiera continuar

su vida matrimonial sin importarle ni las causas ni su demostracion, tan solo

286 CANETE QUESADA, Agustin. “El Anteproyecto de Ley por el que se modifica el Cédigo Civil
en materia de separacion y divorcio”. En LA LEY, Tomo 5, n® 6140. Madrid, 2004, pag. 1517.
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interesandole la firme conviccion de no querer continuar con esa situacion,

aferrandose a su propia voluntad.

Un ejemplo del cambio de situacion que se produce con la nueva ley y
alguno de los problemas planteados nos lo muestra la SAP de Murcia de 11
de septiembre de 2006, en ella la esposa presenta demanda para solicitar el
divorcio basandose en la antigua causa de alegar sentencia penal firme por
atentar contra la vida del conyuge. No prosperando la demanda se desestima
el divorcio, poco antes de que entrara en vigor la ley 15/2005. La cuestion
implicita que nos suscita este hecho es que probablemente la sefiora al no
tener opcion para desvincularse de su conyuge y ser esta la causa mas rapida
de divorcio, inicia el procedimiento en base a la misma, con lo cual realmente
se trata de una situacién en la que ha de primar la libre voluntad del conyuge
para decidir sobre la no continuacion de su matrimonio, y no ser obligada a
aguantar una situaciéon que no desea. Posteriormente a la desestimacion
presenta recurso de apelacidén. La cuestion que se suscita es la de si la
disposicion transitoria unica de la Ley 15/2005 , por la que se reforma las
causas de divorcio, entre otras materias, es o no de aplicacion al presente
caso, durante la segunda instancia, pues no pudo serlo por el Juez a quo, que

dicto sentencia nueve dias antes de su entrada en vigor-

El Fundamento de derecho segundo establece “Es cierto que no se
recoge expresamente en la comentada norma el supuesto ahora planteado, que
la entrada en vigor de la nueva norma lo sea con posterioridad al dictado de la
sentencia de primera instancia, pero cuando la misma todavia no es firme, y
que la referencia que se hace en el precepto es al Juez, como el que debe dar a
las partes la oportunidad de invocar la nueva separacion y divorcio (...) En
todo caso, el espiritu de la norma es el de favorecer la aplicacién de la nueva

regulacion a los supuestos en tramite, por ello dice terminantemente que las
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nuevos motivos de separacion y divorcio ‘el plazo minimo para interponer la
accion a contar desde la fecha de celebracion del matrimonio, sera de
aplicacion a los procesos que estén tramitandose en el momento de su entrada
en vigor’, y como procesos en tramite hay que entender los que no han
finalizado por sentencia firme, lo que permite interpretarla en el sentido que
ya viene defendiendo esta Sala en anteriores resoluciones de consentir invocar

las nuevas en la segunda instancia”®’.

En consecuencia, en el presente caso es de aplicacion el articulo 81.2°,
al que se remite el 86, en su nueva redaccion, que declara procedente el
divorcio a peticion de uno sélo de los conyuges, tras haber transcurrido el
tiempo necesario de tres meses desde la celebracion del matrimonio,

procediendo, por ello, disolver el vinculo matrimonial que unia a las partes.

4.3.2. La voluntad unilateral como causa de divorcio.

La Ley 15/2005 no ha optado por una clausula abierta, general, como
causa para decretar el divorcio, de forma que si asi lo hubiera hecho no
existiria ninguna duda sobre la constitucionalidad de la Ley e incluso los

sectores mas favorables al mantenimiento de las mismas estarian

287 Ademés, en el presente caso, si se examina con detenimiento, puede apreciarse que el juicio
se celebro el 27 de junio de 2.005, y que por tanto, dentro del plazo de 10 dias (habiles) para dictar
sentencia (art. 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ), entr6 el vigor la nueva normativa (en
concreto el 10 de julio de 2.005), con lo que estariamos ante el supuesto del apartado tercero de la
norma transitoria examinada, y ello permite, con mas claridad, la aplicacion retroactiva de la
misma.
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satisfechos?®®. Podia haber sido una buena opcién agrupar bajo una causa
general todas aquellas conductas que se consideren que pueden hacer
intolerable el mantenimiento de la vida conyugal, de forma que seria una
agrupacion de las antiguas causas, pero incluiria, no solo aquellos en los
cuales puede incurrir uno de los conyuges, sino otros que harian inviable el
mantenimiento de la vida matrimonial, como la incompatibilidad de
caracteres, la desaparicion del afecto conyugal, las discusiones surgidas por

diferencias ideoldgicas o religiosas.

Sin embargo no ha sido éste el planteamiento del legislador y ha ido
méas allad suprimiendo por completo el sistema causal y otorgando una
profunda renovacion al mismo. Asi la Exposicion de Motivos de la Ley,
establece que la causa determinante para no continuar casado no es mas que
esa voluntad expresada en la solicitud, con lo cual el unico motivo del que
debe depender un divorcio es de la propia voluntad de los conyuges, sea
bilateral o unilateral. Este ultimo caso lo consideramos como la principal
causa del divorcio planteado por la actual ley. Consiguiendo asi ampliar el
ambito de libertad de los conyuges como valor superior del ordenamiento
juridico, en lo relativo al ejercicio por el conyuge de la facultad de solicitar la
separacion o el divorcio erigiéndose su libre voluntad como causa para tal
fin®®,

La finalidad conseguida es que el divorcio no dependa de la
demostracion de que concurra causa alguna, s6lo ha de depender de la

voluntad expresa de uno o de los dos contrayentes, de forma que sin que sean

288 A favor de la continuacion de un sistema causal, mucho mas reducido que el anterior se
redactaron las Enmiendas de los Grupos Parlementarios Convergencia i Union y Partido Popular,
en esta linea Vid. CAMARERO SUAREZ, Victoria. El Derecho a contraer matrimonio...cit., pags. 7
Yy SS.

%89 Vid. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. La regulacion de la separacion...cit., pag. 23 y
SS.
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sometidos a ningun tipo de casuismo tengan libertad en la accién disolutoria

del matrimonio.

Siguiendo a SANCHEZ HERNANDEZ, el simple hecho de que uno de
los miembros de la pareja acuda a los tribunales a formular una demanda
contra otro, es una manifestacion clara reveladora de la ausencia de carifio o
de afecto marital, siendo causa suficiente para justificar la separacion o el
divorcio. “Se consagra pues el libre desistimiento como causa de disolucion
del matrimonio. En realidad, ese libre desistimiento tiene como causa directa
y Ultima de la disolucion del matrimonio, el que éste estad irreparablemente

roto por divergencias irreconciliables entre los conyuges™®.

4.3.3. Propuesta de las Medidas.

En relacion al divorcio o la separacion unilateral hayan transcurrido tres
meses desde la celebracion del matrimonio o se ajuste a una de las
excepciones del segundo inciso del articulo 81.2, determina el Codigo Civil
en este mismo precepto, que a la demanda se acompaniara propuesta fundada
de las medidas que hayan de regular los sujetos, basandose en la realidad de
que al no existir un acuerdo de voluntades entre los conyuges resultaria
imposible exigirles una propuesta de convenio regulador tal y como se hace
en el de mutuo acuerdo. SERRANO GOMEZ?* considera la triple finalidad

que el establecimiento de estas medidas presenta por parte del legislador: a)

2% SANCHEZ HERNANDEZ, Angel. “La Modificacion del Cédigo Civil en materia de
Separacion y Divorcio por la Ley 1572005, de 8 de julio”. En Anales de Derecho, n° 23, Murcia,
2005, pag. 136.

21 SERRANO GOMEZ, Carolina. “El divorcio a peticién de uno de los conyuges. La propuesta de
medidas reguladoras de los efectos del divorcio”. En EI Nuevo Matrimonio Civil. Madrid, 2005,
pag. 127.
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que el demandado conteste a las medidas solicitadas por el conyuge
demandante; b) que el conyuge demandado a su vez proponga las medidas
que estime convenientes y ¢) que el juez pueda propiciar que los cényuges
lleguen a un acuerdo respecto a todas o al mayor niumero de ellas. De forma
que lo que realmente se pretende es que los conyuges lleguen a un acuerdo,
con la intermediacion del juez, y s6lo en el caso de que no fuera asi tendra
que dictar las medidas a aplicar. En sentido contrario a lo que la autora
manifiesta en relacion a que nada dice el legislador sobre el contenido minimo
de éstas medidas, debemos expresar siguiendo a VAZQUEZ IRUZUBIETA,

que estas medidas son las previstas en el articulo 103**

que en sustancia
coinciden con los parametros del parrafo en cita aunque sin mencionarlas

hace una remision a las mismas.

292 Articulo 103 del Codigo Civil. “Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos
conyuges aprobado judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos las medidas siguientes: 1.
Determinar, en interés de los hijos, con cual de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria
potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este
Cadigo y, en particular, la forma en que el cényuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos
podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con
ellos y tenerlos en su compafia. Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los
abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucion
idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran bajo la autoridad del juez. Cuando
exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los cényuges o por terceras personas podran
adoptarse las medidas necesarias y, en particular, las siguientes: a) prohibicion de salida del
territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa. b) prohibicién de expedicion del pasaporte al
menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido. ¢) sometimiento a autorizacion judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del menor. 2. Determinar, teniendo en cuenta el interés
familiar mas necesitado de proteccion, cual de los conyuges ha de continuar en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que contintan en
ésta y los que se ha de llevar el otro conyuge, asi como también las medidas cautelares
convenientes para conservar el derecho de cada uno. 3. Fijar la contribucion de cada conyuge a las
cargas del matrimonio, incluidas, si procede, las litis expensas, establecer las bases para la
actualizacion de cantidades y disponer las garantias, depoésitos, retenciones u otras medidas
cautelares convenientes, a fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un conyuge
haya de abonar al otro. Se considerard contribucion a dichas cargas el trabajo que uno de los
conyuges dedicara a la atencidn de los hijos comunes sujetos a patria potestad. 4. Sefialar, atendidas
las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo inventario, se hayan de entregar a
uno u otro conyuge y las reglas que deban observar en la administracion y disposicion, asi como en
la obligatoria rendicion de cuentas sobre los bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que
adquieran en lo sucesivo. 5. Determinar, en su caso, el régimen de administracion y disposicion de
aquellos bienes privativos que por capitulaciones o escritura publica estuvieran especialmente
afectados a las cargas del matrimonio.
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Aunque la Ley no lo determina nada impide que en relacién a estas
medidas pueda convertirse un proceso contencioso en voluntario o
viceversa®®. Si se inicia un proceso consensual de divorcio y existen
desavenencias en cuanto al contenido se convierte en contencioso puesto que
nadie puede ser obligado a mantener una actitud indeclinable en un proceso

en el que se ejercen los derechos de indole familiar®® .

En este sentido se pronuncia la SAP de Las Palmas de 24 de septiembre
de 2007 en el supuesto del padre que impugna la atribucion de la guarda y
custodia de la madre, pretendiendo que se le atribuya a él y que se atribuya
régimen de visitas en navidad asi como una reduccion en la pension de
alimentos, “conforme a los articulos 90 y 91 del Codigo Civil en las
sentencias de nulidad, separacion o divorcio, el Juez, en defecto de acuerdo de
los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo, determinara las medidas
que hayan de regir respecto de los hijos en esa situacién de ruptura
matrimonial, por lo tanto se trata de facultad y obligacion del Juez
establecerlas con independencia de que lo soliciten 0 no las partes y con
independencia de que acoja una de las formas propuesta por alguna de ellas
por considerarla lo mas beneficioso para los menores, en concordancia con el
caracter tuitivo y protector de los menores que posee nuestra legislacion civil,
que hace que dentro de su concreto ambito no rijan los principios dispositivos,
de aportacion de parte y de justicia rogada, rectores de las relaciones juridico-
privadas pero inaplicables a estos supuestos, por eso, la actuacion de los
Jueces, en desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas para la

defensa y proteccion de los menores (Arts. 39 y 124 de la C.E .), se desarrolla

293 \/id. SAP de Pontevedra de 2 de noviembre de 2006, en la cual se decreta el divorcio de los
conyuges de mutuo acuerdo pero sin embargo el juez modifica el convenio propuesto.

24 WVAZQUEZ IRUZUBIETA. Carlos. Cddigo Civil. Comentarios, Notas y Jurisprudencia.
Madrid, 2007, pag. 138.
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‘ex officio’ a fin de promover cuantas medidas sean necesarias en cada
momento destinadas a la salvaguarda y tutela de los derechos de los menores
de edad, habida cuenta precisamente de la indisponibilidad y caracter puablico
del bien tutelado (..y. En dicho caso el divorcio es solicitado por voluntad
unilateral, existiendo previa separacion de acuerdo con la legislacion de 1981,
con lo cual se decreta sin que gquepa oposicion por motivos procesales, y
presentado ante el juez la propuesta de medidas. La Audiencia estima la
demanda de divorcio pero modifica la propuesta atendiendo a las pautas

solicitadas por el padre respecto a los dias de navidad

5. El plazo de tres meses.

5.1. Cuestiones preliminares.

Las principales reformas que introduce la Ley como ha quedado
expuesto previamente son la consolidacion del divorcio y la separacion como
dos figuras independientes, la voluntad unilateral en la solicitud de cualquiera
sin atender a causa alguna, y quizas la no menos exenta de polémica ha sido la
reduccion tan llamativa que el legislador ha realizado en orden a los plazos
para poder solicitar el divorcio o la separacion. Obsérvese que con el anterior
sistema al tratarse de una separacion de mutuo acuerdo se requeria que
hubiere transcurrido al menos un afio desde la fecha de la celebracion del
matrimonio, en cambio, si se trataba de una contenciosa no se exigia tiempo
minimo puesto que ésta debia atender al elenco de causas tasadas para ello.
Respecto al divorcio se exigia un afio si se realizaba de mutuo acuerdo, que

realmente eran dos, uno de matrimonio y otro de previa separacion, y el
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unilateral podia llegar incluso a los cinco afios. En la actualidad desaparecen
estos plazos reduciéndose todos ellos a tres meses desde la celebracion del
matrimonio ya sea una separacion, un divorcio, bien consensuales, bien

unilaterales®®.

Lo cierto es que este transcurso de tres meses desde la celebracion del
matrimonio se convierte en un requisito imprescindible para la presentacion

de la demanda de separacion o divorcio.

El CGPJ, desde la perspectiva del derecho comparado en relacion con
aquellos paises que presentan un modelo de divorcio cercano a la nueva
reforma y que consideran realmente excepcional, fundamenta su total
desacuerdo a este plazo en que lo que parece que se quiera instaurar s, COmo
ya se ha dicho, un matrimonio a prueba durante este lapso de tiempo. Una vez
tomada la decision de divorciarse y presentada la demanda de acuerdo con los
tramites procesales oportunos, dara lugar a la sentencia de divorcio sin que se
exija un periodo de reflexion con una ratificacion posterior de la demanda que
permita constatar la firmeza de la voluntad en esa disolucion del vinculo,
como ocurre en Finlandia y Suiza que ademés han de existir seis meses de
matrimonio. Considera que lo correcto para evidenciar la seria y persistente
voluntad unilateral disolutoria ha de ser la exigencia de un plazo necesario
entre la formulacion de la pretension y una posterior ratificacion o reiteracion

de la misma.

La Exposicion de Motivos poco aporta sobre el plazo establecido

limitandose a expresar su reduccion como el tiempo que “prudentemente debe

2% E| plazo de tres meses creemos que ha sido elegido propiamente por el legislador de forma
arbitraria, que podian haber sido cuatro, dos o seis meses, siempre que este periodo fuera inferior al
afio de la antigua ley, ya que no se encuentra justificacion ni explicacion en el porqué de este
espacio temporal concreto. En este sentido .Vid CARRION OLMOS, Salvador. Separacion y
Divorcio tras...cit., pag. 184.
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mediar entre la celebracion del matrimonio y la solicitud del divorcio”. La
terminologia utilizada es totalmente abstracta, dado que no existen razones ni
fundamentos que demuestren, porqué la prudencia es de tres meses y no de
cuatro o seis como en los paises nordicos. GUILARTE aproximandose a ésta
cuestion considera que “no es necesario tutelar la institucion por un periodo
largo, bastando con el trimestre normado que se estima suficiente para
solventar los casos en que la vida matrimonial depare sorpresas indeseadas o
impensadas que podran ahora obviarse mediante la separacion sin necesidad

"2% nero fuera de esta cuestion puesto que

de la espera anual que antes existia
la completa realidad son esos tres meses, tenemos que delimitar el concepto
dado por el Cddigo tanto si se trata de un divorcio por mutuo acuerdo como
unilateral, cuando en su articulo 81 establece “(...) una vez transcurridos tres

meses desde la celebracion del matrimonio”.

Las dudas en tal sentido que se pueden plantear se refieren a que la
solicitud no podré ser presentada o al menos estimada sino ha transcurrido
dicho plazo de tres meses desde que se celebrara el matrimonio, y para ello es
necesaria la presentacion de la certificacion del Registro Civil, en la cual
consta la fecha de celebracion del matrimonio. Lo principalmente discutible
como razona fundadamente MONTERO AROCA®’, es si estos tres meses
impiden la presentacion y por ende la admisién de la demanda o por el
contrario lo que impide es decretar el divorcio, ya que las consecuencias

serian muy distintas:

a) Si se entendiera que el requisito objetivo del plazo impide
la presentacion de la demanda la solicitud no seria

consecuentemente admitida a trAmite, y si por error se admitiera,

2% GUILARTE GUTIERREZ, Vicente. Comentarios a la reforma...cit., pag. 60.
27 MONTERO AROCA, Juan. Separacion y Divorcio...cit., pags. 102 y ss.
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una vez hubiere que dictar sentencia se declararia nulo todo lo

actuado, por vulnerar su aplicacién en el procedimiento.

b) Si lo que se entiende es que este plazo afecta solamente en
el momento de decretar el divorcio y no a la admision, la solucion
seria que podria presentarse la demanda en cualquier momento antes
de transcurridos los tres meses pero en ningln caso dictarse
sentencia hasta que no haya pasado este tiempo desde la celebracion

del matrimonio.

Como bien dice el autor en consonancia con la Exposicién de Motivos
que insiste en este sentido al determinar, en relacion al divorcio unilateral,
que, “para la interposicion de la demanda so6lo se requiere que hayan
transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio”, cabe llegar a la

primera de las soluciones en la que la solicitud™®

debera presentarse una vez
transcurridos los tres primeros meses de celebracién del matrimonio, pero si
se admitiera por error y se viera en un momento posterior de forma que ya
hayan pasado los tres meses desde que se celebro el matrimonio, seria
absurdo, igualmente declarar la nulidad de lo actuado para que los cdnyuges

deban volver a presentar una nueva solicitud®®.

2% E| procedimiento a seguir en los divorcios de mutuo acuerdo viene determinado por el articulo
777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que dice: “Separacion o divorcio solicitados de mutuo
acuerdo o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro. 1. Las peticiones de separacion
o divorcio presentadas de comun acuerdo por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del
otro se tramitaran por el procedimiento establecido en el presente articulo.2. Al escrito por el que se
promueva el procedimiento deberd acompafarse la certificacién de la inscripcion del matrimonio y,
en su caso, las de inscripcion de nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi como la propuesta
de convenio regulador conforme a lo establecido en la legislacién civil y el documento o
documentos en que el conyuge o conyuges funden su derecho, incluyendo, en su caso, el acuerdo
final alcanzado en el procedimiento (...).”

% Por lo que se refiere al divorcio por unilateral o contencioso y el transcurso de los tres
meses,expresa Montero Aroca, que el divorcio se obtiene por la exteriorizacion de la voluntad, pero
no determina como se produce la misma, el articulo 770 LEC nos lleva a concluir que lo que ha de
presentarse es la solicitud, en la que se espresara la finalidad perseguida en cuant a la decretacion
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En consonancia con el espiritu del legislador y pareciendo razonada la
postura que toma teniendo en cuenta los plazos tan extensos en los que se
situaba el divorcio con anterioridad y su énfasis en la reduccion de los
mismos como forma de facilitar su acceso, es ciertamente comprensible que el
trascurso de estos tres meses como plazo de duracion minima del matrimonio
sirvan como periodo a partir del cual se pueda presentar la demanda de
divorcio y asi, entendemos, lo corrobora el parrafo segundo que al plantear la

excepcion lo dice expresamente.

El planteamiento al respecto nos lleva al intento de determinar la
naturaleza de este trimestre. Si se trata de un periodo de reflexion o si por el
contrario debe procederse a su supresion dada la escasez de tiempo a que se
refiere y ante todo en base a la libre voluntad que se promulga con reiteracion

en la exposicion de la ley.

5.2. Los tres meses como periodo de reflexion.

Considerar estos tres meses como un periodo de reflexion no parece lo
mas acertado si tenemos en cuenta, que los ordenamientos juridicos que
reconocen este tiempo destinado a meditar sobre la decision, implantan una
posterior ratificacion como forma de constatar la firme decision de querer
divorciarse, circunstancia que no se da en la realidad de nuestra legislacion
puesto que en ningun caso reconoce el legislador un tramite posterior a la

intencion de disolver el vinculo tras estos tres meses de matrimonio.

del divorcio, acompafiada del certificado que muestra la trascurrencia de esos tres meses. De forma
que la parte interesada se limita a transmitir su voluntad al juez, que homologara su decision.Vid.
MONTERO AROCA, Juan. Separacion y Divorcio...cit., pag. 104.
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Aln asi depende de lo que se entienda por el término reflexién, porque
verdaderamente reflexionar no es mas que considerar detenidamente algo, y
para presentar una demanda de divorcio ha de pensarse antes de decidirse a

presentarla.

CARRION OLMOS considera que la opcion del legislador es quizas la
maés ldgica al optar por la reflexion anterior al hecho de la presentacion de la
demanda, “se reflexiona ‘antes’ de dar ese paso decisivo, el paso de poner en
marcha ese proceso. Presupuesto lo anterior, defender entonces la oportunidad
de un plazo de reflexidn posterior ya al hecho mismo de la presentacién de la
demanda, quizas debiera verse ya como injerencia legislativa en un ambito
estrictamente individual, un exceso en definitiva de tuicion o paternalismo del
legislador, que no parece merezca aprobacion y contrario de suyo a los
principios de riguroso individualismo en que se fundamenta le ley de la
reforma”®®. En base a este planteamiento, cierto es que la imposicién de un
transcurso de tiempo obligatorio para confirmar la decision entorpeceria el
fiel objetivo del legislador, en cuanto a que la ley se base en la libre voluntad
de los conyuges y por tanto en su libre decisién en cuanto a la imposicién de

ratificarse en este sentido.

ZARRALUQUI defiende que aunque se le ha pretendido dar a esta
plazo el caracter de periodo de reflexion antes de la ruptura legal de la pareja,
la realidad no es asi. Su fundamento parte de la cuestion en que si se tratara de
reflexionar sobre tan trascendental decision operaria no so6lo al principio de la
unidn esos tres meses, sino siempre. Plantea en este sentido la disyuntiva de si
los Unicos que han de pensarse bien antes de proseguir con su matrimonio son
los recientisimos recién casados. ElI establecimiento de un plazo a contar

desde el matrimonio “sélo parece estar justificado en la creacion de una

%0 CARRION OLMOS, Salvador. Separacion y divorcio...cit., pag. 185.
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exigencia que castigue la irreflexion en el matrimonio, obligando a
permanecer en la convivencia o en el vinculo, al menos tres meses. Ni la

razon de ser, ni lo exiguo del plazo se sostienen™*®,

No obstante, el propio Ministro de Justicia en el momento de
aprobacion de la Ley, expresd que no se debe imponer a través de ésta un
periodo de reflexion o de reconsideracion de la decision tomada ya que de lo
que se trata es de otorgar a los ciudadanos una plenitud basada en el deber de

decidir por ellos mismos como han de desarrollar sus relaciones personales®*?.

Ciertamente no se le puede dar el caracter de reflexion a este periodo de
tiempo instaurado por la Ley 15/2005, ya que lo que se pretende, es ser
concebido como un plazo entre la celebracion del matrimonio y la solicitud si
asi se considerare oportuno para tramitar la demanda de divorcio o de
separacion. No podemos entender este plazo trimestral como una
reconsideracién a la situacion en la posibilidad de salvar el matrimonio, sino
simplemente como un tiempo a partir del cual si se constata una ruptura
matrimonial, servira de cauce a la libre decision de los conyuges para

continuar su matrimonio o disolverlo.

5.3. La propuesta doctrinal de supresion de los tres meses.

En base al planteamiento anteriormente realizado y bajo la conviccion

de que no ha de considerarse este tiempo como de reflexion, la mayor parte de

¥1 ZARRALUQUI ABOGADOS. EI Nuevo Derecho Matrimonial...cit., pag.32.
%021 OPEZ AGUILAR, Juan Fernando. Los criterios constitucionales y politicos inspiradores...cit.,

pag.5.
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la doctrina es partidaria de la supresion del mismo. De igual forma
expresamos anteriormente la inclinacion del Grupo Parlamentario
Convergencia i Uni6 en la tramitacion de la norma respecto a la supresion de
este plazo. Tomando como referencia la idea de un matrimonio que tras la
luna de miel por causa de infidelidad decide interponer demanda de
separacion. En realidad con la anterior normativa no se estaba sujeta a un
plazo de duracion minima del matrimonio y en la actualidad si ha de esperar
tres meses para interponer la demanda a no ser que se acreditara una de las
causas del articulo 81.2. En este caso se ve la poca necesariedad de ese plazo
trimestral ya que la filosofia primordial de la reforma es la libertad de

decisién por parte del conyuge de permanecer o no casado®®.

En opinion de SERRANO ALONSO, no tiene mucho sentido la
reduccion del plazo de un afio a tres meses ya que si lo que se desea es
facilitar la separacién y el divorcio lo l6gico es no establecer plazo alguno de
vida del matrimonio, “pues la diferencia entre esos tres meses y no establecer
ningun periodo de tiempo no se alcanza a comprender en que va a repercutir

la voluntad de separarse de los conyuges™**.

Hemos venido defendiendo que uno de los mayores méritos de la
reforma ha sido la supresion de las causas taxativamente impuestas para dar
paso a una nueva regulacion basada en la voluntad como principal causa en
las decisiones, de ahi que muchos autores consideren la supresion del plazo

como la mejor de las opciones.

303 Vid. TRIGO GARCIA, Belén. La introduccién de la separacion...cit., pag.20. Plantea la autora
de forma acertada, que aunque nos refiramos a las excepciones como causas, no podemos hablar de
un divorcio no causal después de los tres primeros meses de matrimonio y causal dentro de ese
periodo, ya que la clara voluntad del legislador es instalar un sistema sin causas.

3% SERRANO ALONSO, Eduardo. El nuevo matrimonio...cit.,pag. 111.
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En base a esta idea de cambio que introduce la nueva ley sélo queda
condicionada la voluntad de los conyuges al dato objetivo que supone dicho
transcurso de tres meses desde que se celebra el matrimonio. Tal requisito es
inmotivado si lo que se pretende es que sea acorde con la Exposiciéon de
Motivos que prima las decisiones unilaterales sobre la permanencia o no del
vinculo conyugal. Para CANETE QUESADA “no existen razones que
impidan cuestionar judicialmente la ruptura del matrimonio y sus
consecuencias antes de transcurridos tres meses desde su celebracion,
debiendo abogarse por la supresion de tal condicionamiento™®. Continua el
autor fundamentando su pensamiento en que realmente una ley destinada a
propugnar el principio de libertad y desarrollo de la personalidad, no puede
aceptar la situacién de que dos conyuges quieran de mutuo acuerdo
divorciarse en los siguientes dos meses a la fecha de celebracion de su
matrimonio, y sea inadmitida la demanda, pero si se tratara un divorcio
contencioso siempre cabria la posibilidad de acreditar alguna de las
excepciones del articulo 81.2, para convencer al juzgador. Lo cual es un
profundo error carente de utilidad de forma que las demandas no pueden
quedar sometidas a ningun requisito de indole objetivo- temporal, bastando
para su admision la simple decision del conyuge como manifestacion de esa

voluntad que tanto protege vy resalta la Ley 15/2005.

En esta misma linea PASTOR VITA*® se inclina hacia una postura a
favor de la supresion del plazo en base a que la Unica causa determinante no
es otra que la voluntad expresada en la solicitud, desdramatizando asi el

proceso en aquellos aspectos personales que suelen salir a relucir en los

%% CANETE QUESADA, Agustin. El Anteproyecto de Ley por el que...cit., pg.1518.
%% pASTOR VITA, Francisco Javier. Una primera aproximacion...cit., pag. 1842.
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procedimientos contenciosos, cuando lo que se trata realmente es de

reconocer un derecho a la persona en aras de potenciar la libertad de esta®’.

I11. VALORACION DE LA LEY

En base a todo lo expuesto podemos considerar esta ley un acierto por
parte del legislador. Como se ha demostrado era completamente necesaria una
reforma en la materia de acuerdo con la realidad social, y los modos de

concebir las relaciones de pareja en la actualidad.

Aspectos tales como: el ensalzamiento realizado a los principios de
libertad, libre desarrollo de la personalidad e intimidad familiar no debe
constituirse bajo un caracter excesivamente sorprendente sino como una
aplicacion adecuada y coherente en un Estado social y democréatico de
Derecho, que ve su acorde aplicacion en todas las relaciones de los
individuos, y especialmente en una materia tan intima y personal como es el
Derecho de Familia. La libre decision de una persona para determinar su

estado civil es una cuestion inherente al desarrollo de cualquier ciudadano.

Ciertamente ha de basarse en la libre decision de los conyuges o del
conyuge, sin que exista ningun tipo de intervencionismo legislativo. La
adecuacion sin duda de estos principios en materia de familia ha sido la
desaparicion de la casuistica a que se venian sometiendo estas decisiones.

Prescindir de la culpabilidad y de la demostracion de esas causas en las crisis

%07 En esta misma linea a favor de la supresion del plazo se expresa ZARRALUQUI al opinar que
debe desaparecer esta exigencia temporal ya que el simple hecho de preparar la demanda va a
rebosar este tiempo. Vid. ZARRALUQUI. El Nuevo Derecho Matrimonial...cit., pag.32.
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matrimoniales es una medida absolutamente necesaria tanto a nivel personal

como econémico®®,

La equiparacion en requisitos y circunstancias que se propone a los
esposos para poder decidir entre dos situaciones juridicas de forma igualitaria
en los mismos términos, antes irremediablemente unidas, como son la
separacion y el divorcio, es sin duda el germen hacia la libre y firme
declaracion de su voluntad. La autonomia que alcanza la separacién a través
de esta ley nos parece uno de los grandes éxitos de la ley. Sin embargo y
discrepando de lo considerado por la mayoria de la doctrina®®, que la ven
como una figura a extinguir, nuestro planteamiento se fundamenta en la
existencia necesaria de la misma®®, aunque con un protagonismo menor que
el que habia mantenido en la anterior legislacion, como nos confirmaran los
datos estadisticos en el siguiente epigrafe. Esa libertad, que se proclama, se
tiene que reflejar en una opcion alternativa en la linea que se plantea el
matrimonio. Si no se “obliga” a dos personas a casarse y para ello se regulan
igualmente las parejas de hecho, no puede establecerse un divorcio como
Unica opcion para aquellas cuya situacion apunta a una definitiva quiebra
matrimonial. La configuracion y existencia de la separacion nos parece
correcta en cuanto se conciba como una interrupcion al matrimonio, para
aquellas parejas que se muestren dubitativas en aras de disolver el vinculo, de

forma que puedan abogar bien por una reconciliacion, bien por la disolucion

%%8 De acuerdo firmemente con la eleccion del legislador en relacién con la supresién de causas,
Vid. OROZCO PARDO, Guillermo. Matrimonio y Divorcio...cit., pag. 138, y RUIZ-RICO RUIZ-
MORON, Julia. Consecuencias de la supresién...cit., pag.149.

%9 pASTOR VITA en esta linea considera que “la separacion se terminara convirtiendo, en la
practica en un procedimiento residual y en vias de extincion limitandose a aquellos casos en que los
esposos opten por esta via para solucionar sus desavenencias pasajeras sin romper el vinculo
matrimonial”, en Una primera aproximacion... cit., pag. 1839.

310 Considerando un acierto legislativo la permanencia de la misma, CARRION OLMOS, Salvador.
Separacidn y Divorcio tras...cit., pag. 184.
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definitiva del matrimonio, pero que quizas necesitan este tiempo para otorgar

mayor firmeza a su decision.

La nueva regulacion contempla por tanto dos modalidades de divorcio
0 separacion, la consensual y la contenciosa o unilateral, pero como se ha
sefialado sin necesidad de que concurra causa alguna, bastando con que se
declare el consentimiento de ambos cdnyuges o de uno con el consentimiento
del otro, y si se tratara de un caso unilateral el de uno de ellos, de forma que el
juez no podra rechazar la peticion salvo por motivos procesales. Como
requisitos para alcanzar esta peticion bastan la propuesta del convenio
regulador, en caso de ser de mutuo acuerdo, o una propuesta de medidas en

caso de ser contencioso.

Otro de los grandes aciertos del legislador ha sido la reduccion en
cuanto a los plazos. La prolongacion de una ruptura matrimonial es cuanto
menos hiriente para los conyuges y demas personas afectadas por la situacion.
No consideramos en ningln caso que se trate de un periodo de reflexion,
puesto que si la intencidn del legislador hubiere sido esta, tendria que haber
procedido a regular una ratificacion posterior de forma que el tiempo que
mediara entre la presentacién y ratificacion si podria considerarse como un

plazo de reconsideracion de la situacion.

Sin embargo, no afirmamos de forma rigida como gran parte de la
doctrina la conveniencia de la supresion de este plazo. Como quedo expuesto
anteriormente no creemos en ningun caso, que el transcurso de los tres meses
conlleve una desvirtualizacion juridica del matrimonio, puesto que ese
fortalecimiento depende solo y exclusivamente de los aspectos més intimos de
la pareja, y el camino a seguir supone en todo caso una consolidacién de la

institucion entre personas que verdaderamente quieran compartir esa
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comunidad de vida de acuerdo con los deberes que preceptia el Codigo Civil,
y sin necesidad de mantener una apariencia o simulacién de convivencia
debido a todos los inconvenientes existentes para la disolucion del mismo. En
base a estos aspectos entendemos que el sefialamiento del plazo dota de
mayor seguridad procesal y juridica a la institucion del matrimonio sin que en
ningun caso esté relacionado con la concepcion tradicionalista del mismo,
defendiendo firmemente la libre voluntad de los conyuges tanto en el
consentimiento prestado para contraerlo como para su disolucién®?, aunque
su desaparicién en ningln caso supondria una tragedia conceptual sino todo lo

contrario.

IV. SITUACION ACTUAL Y EVOLUCION ESTADISTICA
DEL DIVORCIO TRAS LA LEY 15/2005

Ya en el capitulo primero procedimos a dar una vision sociolégica de
las principales variables que consideramos de interés en relacion al divorcio.
Sin embargo, la entrada en vigor de la reforma operada en materia de divorcio
en virtud de la Ley 15/2005 ha llevado consigo diversas modulaciones sobre
los perfiles alli tratados por lo que hemos considerado necesario volver a traer

a colacién nuevamente datos estadisticos para estudiar la incidencia de la

311 En opinion de Bercovitz, la reforma realizada por la Ley 15/2005 era necesaria y adecuada, pero
considera que el establecimiento del divorcio rapido tiene otra serie de efectos negativos para la
institucién matrimonial, en cuanto a la esencia de procreacién, en cuanto a que “con semejantes
facilidades para salir del mismo, el matrimonio sufre una grave devaluacion, al propiciarse la falta
de responsabilidad y de implicacién de los cényuges en el propésito de vida en comin, de
fidelidad, y de ayuda mutua, que el mismo significa”. Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo. Manual de Derecho...cit., pag. 82.
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nueva normativa en los citados segmentos y comprobar empiricamente la

respuesta social al respecto®?,

Divorcios y separaciones afio 2006 (n=155.475)

Separacion Separacion no
consensuada consensuada
6% 3%

Divorcios no Divorcios
consensuados consensuados
36% 55,1%

Los datos proporcionados en la anterior gréfica, respecto del afio 2006,
denotan una clara préactica en la opcion elegida o acordada entre los cényuges
que inician un proceso de separacion/divorcio. En este sentido, mas de la
mitad de las parejas incursas en un proceso de semejantes caracteristicas
abogan por llegar a un divorcio consensuado frente a un 36% que no logran
alcanzar el acuerdo mencionado y que, con ello, satisfaciera las pretensiones
de ambos litigantes —en términos particulares; esto es, tomando Unica y

exclusivamente la interrelacion de las dos variables descritas, la proporcion

312 |_os datos que a continuacion se presentan corresponden a 2006 en tanto los referidos a 2007 no
son todavia definitivos y quedan sujetos a modulaciones, no resultando estadisticamente
conveniente segmentar las unidades temporales utilizadas por cuanto sesgaria las conclusiones
obtenidas —en particular, los datos del ultimo trimestre de 2007 hay que asociarlos a los tres
anteriores no existiendo una fiabilidad absoluta en relacion a su cuantificacion-.
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entre divorcios, sobre una muestra de 141.317 casos, revela igualmente una
primacia de la categoria consensuada de un 60,6% frente al 39,4% de las no
acordadas-. De otro lado, la opcion de la simple separacion es una practica
poco recurrida entre los pasados contrayentes en tanto presenta una escasa
significacion porcentual no equiparable a las tasas anteriormente descritas
permitiendo concluir, como se ha manifestado anteriormente, que el divorcio
comprende la hipotesis mas habitual con la que finaliza la relacion marital la
ciudadania espafiola y, en particular, el logrado de manera consensuada. No
obstante lo anterior, semejante conclusién debe ser relativamente matizada en
tanto si bien las cuantificaciones enunciadas son correctas, se observa una
leve disminucién en comparacion con los periodos anteriores estudiados -
1998, 2001 y 2004- ya que la tasa de divorcios consensuados era del 65,94%,
64,06% y 71%, respectivamente, frente al 60,6% mencionado, algo que no
deja de ser un parametro a tener en consideracion y que, salvo que se
mantenga en los sucesivos afos, puede denotar un aumento progresivo de los
divorcios no consensuados con la logica problematica familiar y social que

conlleva.

El otro elemento de necesaria valoracion, que ya ha sido siquiera
apuntado implicitamente, subyace en el considerable aumento de la tasa de
divorcios en el afio 2006 respecto a los periodos anteriores. A tal efecto, y a
modo meramente ejemplificativo, se trae a colacion la siguiente grafica donde
consta el citado incremento el cual no responde a la simple evolucion
porcentual arrastrada de afios anteriores sino mas bien por la modificacion
legal producida en el afio 2005, mediante la cual puede solicitarse el divorcio
0 la separacion tras un periodo de tres meses desde la celebracién del

matrimonio.
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Comparativa entre divorcios de 2004 y 2006
85645

90000-
80000-
70000-
60000-
50000+ 36273
40000+
30000+
20000+
10000-

55672

2004 2006

B Consensuado ONo consensuado

Como puede observarse la nueva Ley influye de lleno en las decisiones
para divorciarse, ya que aumenta considerablemente el nimero de divorcios,
en gran medida debido a la supresién de causas y plazos mucho mas
reducidos, y ante todo a la manifestacion de la voluntad de los conyuges bien

de forma consensuada bien de forma unilateral.

Sobre los datos anteriores conviene igualmente medir el tiempo de
duracion del matrimonio. Para ello debe distinguirse entre divorcio y
separacion con la intencion de buscar parametros comunes o diferenciadores
entre ambas hipdtesis que permitan afirmar o rechazar la interaccion de

postulados comunes.
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Divorcios y separaciones en 2006 segun afios de duracién
del matrimonio

34355

35000-
30000+
25000+
20000+
15000- 23

10000- ;ijjiigZ;S
5000 945 3089 2962 2173

0 1 1 1 1 1 1 1
Menos 2 5 10 15 19 Mas

ODivorcios OSeparaciones

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

Respetando las diferencias cuantitativas entre ambas variables puede
apreciarse un fendmeno claramente significativo en el sentido de que,
contrariamente a lo que puede interpretarse por la inclinacion de las lineas de
la gréafica, tanto divorcios como separaciones aumentan de manera progresiva
en tasas muy similares —llegando incluso a ser mayor porcentualmente estos
ultimos- hasta los diez afios de matrimonio, instante en el que comienzan a
disminuir paulatinamente, luego el principal segmento de riesgo radica en los
intervalos proximos a los diez primeros afios de convivencia. No obstante lo
anterior, el dato mas sorprendente, en mi opinion, se encuentra en el extenso
incremento porcentual producido durante el primer afio de convivencia, tanto

235



Marta Morillas Fernandez

para el supuesto del divorcio como de la separacion., probablemente causado
por la entrada en vigor de la Ley 15/2005, con la ya mencionada posibilidad
de solicitar el divorcio o la separacion tras un periodo de tres meses desde la
celebracion del matrimonio. La acusada desviacion final al alza tampoco
resulta excesivamente importante pues se trata de la suma de los restantes
periodos no ostentando de forma individualizada una representatividad
importante sino méas bien todo lo contrario, el mantenimiento y disminucion
paulatina de las tasas anteriores hasta alcanzar cotas muy parecidas a los

inicios de la linea grafical.

Cotejando los datos con los expuestos en el epigrafe referente al
analisis sociolégico, en el que se midio la actual variable en los periodos
comprendidos entre 1998, 2001 y 2004, no existen diferencias relevantes,
exceptuando (el referido incremento de divorcios antes de los dos afios de
convivencia marital y) el ya comentado aumento cuantitativo en el periodo de
2006, fendmeno que igualmente se vino produciendo en los intervalos
temporales anteriores, y que, si bien ahora, el incremento es bastante mas
acusado, las restantes distribuciones mantienen un prisma muy similar en
cuanto a contenido por lo que cabe concluir que las interrelaciones de las
lineas graficales son idénticas y, por tanto, se trata de un proceso evolutivo
I6gico de la sociedad espafiola que viene cimentandose con el paso de los

anos.

Del mismo modo, con el propdsito de obtener un perfil lo méas detallado
posible y ponerlo en conexion con la evolucion de las instituciones sujetas a
analisis, pueden interrelacionarse las variables edad del marido/esposa con el

divorcio/separacion obteniendo los siguientes datos:
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Edad hombre/mujer en divorcio/separacion. Afio 2006

Hasta 24 29 34 39 49 59 69 700
18 mas

€ Edad hombre divorcio  =#=Edad mujer divorcio
— —Edad hombre separacion Edad mujer separacion

-18  19-24 25-29 30-34 35-39 4049 50-59 60-69 70y+
EHD 8 818 7152 18808 24087 39886 18335 5736 1436
EMD 26 2373 12653 23493 24579 35436 13413 3669 679
EHS 0 91 796 1878 3044 5878 3451 1333 425
EMS 9 282 1332 2568 3253 5585 2669 963 232

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica

Al igual que describimos en los comentarios anteriores, de nuevo hay
una reiteracion del fendmeno enunciado; esto es, incremento del nimero de

casos y proporciones muy similares en cada unas de las categorias descritas lo
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cual lleva implicito el aumento del nidmero de separaciones y divorcios pero
el sometimiento a los pardmetros porcentuales enunciados al estudiar la
variable divorcio segun afios de matrimonio para los intervalos 1998, 2001 y
2004, pudiendo retrotraer los postulados alli expuestos: incrementos de las
tasas de divorcio/separacion hasta la cuspide de los cuarenta y nueve afnos,
momento en el que empieza a descender progresiva y acusadamente y, quizas
lo més significativo, comparando a ambos sexos, el incremento uniforme en
la edad del vardn respecto a las tasas de divorcio/separacion mientras la mujer
sufre procesos mas bruscos, como puede comprobarse en la prolongacién de
su curva, o, lo que vendria a ser lo mismo: la mujer se divorcia/separa a
edades mas tempranas que el varon —hasta los treinta y cinco afios en que
comienzan a equipararse- invirtiéndose semejante situacion a partir de los
cuarenta y pocos afnos, lo que a su vez tambien puede traducirse o fundarse en
una mayor edad de los varones respecto de las mujeres con las que contraen

validamente matrimonio.
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CAPITULO CUARTO: La excepcion al plazo de tres
meses del ultimo inciso del parrafo 2° del articulo 81
versus articulo 86.
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I. INTRODUCCION

De lo comentado en los capitulos anteriores, y especialmente en el
tercero, se deduce con claridad que a partir de la entrada en vigor de la Ley
15/2005 el sistema de divorcio legalmente establecido en Espafia sufre una
interesante modificacidén que afecta a sus principios conceptuales basicos. El
ejercicio del derecho de uno de los conyuges o de los dos, si existe
consentimiento o peticidn conjunta, a no seguir con el matrimonio no depende
ya, como sucedia anteriormente, ni de una previa separacion ni tampoco de la
concurrencia de causa alguna. Se pasa de un divorcio concebido como ultimo
recurso a uno basado en la libertad de los cényuges o de uno de ello para
directamente no desear la continuacion del matrimonio sin que el demandado,
como dice la propia Exposicion de Motivos de la Ley “pueda oponerse a la
peticion por motivos materiales, y sin que el Juez pueda rechazar la peticion,

salvo por motivos personales”.

Ahora la separacién y el divorcio se conciben como opciones
diferenciadas y auténomas a las que las partes pueden acudir, segun su libre
voluntad. Coinciden, no obstante, como ya ha sido planteado con extension en
el Capitulo anterior, en el requisito temporal de los tres meses, como minimo,
para la interposicion de la demanda. Plazo que presenta una importante
excepcion, sumamente criticada por algun sector de la doctrina cientifica, y
que supone la materia de analisis de esta parte de la investigacion: “No sera
preciso el transcurso de este plazo para la interposicion de la demanda cuando
se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la

libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge
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demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio”. Redaccion no especialmente afortunada que merece una

detallada valoracion critica.

Pudiera parece, al menos inicialmente, que se esta ante una especie de
causa relacionada con la violencia doméstica, tan frecuente en otros Codigos
civiles. No es exactamente asi porque ni puede estimarse causa, como tal, de
divorcio, sino una mera excepcion a un concreto requisito de tiempo
propuesto por el legislador de manera general ni tampoco su esencia esta
directamente ocupada por la violencia o los malos tratos, al menos en su
sentido mas estricto utilizado por la legalidad no solo civil sino asimismo
penal, sino que se trata de una formula ambigua de dificil ubicacion

sistematica y conceptual, aunque evidentemente conectada con ellos.

Como hemos advertido, los malos tratos tienen una cierta tradicion en
la regulacion civilista hispana y comparada en relacion a la separacion y al
divorcio. Recordemos algunas muestra de nuestra evolucion legislativa: a) en
la Ley Provisional del Matrimonio Civil de 1870 se recogia como causas, los
malos tratamientos de obra de palabra inferidos por el marido a la mujer, los
realizados a los hijos si pusieren en peligro su vida y la violencia tanto moral
como fisica para obligar a la mujer a cambiar de religion; b) en el Codigo
Civil de 1889 siguieron las dos relacionadas con la mujer pero no incluye la
referida a los hijos; c¢) la Ley de Divorcio de 1932 se referia, como causa
séptima, al atentado de uno de los conyuges contra la vida del otro o de los
hijos, los malos trato de obra y las injurias; d) en la vigencia franquista del
Texto civil se mantuvo los malos tratamientos de obra y las injurias graves

como causa dirigida Unicamente a la separacion, por la exclusion radical que
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se hizo de cualquier hipotesis de divorcio®?; e) la modificacién desarrollada
por la Ley 30/1981 no hace especial hincapié en esta cuestion pues no se
contempla como causa de divorcio y de manera indirecta en las de separacion
cuando se alude a la conducta injuriosa o vejatoria. De cualquier manera de
este analisis se pone de manifiesto por un lado su apreciacion, en todo caso,
como causas de separacion o de divorcio, por otro, su escasa concrecion
normativa dejandose un amplio margen para la valoracion judicial con la

utilizacion de conceptos vagos e imprecisos.

Algo parecido sucede en las legislaciones comparadas. Frecuente es
encontrarla en los Codigos latinoamericanos. Asi, por ejemplo, en el Cddigo
Civil argentino se redacta como causa de separacion/divorcio (articulos 202 y
214) “la tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, o de los
hijos, sean 0 no comunes, ya sea como autores principales, complices o
instigadores”; Cddigo peruano, articulos 333 y 348, causa dos “la violencia
fisica o psicoldgica que el juez apreciard segun las circunstancias”, causa tres
“atentado contra la vida del conyuge”, Cdodigo venezolano, articulo 185, “los
excesos, sevicias e injurias graves que hagan imposible la vida en comdn”; o
el ya citado de Chile, causa 12 del articulo 54, “atentado contra la vida o
malos tratamientos graves contra la identidad fisica o psiquica del conyuge o
alguno de los hijos”. Méas tenue, en este sentido, se presentan los ya
analizados Caodigos civiles europeos méas pendientes de referencias generales

como ruptura irreversible del matrimonio o causas de sufrimiento

313 Como afirma Urefia Martinez, las ofensas y agresiones entre conyuges tuvieron una escasa
repercusion juridico-privada durante este periodo de tiempo, pues los tribunales se mostraban
partidarios de defender a ultranza el mantenimiento de la convivencia matrimonial frente a la
separacion ya que los principios imperantes en aquella época de primacia del favor matrimonii y de
tolerancia a las agresiones proferidas en el &mbito familiar, fundamentalmente, cuando se trataba
de “agresiones leves” que justificaban por se incidentes de la convivencia 0 como reaccion natural
del conyuge agresor, normalmente le marido frente al comportamiento de la mujer. URENA
MARTINEZ, Magdalena. Separacion conyugal...cit., pag. 17.
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injustificado que de concreciones especificas, aunque no faltan normativas en
la que se alude a “violencia fisica y crueldad mental” (Austria) o “violencia”
(Dinamarca), como causas de divorcio. Parecidas conclusiones se desprenden
de este sintético estudio: a) cuando se utilizan estos términos se hace para fijar
causales de divorcio; b) aunque la imprecision de los conceptos es notable, en
alguno de los Texto se define algo mas, como sucede esencialmente en el
argentino, con el empleo de nociones mas explicitas y cercanas al Derecho

penal.

El legislador espaiiol de 2005, de forma semejante, opta por utilizar una
formula parcialmente ambigua, de larga redaccion y con mezcla de postulados
proximos al Derecho penal pero sin ubicarse totalmente en él e, igualmente,
algo cercanos al Derecho privado pero sin correspondencia totalmente
integradora en su contenido. Huye, segln nuestra comprension, por el propio
fundamento de la reforma, de utilizarla como causa y la sitda solo como

excepcion.

Algunos autores no son exactamente de esta ultima opinion. Asi, por
ejemplo, BERCOVITZ estima que la susodicha excepcion reintroduce el
causalismo, “pues el conyuge que pretenda la separacion —o, en su caso, el
divorcio antes de los tres meses citados debera acreditar el riesgo
mencionado. Ademas, el supuesto de hecho de la excepcion es el e la
violencia de domeéstica —adviértase la coincidente redaccion de los articulos
81.2 del Codigo Civil y 544 ter. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el

que se define la violencia doméstica™*".

Ciertamente el articulo mencionado en ultimo lugar e introducido por la

Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las

*¥ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo. Manual de Derecho Civil...cit., pag. 85.En
sentido contrario, URENA MARTINEZ, Magdalena. Separacién conyugal...cit., pags. 22-23.

243



Marta Morillas Fernandez

victimas de violencia doméstica alude a que “el juez de instruccion dictara
orden de proteccion para las victimas de violencia doméstica en los casos en
que, existiendo indicios fundados de la comision de un delito o falta contra la
vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna
de las personas mencionadas en el articulo 153 del Cddigo penal resulte una
situacion objetiva de riesgo para la victima que requiera la adopcion de
algunas de las medidas de proteccion reguladas en este articulo”. No puede
negarse una cierta identidad en los contenidos aunque los objetivos de ambos
preceptos son distintos y estan marcados, en razén a ello, por puntuales

diferencias que necesariamente ha de ser tenidas en cuenta.

Asi, el articulo 81.2 se refiere Unicamente a la existencia de un riesgo,
mientras que el 544 ter 1 a la comision de un delito o falta; el primero de ellos
habla de acreditar, mientras que el segundo de la existencia de indicios
fundados para dicha comision de la que resulte una situacion objetiva de
riesgo —en los dos se utiliza el término riesgo, pero mientras que en aquél se
hace como criterio rector, en éste se utiliza como consecuencia de los
susodichos indicios fundados de realizacion delictiva; los bienes juridicos que
se destacan son casi coincidentes pero no idénticos ya que se separan en la
apreciacion del relativo a la integridad fisica, para el 81.2 —incorpora la
integridad moral como unidad diferenciada en su apreciacion legal concreta- y
fisica o moral para el 544 ter 1, en la referencia a la sola libertad sexual de
éste y de la libertad e indemnidad sexual de aquél; en los sujetos a los que
alude, restringidos en el precepto civil, conyuge e hijos, amplia en el
procedimental, todos los mencionados en el articulo 153, en clara remision a
los del 173.2 del Cddigo penal, que configura, este ultimo, la auténtica
violencia doméstica desde la perspectiva punitiva; en la finalidad para la que

estan disefiados, el primero para la separacién o el divorcio desde la
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perspectiva civil, el sequndo para el otorgamiento de la orden de proteccion

en casos concretos de violencia doméstica.

En consecuencia, proximidad pero no igualdad, lo que conduce a una
mayor flexibilidad, al menos conceptual, de los contenidos legales concebidos
por el legislador civil, sobre la naturaleza y filosofia de la Ley que le da
soporte. Con esta perspectiva, no se puede negar la proximidad de la formula
empleada por dicha Ley a los contenidos genéricos de la violencia doméstica
0 a la de género, y en esa linea vamos a trabajar en lo sucesivo, pero cuesta
mas asumirla como una causa de divorcio, si se quiere disfrazada, que como,
lo que nos parece que es, una mera excepcion a la esencia simplemente
temporal de los tres meses para la interposicion de la demanda de divorcio, y
como tal ha de ser interpretada en su significado conectado con el sentido de
la Ley que en su Exposicion de Motivos es clara cuando afirma que el
ejercicio del derecho de la persona que no desea seguir vinculado con su
cényuge, es decir a no continuar casado, “no puede hacerse depender de la
demostracion de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante

no es mas que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud”.

Desde su comienzo, semejante excepcion fue cuestionada por diversos
sectores. ElI Anteproyecto elevado al Consejo de Ministros en septiembre de
2004 la describia de manera bien distinta a como luego se aprueba. De este
modo, concretaba la susodicha no exigencia del plazo de tres meses de
matrimonio para la interposicion de la demanda cuando el interés del conyuge
0 los hijos exigiera la suspension de la convivencia, entendiéndose ésta con la

denuncia de malos tratos.

Varios problemas se plantearon de inmediato: la excesiva

discrecionalidad que se otorga al Juez para la valoracion de dicho intereés,
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cuestidn ésta que puede chocar con el propio espiritu de la Ley, la dificultad
de concretar, en su caso, el concepto de malos tratos y la manera de acreditar

Su existencia.

Posiblemente una de las criticas que con mayor profundidad se le hace
a esta primera propuesta vino de la mano del Consejo General del Poder
Judicial cuyo informe ya hemos comentado con intensidad. En cuatro se
pueden sintetizar: a) presenta un problema de seguridad juridica, que deriva
de la forma un tanto imprecisa que se utiliza y que aunque se presupone que
el interés al que se alude es el que previene de la concurrencia de malos tratos
ello no esta concretamente delimitado por lo que, en opinién del Informe,
existen otros intereses del conyuge o de los hijos necesitado de proteccion, los
que deberian de precisarse cuales son, pues de lo contrario se plantearia al
juez la necesidad de dilucidar si la situacion excepcional concurre, con la
consiguiente valoracién de lo que al menos debe ser un principio de prueba
sobre su existencia; b) si la no espera de tres meses, basada en el interés
citado, concurre en los casos de denuncia de malos tratos interpuesta por uno
de los cényuges contra el otro, parece conveniente, sobre la argumentacion
examinada, exigir alguna forma de acreditacion de las situaciones de malos
tratos, de los que obviamente pueden ser victimas cualquiera de los conyuges,
no considerandose suficiente la denuncia que cabe ser complementada por
alguna otra garantia, que en el caso de la mujer puede optarse por exigir la
orden de proteccion a favor de la victima o el informe del Ministerio Fiscal
que indique la existencia de indicios de los mismos, y en el hombre algunas
otras de parecido contenido; c) de acuerdo a la interpretacion que hace el
propio Consejo del tenor literal del segundo parrafo del articulo 81, el interés
reiteradamente citado se dirige fundamentalmente a los malos tratos objeto de

denuncia y, en consecuencia, aquellos a los que se refiere el articulo 147.1,
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153, 173.2y 3, 617 y 620 del Cdodigo Penal, lo que parece insuficiente ya que
hubiera sido aconsejable ampliar a las que se refiere la Ley Orgénica integral
de medidas contra la violencia de genero —entonces Proyecto- como
agresiones sexuales, amenazas , coacciones y privacion arbitraria de libertad
que inciden asimismo de forma decisiva en el ambito domestico; d) en
consecuencia con lo anterior, cabe la posibilidad de no introducir excepcion

alguna y acudir a las medidas recogidas en la citada Ley Integral®™.

El Proyecto presentado al Parlamento fue sensible a algunas de estas
criticas. Modifica intensamente la primera redaccién dejandola de la siguiente
manera: “A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres
meses desde la celebracion del matrimonio. No seré preciso el transcurso de
este plazo para la interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia
de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o
libertad e indemnidad sexuales del cényuge demandante o de los hijos que
convivan con ambos”. Como puede comprobarse se opta por no aludir
expresamente al interés del conyuge y de los hijos, se utiliza el término
acreditar para evitar, en principio, la critica de inseguridad juridica, y se
vuelve a omitir la expresion referida a los posibles malos tratos para dejar
paso a una férmula més eterea como es la del riesgo para una serie de bienes

juridicos que el legislador detalla con precision.

En tramite parlamentario, el texto no sufre excesivas variaciones a
pesar de algunos importantes intentos en este sentido. Asi, el Grupo
Parlamentario de Convergéncia i Unid pretendié modificar sustancialmente
dicho contenido sobre la base, ya estudiada, de la supresion de la cautela de
los tres meses y la presencia de la voluntad unilateral de finalizar la

convivencia por quiebra del necesario afecto marital, acreditada con el simple

315 Informe al Anteproyecto...cit., pags. 16- 20.
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hecho de solicitar la separacion®'®. De menos contenido son las propuestas por
Coalicion Canaria —“(...) que convivan con ambos, asi como que se hubieran
formulado imputaciones delictivas falsas contra el conyuge demandante™"'-
por lzquierda Unida —“(...) o de los hijos que convivan con ambos sean

»318_

comunes o de uno solo de los esposos™ -, o por Ezquerra Republicana —

cambiar el término “integridad moral” por el de “integridad psiquica™-,
deliberadas todas ellas sin éxito. Si lo tiene la presentada por Labordeta
Subias, Grupo Parlamentario Mixto, que sustituye la expresion final “o de los
hijos que convivan con ambos” por “o de los hijos de ambos o de cualquiera

de los miembros del matrimonio”, que es la redaccion final que se acepta.

II. CONTENIDO DE LOS ELEMENTOS
CONFIGURADORES DE LA EXCEPCION DEL PARRAFO
2° DEL ARTICULO 81/86

Con la susodicha modificacion, se aprueba el texto definitivo que es el
reproducido lineas mas arriba y que presenta varios bloques de interés para su
anélisis pormenorizado: a) alcance del vocablo “acreditar”; b) concrecion del
concepto de “riesgo”; c) contenido y extension de los bienes juridicos a poner

en dicho riesgo; d) sujetos implicados.

%1% No tuvo éxito semejante propuesta a pesar de que, segin nuestra opinion, es mas representativa
con la idea prioritaria de la reforma legal de dar preferencia a la voluntad de los particulares para
decidir su permanencia en la vida conyugal.

317 Es una pretension afiadida que se encuentra en algunos Codigos pero que no ha tenido especial
éxito.

318 parece que este texto por més especificos hubiera completado el contenido en el Proyecto.

319 E| bien juridico integridad moral es referencial del utilizado por el Cédigo penal. A lo que se
quiere aludir en el Proyecto, y después en la Ley, es a éste que, entre otras cosas, es en el que esta
encuadrado el tipo mas significativo de malos tratos domésticos habituales —articulo 173-. La
integridad psiquica se puede pensar incluida en el concepto amplio de integridad fisica, versus
lesiones.
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1. El significado de “acreditar”.

Como hemos visto, el legislador de 2005 se inclina por un concepto de
multiforme interpretacidn para especificar la forma en que se debe de invocar
el riesgo solicitado para la exencidn de los tres meses en la presentacion de la

demanda de divorcio cuando la peticion se hace por uno solo de los conyuges.

Acreditar desde una interpretacion gramatical significa “hacer digna de
crédito una cosa”, es decir, hacer creer 0 probar que una cosa es cierta.
Semejante percepcion ha de ser situada en el ambito civil en el que se utiliza
posiblemente con una dimensién algo diferente por amplia. En cualquier caso,
el término acreditar es utilizado por los mas diversos sectores del
Ordenamiento juridico y estd referido en cientos de leyes, reglamentos,

disposiciones, resoluciones, ordenes, etc.

Con respecto al texto que nos ofrece el articulo 81.2° del Cédigo Civil,
y que es la materia de nuestro interés en este epigrafe, las dudas de
inseguridad ya planteadas por el Informe del Consejo antes citado sobre la
redaccién original del Anteproyecto se pueden hacer extensivas a la formula
aqui utilizada, no tanto en cuanto a su desarrollo conceptual en el que puede
haber cierto acuerdo en las precisiones gramaticales expuestas y en las

intenciones legislativas sino en su aplicacion concreta a supuestos reales.

El problema de la relacion entre divorcio y violencia domeéstica es,
desde sus diversos enfoques, un tema, como ya ha sido dicho, de indudable

actualidad y atraccion para su estudio. Su especial configuracidn, sus nocivos
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efectos, su situacion dentro del esquema de la intimidad de la pareja hace muy
complicada su exteriorizacion, su denuncia o su prueba, mucho més cuando,
como en el caso espariol, en este en concreto, se esta hablando de un periodo
tan breve como es el de tres meses desde que se produjo el matrimonio,
entendido, al menos en teoria y como planteamiento general como union de
dos voluntades libremente desarrolladas. MONTESOL ha puesto de
manifiesto que en la mayoria de los casos de divorcios por violencia
domestica, se registra antes de este paso una importante dependencia
emocional, la necesidad afectiva cronica o extrema de quien sufre la violencia
hacia quien la ejerce, por lo que la violencia es muy dificil de revelar cuando
la persona es atrapada en este circulo emocional nocivo®°, mucho més si de
lo que se trata es de manifestarla de manera acreditada en un plazo tan corto
de tiempo, donde es todavia mas dificil de superar los condicionantes

indicados.

De todas formas en esta dicotomia entre seguridad juridica-eficacia
para conseguir el divorcio las posturas son encontradas. Cabe citar, por poner
un solo ejemplo, la evolucion de la causa de violencia intrafamiliar en México
y la interpretacion que realiza la Suprema Corte de Justicia en cuanto a los
requisitos para concretar un divorcio por esta causa. Ante el pronunciamiento
de algunos Tribunales —verbigracia, el Sexto Tribunal Colegiado en Materia
Civil, con sede en le Distrito Federal- de que en los casos de divorcio
necesario por esta causa de violencia doméstica bastaba con que el que
presentaba la demanda “narre ciertos datos, hechos o acontecimientos
vinculados con la violencia familiar sin que sea imprescindible que lo haga de
forma pormenorizada”, la citada Suprema Corte endurece los requisitos

estableciendo una tesis obligatoria para todos los juzgadores del pais en la que

320 MONTESOL, Brigida. El divorcio por violencia doméstica. Editum. Org, 2008, pag. 1.
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se determina que en las demandas de divorcio por estos motivos de violencia
deben de expresarse detalladamente el tiempo, la forma y el lugar en el que
ocurrieron los hechos, por lo que no basta que se describan genericamente

tales datos®?!,

Este y otros ejemplos que se podrian afiadir muestran la dificultad de la
utilizacion, como causa 0 como excepcion, de situaciones de este tipo sean de
violencia o simplemente de riesgo para determinados bienes juridicos que
pueden abocar en un necesario divorcio. Cierto que en la legislacion espafiola
la situacion es algo distinta por la propia naturaleza y por el contenido de la
excepcion pero no lo es menos que no se presenta un concepto de facil
concrecion y tasado normativamente y de cuyo procedimiento a seguir para
semejante acreditacion de los hechos contenidos en la demanda en relacion al
fundamento del riesgo para los bienes juridicos explicitados nada dice, al

menos directamente, ni el Codigo Civil ni la Ley de Enjuiciamiento civil.

Algunos autores afirman que si bien no puede exigirse, como
pretension maxima la existencia de un proceso penal abierto por la
concurrencia de alguna de estas circunstancias, sin perjuicio, obviamente, que
de ser asi bastaria para acreditar la existencia de un riesgo, tampoco cabe,
como peticion minima, la unica afirmacion del conyuge demandante para que
la excepcidn quede constituida. En este sentido MONTERO AROCA expresa
que al hablar la norma de acreditar es manifiesto que: a) que cuando las leyes
hablan de “acreditar”, “justificar” o de “principios de prueba” esta aludiendo a
la necesidad de que concurra un determinado requisito para que puedan

llevarse a cabo determinados actos procesales; b) en este sentido es preciso

%21 para muchos de los comentaristas y profesionales mexicanos semejante interpretacion significa
un retroceso para las mujeres que en un determinado momento se atreven a romper el silencio y un
esquema de sometimiento que se da en el matrimonio. Vid. CRUZ ZAPATA, Benny. Mas dificil
divorciarse. Linea directa.info, 2008, pag. 1.
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comprender la palabra “acreditar” del susodicho articulo 81.2° como exigir
para la admision de la solicitud que el cényuge instante, bien presente un
principio de prueba por escrito, que serd lo normal, bien intente justificar su
afirmacion de existencia de riesgo de alguna otra manera; ¢) no se podra
consentir que se utilicen maniobras de cualquier tipo para aplicar la excepcion

y no la exigencia normal del plazo de tres meses>%.

Generalmente este planteamiento excesivamente formalista nos remite

1’2, Varias

para su concrecion procedimental a la Ley de Enjuiciamiento civi
son las referencias normativas: por un lado, la aplicacion de los principios
generales contenidos en el procedimiento para la adopcion de medidas
cautelares de los articulos 730 a 738 — por ejemplo, el articulo 732 requiere
que la solicitud de medidas cautelares se formulara con claridad y precision,
justificando cumplidamente la concurrencia de los presupuestos legalmente
establecidos para su adopcion y se acompafara a la solicitud los documentos
que la apoyen o se ofrecera la practica de otros medios para el acreditamiento
de los presupuestos que autorizan la adopcion de dichas medidas; el 733
regula la audiencia del demando, con algunas excepciones, por motivo de
urgencia, el 734 la vista para la audiencia de las partes, el 735, el Auto
acordando las medidas, el 736 el Auto denegatorio-; por otro, la oposicion a
las medidas cautelares adoptadas sin audiencia del demandado, articulos 739
a 742; en tercer lugar, la modificacion y alzamiento de las medidas, articulos
743 a 745°%*, Asimismo, se remiten al articulo 767.1 sobre especialidades en
materia de procedimiento y de prueba —“en ningun caso se admitird demanda

sobre determinacion o impugnacion de la filiacion si con ella no se presenta

22 MONTERO AROCA, Juan y otros. Separacion y divorcio tras la ley 15/2005. Valencia, 20086,
pag. 80.

2% |bd. VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Cédigo Civil, comentarios, notas y jurisprudencia.
Madrid, 2007, pag. 136.

24 1hd.

252



Marta Morillas Fernandez

un principio de prueba de los hechos en que se funde”- y al 728.2, en relacion
al peligro por mora procesal, apariencia de buen derecho y caucién —“el
solicitante de una medida cautelar también habrd de presentar los datos,
argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte
del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretensién. En defecto de

justificacion documental, el solicitante podra ofrecerla por otros medios”-%.

La base de semejantes argumentaciones se concentra en la pretendida
extension que dichos autores hacen de la necesidad de que concurran
determinados requisitos en las variables procesales presentadas,
esencialmente relacionadas con las medidas cautelares o con los procesos
sobre filiacion, paternidad o maternidad, de garantia probatoria sobre los
hechos en los que se quiere actuar hacia la susodicha aplicacion de la
“acreditacion de la existencia de un riesgo” en la interposicion excepcional de

la demanda de divorcio sin plazo.

Algo parecido sucede en el marco punitivo, en cuyo Codigo se exige
para concretar la habitualidad de la violencia doméstica del articulo173.3 que
los actos de violencia sean acreditados. La Circular 1/1998 de la Fiscalia
General del Estado se manifestd con cierta precision en el anterior sentido a la
hora de concretar agresiones en las que se fundamenta la existencia de una
conducta habitual al exigir “por respeto a la presuncion de inocencia, que en
los hechos probados de una sentencia penal se declare probada la realidad de
los actos. Desde tal afirmacion tangencialmente general ARANGUEZ
SANCHEZ considera que el término “acreditados”, desde esa perspectiva,
“no parece dejar lugar para las dudas sobre la necesidad de prueba, pero si

ademas hay que atender al aspecto numeérico y cronolégico de las agresiones

> MONTERO AROCA, Juan y otros. Separacion y divorcio...cit., pig. 80
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es evidente que el relato factico de la sentencia debe de detallar cuales son los
hechos violentos que se toman como referencia para afirmar que estamos ante
una conducta habitual”. EIl soporte de hecho debe de resultar plenamente
acreditado por cualquiera de los medios admitidos en nuestro Derecho

procesal*®.

Dicho lo anterior, el citado autor no cree que pueda admitirse una
descripcion de los hechos probados como la que se recoge en la STS
490/1999, de 29 de abril, que alude, segun el comentarista, con evidente falta

de precisién “a palizas en diversas ocasiones” “en fechas no determinadas
pero dentro del afio 1993” sino que es imprescindible, como minimo,
consignar todas las circunstancias que tengan relevancia a la hora de tipificar
la conducta, como el resultado en las lesiones, y situarla cronolégicamente
dentro de unos determinados limites —ejemplifica: en fechas no concretadas,
pero cercanas a la celebracion de las navidades del afio 1999, el acusado
abofeted a su esposa causandole un hematoma por el que no recibio atencién

médica y que tardd en sanar entre cuatro y seis dias sin dejar secuela™®*’.

Sin embargo, aunque es loable el intento de fijar exigencias normativas
y restricciones formales para el desarrollo del concepto aludido, las
situaciones son distintas a pesar que, de alguna manera, puedan confluir. Aqui
lo que se esta planteando es la hipotesis de una singularidad sobre la regla
general del plazo de los tres meses, como salvaguarda, que establece, con
prudencia, el legislador, sobre la base asimismo genérica del reconocimiento
de la libertad de decision de los conyuges, ambos o individualizadamente,

para optar por el divorcio. Esa flexibilidad con que se concibe semejante

%26 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. “El concepto de habitualidad en el delito de violencia
doméstica”. En Estudios penales sobre violencia doméstica. Coordinados por Morillas Cueva.
Madrid, 2002, pag. 226.

%7 1bd., 226-228.
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institucion en el Ordenamiento juridico espafiol actual parece evidente que
tiene que prorrogarse igualmente, o incluso con mayor intensidad, porque
afecta ademas a una faceta especificamente grave como es la de los bienes
juridicos descritos en el articulo sefialado, a los contenidos del numero 2° en

examen.

Con tal dimension, en su versibn méas lata, se han manifestado,
ciertamente sin éxito en sus pretensiones pero con una forma de entender la
cuestion muy a tener en cuenta, algunos grupos politicos. Recuerdese las
enmiendas presentadas al Proyecto de Ley por Convergéncia i Unio en las que
para “acreditar” la quiebra del necesario afecto marital, y ello ser bastante
para obtener la separacion o el divorcio, es suficiente con haberlo solicitado.
Parecida, aungque algo mas restrictiva, es la propuesta que se encuentra en la
Proposiciéon de Ley 122/2001/000160, de 21 de noviembre de 2001 sobre
“separacion-divorcio. Modificacion del Codigo Civil en materia de separacion
y divorcio”, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso
de Diputados que sobre la idea, cuando la peticion sea por parte de uno de los
cényuges (numero 2 del articulo 81), de la inclusién de dos causas —a) cuando
el otros conyuge esté incurso en causa legal de separacion; b) cuando, una vez
transcurridos los primeros seis meses de matrimonio, se alegue desaparicion
del afecto conyugal-, interpreta que se entenderd acreditada dicha
desaparicion “por la mera interposicion de la demanda en la que se alegue
ésta como causa de solicitud de la separacion y siempre que al momento de la

interposicion de la demanda exista cese efectivo de la convivencia conyugal”.

La jurisprudencia también ha sido sensible a la utilizacion, mas que a la
definicion, del susodicho término, generalmente sobre situaciones distintas a
las aqui valoradas pero que pueden servir de ayuda interpretativa y referencial

para construir un concepto valido en cuanto, sobre todo, a su extension.
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El ATC, en pleno, 1301/2007, de 23 marzo, en relacion a la suspension
de la vigencia del RD 1301/2006, por el que se establecen las normas de
calidad y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el
procesamiento, la preservacién, el almacenamiento y la distribucién de
células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacion vy
funcionamiento para el uso de seres humanos, valora como carga la
acreditacion a la que identifica con demostracion®*®, porque de lo que se trata,
y cita el ATC 314/2003, de 30 de septiembre “no es de vindicar o defender la
titularidad de la competencia discutida, sino de alegar y acreditar los
perjuicios irreparables o de dificil reparacion que se producirian”. En su
Fundamento de Derecho quinto, y en alusion esta vez al ATC 285/1990,
asume que sobre el solicitante pesa la carga de acreditar o, al cuando menos,
razonar convincentemente la existencia de los perjuicios que aduce”. Como
consecuencia sitta dos niveles diferenciados en cuanto a su intensidad: por un
lado, el de acreditar, mas necesitado de prueba, y el de razonar, de menor

profundizacion.

Con parecida precision rigorista en relacion al término acreditar se
manifiesta la STC, Sala 22, 22/2008, de 31 de enero, en demanda de amparo,
que fue desestimada, frente a la ejecucion provisional de sentencia que
atribuyd a su ex marido la guarda y custodia de la hija menor de ambos, sin
perjuicio de que la patria potestad fuese compartida por los progenitores, al
afirmar que la demandante no presentd prueba alguna tendente a acreditar la

dificultad o imposibilidad a que se refiere el articulo 528.2 de la Ley de

%28 Dice en su Fundamento de Derecho tercero asintiendo en la intervencion del Abogado del
Estado “no se justifica en modo alguno la procedencia de la suspensién solicitada, puesto que las
alegaciones presentadas se refieren al fondo del asunto, sin que se haya cumplido la carga de
acreditar o demostrar los pretendidos perjuicios (...)".
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Enjuiciamiento Civil ni tampoco “aporta dato alguno del que pueda inferirse
17329

riesgo evidente (STC 71/2004, de 9 de abril) o peligro potencial alguno

De interés igualmente en este aspecto, y entre otras muchas, es la STC
46/2001, de 15 de febrero, en la que se valora la denegacion en el Registro de
entidades religiosas a una determinada peticion de una iglesia, fundada dicha
negacién en “actitud cautelosa en evitacion de fraude de ley y del orden
publico constitucional”, cuando afirma que “con independencia de la
virtualidad probatoria de los citados informes y resoluciones parlamentarias,
es necesario subrayar, desde la perspectiva constitucional que nos es propia,
que cuando el articulo 16.1 CE garantiza las libertades ideologica, religiosa y
de culto ‘sin méas limitacion, en sus manifestaciones, que el orden publico
protegido por la ley’ esta significando con una sola redaccion, no solo la
trascendencia de aquellos derechos de libertad como pieza fundamental de
todo orden de convivencia democratica (art. 1.1 CE), sino también el carécter
excepcional de orden publico como Unico limite al ejercicio de los mismos, lo
que juridicamente, se traduce en la imposibilidad de ser aplicado por lo
poderes publicos como una clausula abierta que pueda servir de asiento a
meras sospechas sobre posibles comportamientos de futuro y sus hipotéticas
consecuencias”. Afiade, en el tema mas de nuestro interés, que “en este
singular contexto, no pueda considerarse contrario a la Constitucion la
excepcional utilizacion preventiva de la citada clausula de orden publico,
siempre que se oriente directamente a la salvaguardia de la seguridad, de la
salud y de la moralidad puablicas propias de una sociedad democratica, que
queden debidamente acreditados los elementos de riesgo y que, ademas, la
medida adoptada sea proporcionada y adecuada a los fines perseguidos. Al

margen de este supuesto excepcional, en el que necesariamente han de

329 En parecido sentido, entre otras muchas SSTC 236/2007, de 7 noviembre, 152/2007, de 27 julio,
174/2007, de 23 de julio, 166/2007, de 4 de julio.
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concurrir las indicadas cautelas, solo mediante sentencia firme, y por
referencia a las practicas o actividades del grupo, podra estimarse acreditada

la existencia de conductas contrarias al orden puablico.

También el Tribunal Supremo utiliza y valora con frecuencia dicho
concepto. Ejemplifiguemos con algunos supuestos: la STS 203/2002, de 4 de
diciembre, en sala penal, asume que una pericial permite acreditar una
contaminacion tres veces superior a la permitida, sobre la que condena por un
delito contra los recursos naturales y el medio ambiente; por el contrario, para
la STS 87/2002, de 25 de noviembre, no condena por el articulo 350 del
Cadigo penal porgue no se acredita el riesgo catastrofico ni el peligro para las
personas o el medio ambiente que requiere dicho tipo; la STS, sala civil,
435/1996, de 28 de mayo, traslada la responsabilidad de la acreditacion a
“empresa que factura y distribuye energia eléctrica y actividad que conlleva la
creacion de un riesgo derivado de su peligrosidad, le corresponde acreditar

que obro con la exigible diligencia para la evitacion del dafio”.

En jurisprudencia menor destaca, entre otros, en tal sentido, el Auto del
Juzgado de 1?2 Instancia n°® 36 de Madrid 564/2008, de 14 abril, en un supuesto
tan alejado del que analizamos como es el de los derechos de retrasmision de
los partidos de fatbol de primera y segunda division y de Copa del Rey pero
que lleva , en cita a una resolucion de la AP de Madrid de 31 de diciembre de
2005 a afirmar que “la necesidad impuesta por el articulo 728.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de que el autor justifique ante el Tribuna la existencia de
periculum in mora, no puede interpretarse como necesidad de que se aporte
una prueba cierta y demostrativa de que los demandados van a procurar la
frustracion de la ejecucion del procedimiento judicial, sino que debe ser
interpretada de una forma mas flexible y abierta, pues no en vano la ley

emplea el término ‘justificar’, que implica un grado menor de certeza que el
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de probar o acreditar”. Separa, en diferentes escalones la justificacion, mas
leve en su fundamento, de la acreditacion que vuelve a ser identificada con la

prueba.

Sobre la continuidad de los apoyos jurisprudenciales y doctrinales para
acercarnos a la concrecion legal de acreditar cabe ponerla en relacion,
nuevamente, con los contenidos a este respecto de la ya citada Orden de
Proteccion de las victimas de violencia doméstica en el punto que hace
referencia a la exigencia de indicios. Como bien dice DELGADO MARTIN
toda medida provisional destinada a la tutela de la victima, sea ésta cautelar o
de proteccion, requiere una apariencia de buen derecho, esto es, que existen
indicios de que se ha cometido un hecho que reviste los caracteres de
infraccion delictiva; y de que es autor la persona contra la que se dirige la

medida®®.

En este Gltimo sentido, la ya clasica STC 174/1986, de 15 de enero,
traza, en su Fundamento de Derecho sexto, la distincion entre la existencia de
una verdadera prueba indiciaria capaz de desvirtuar la presuncion de
inocencia y la presencia de simples sospechas sobre los criterios usualmente
aceptados sobre la cuestion: una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos
(indicios) plenamente probados, pues no cabe construir certezas sobre la base
e simples probabilidades; de esos hechos que constituyen los indicios debe
llegarse a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del

criterio humano a considerar probados los hechos constitutivos de delito®!,

30 DELGADO MARTIN, Joaquin. “La orden de proteccion de las victimas e violencia doméstica”.
En La Ley penal. N° 2, 2004, pag 3 (version Internet).

31 De parecida manera: SSTC 175/1985, de 15 de enero y, entre otras, la mas reciente 197/2007, de
11 de septiembre.
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Con esta perspectiva, el susodicho DELGADO MARTIN, en cita del
Auto del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992, manifiesta que “resulta
indispensable que existan indicios, lo que ni puede equivaler jaméas a
sospechas o conjeturas, es decir, aunque la Ley no lo diga expresamente, ha
de exigirse racionalidad de la noticia, probabilidad de su existencia, etc. (...).
Indicaciones o sefias, 0 sea datos externos que apreciados judicialmente,
conforme a normas de recta razon, permiten descubrir o atisbar, como dice la
doctrina cientifica, sin la seguridad de la plenitud probatoria pero con la
firmeza que proporciona una sospecha fundada, es decir, razonable, 10gica,
conforme a las reglas de la experiencia, la responsabilidad penal de la

persona”®*,

La ya citada STS 203/2002, de 25 de noviembre, pone indirectamente
en relacion las hipétesis de indicios con la de acreditar al afirmar que:
“indicios sustentados en inspecciones oculares de la Policia Judicial,
declaraciones de coimputados y otros por las que se acreditan que los

acusados vertian de forma intencional residuos toxicos a cauces prohibidos”.

Cabe, pues, sobre las diferencias sustentadas y marcadas paginas atras
entre esta vertiente de la Orden de Proteccion y el articulo 81.2 del Cddigo
Civil aprovechar determinadas variables que se han expuesto para aquélla y
aplicarlas, con ciertos matices de ubicacion y contenido, a éste, como haremos

al final de este epigrafe.

Estas muestras que introducimos como pura referencia a titulo de
ejemplo de otras opciones al término acreditar pueden tener una cierta
aplicacion en el Texto vigente. Es cierto que el legislador de 2005 no

introduce ninguna clausula explicativa de lo que pretende con el término

%2 1bd.
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“acredite”, lo que si hubiera hecho seria una positiva manera de evitar las
incertidumbres que presenta el articulo con respecto a esta cuestion; como
también lo es que no se trata de la misma materia pues en una se relaciona con
el afecto marital, cuestion que, aungque con proyeccion juridica, tiene un
marcado matiz de relacion personal, de convivencia, de amor entre los
cényuges, y la otra afecta sino a malos tratos directamente regulados si a
formas de riesgo para determinados bienes juridicos que pueden tener
ubicacion incluso en el Derecho penal, con lo que la “frivola invocacion” de
este riesgo para obtener el divorcio sin esperar a los tres meses puede afectar
al otro cényuge, no solo en relacion a aquél, sino asimismo de manera
decisiva e intensa en la adopcion de medidas cautelares, de prohibiciones
incluso de criminalizacién de su conducta, por lo que parece que debe de
exigirse alguna garantia, aunque minima del aserto contenido en la demanda

divorcio.

Queremos decir con ello que, sobre la premisa de admitir la excepcion
planteada y el plazo de los tres meses que pretende evitar, lo que ya es mucho
asumir, parece adecuado, en razon a criterios de garantia del conyuge no
instante, que, ademéas de la demanda y en ella se, al menos, explicite, el
tiempo, la manera en que se produjeron los hechos invocados como riesgo
para la vida, la integridad fisica o los demas bienes juridicos, el lugar en el
que se realizaron y si fueron dirigidos al otro conyuge o a alguno de los hijos
de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio, para posibilitar la
defensa de éste ante tan grave acusacion. En todo caso, dada la brevedad del
plazo establecido, puede suceder y se dara con cierta frecuencia que, por muy
rapido que actlen los tribunales de que si en el momento en que se ha de
dictar la resolucidn judicial decretando la separacion o el divorcio han pasado

los tres meses desde la celebracidn del matrimonio no podra denegarse, como
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bien apunta MONTERO AROCA, la separacion o el divorcio por haberse
presentado la solicitud antes del plazo legal pero transcurrido éste durante la
tramitacion®®. Todo ello, légicamente de acuerdo a los tramites
procedimentales establecidos por los articulos 769 y siguientes de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

URENA MARTINEZ, en una interesante comparativa que realiza entre
la Ley 15/2005 y la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de
Proteccion Integral contra Violencia de Género (en adelante Ley Integral), y a
la que luego acudiremos con mayor intensidad plantea que, a diferencia de
esta Ultima, la Ley 15/2005 no requiere alegar ni probar los malos tratos —o
cualquier otra causa- para la concesion de la separacion judicial o el
divorcio®’. Estoy de acuerdo con el planteamiento global de la citada autora,
pero quiero entender que se ésta refiriendo a la filosofia de la Ley, a la norma
general que, ciertamente como ya hemos planteado, apuesta, acertadamente,
por la autonomia de la voluntad de los conyuges como forma de resolucién de
los conflictos matrimoniales que llevan hasta el divorcio; porque en lo
concreto, cuando plantea, la Ley, con mayor o menor acierto, el contenido de
la excepcion del namero 2° del articulo 81, que obviamente no es una
renacida causa de divorcio sino unicamente una circunstancia eliminadora del
plazo de los tres meses para la presentacion de la demanda, contempla
expresamente, como se ha dicho, la acreditacion de la existencia del riesgo,

cuya concrecion, eso si, presenta las variables antes precisadas.

333

Ibd.
* URENA MARTINEZ, Magdalena. Separacion conyugal...cit., pags. 29-32. En parecido
sentido: CARRASCO PERERA, Angel. Derecho de familia, casos, reglas, argumentos. Madrid,
2006, pags. 122y ss.
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2. Concepto de riesgo

Otra de las cuestiones que muestra una dificil concrecion interpretativa
en la aclaracion de los términos que componen este nimero 2° parrafo 1° del
articulo 81 es el de la determinacion del significado y alcance de la locucion
riesgo, empleado como segundo de sus presupuestos. En su comprension
comdun, riesgo supone la “contingencia o posibilidad de que suceda un dafio,
desgracia o contratiempo”. En atencion a lo previsto por el articulo en cita
serd la posibilidad de que se produzca un dafio para la vida, la integridad

fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexuales.

Se trata, como ha puesto de manifiesto algtn autor®*, de la realizacién
de un juicio de peligrosidad o pronostico de peligro que puede ser, desde
nuestro punto de vista, generado por la sola puesta en riesgo de alguno de los
bienes juridicos que en el precepto se enumeran, es decir la concurrencia
acreditada de un peligro de que uno de los conyuges puede atentar contra los
susodichos bienes del otro conyuge o de los hijos indicados, que daria lugar a
la realizacion estricta y formal de la excepcion en estudio, o bien de la real
conculcacion de esos bienes, que evidentemente produciria mayor nivel
global de peligrosidad y de igual manera produciria los efectos sefialados con
respecto a la separacion y divorcio. De ello se deduce que la profundidad de
riesgo no es homogénea para todos los supuestos sino que depende de la
intensidad y alcance de los objetivos a cubrir. De este modo, la sefialada
sentencia del Juzgado de primera instancia n°® 36 de Madrid 564/2008, de 10
de abril, afirma, para el caso que juzga, que “el Juez no debe de exigir la

existencia de un peligro concreto de insolvencia, que resultaria de hecho

335 por ejemplo: DELGADO MARTIN, Joaquin. La orden de proteccion...cit., pag. 3.
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dificil o imposible de acreditar en general, sino un cierto riesgo futuro y

meramente previsible racionalmente”.

Semejante formula es novedosa en el Codigo Civil que, generalmente
cuando se refiere al riesgo lo hace desde una perspectiva patrimonial. Asi, por
ejemplo, se alude expresamente a este término en el articulo 1.452, dentro del
contrato de compra y venta, al aludir en su parrafo tercero a que “si las cosas
fungibles se vendieren por un precio fijado con relacion al peso, nimero o
medida, no se imputara el riesgo al comprador hasta que se hayan pesado,
contado o medido, a no ser que éste se hay constituido en mora”; asimismo en
el articulo 1.687, como obligaciones de los socios en la sociedad, cuando se
recoge que “el riesgo de las cosas ciertas y determinadas, no fungibles, que se
aportan a la sociedad para que s6lo sean comunes su uso Yy sus frutos, es del
socio propietario. Si las cosas aportadas son fungibles, o no pueden guardarse
sin que se deterioren, o si se aportaron para ser vendidas, el riesgo es de la
sociedad. También lo sera, a falta de pacto especial, el de las cosas aportadas
con estimacion hecha en el inventario, y en este caso la reclamacion se

limitara al precio en que fueron tasadas”.

No parece ser este el sentido que el legislador le otorga al susodicho
numero 2°. Y ello es asi porque adopta una panoramica entre la autonomia
civil y la referencia penal, mucho mas dada esta Gltima a la utilizacion de los
conceptos de riesgo o de peligro en relacion a determinados bienes juridicos.
El legislador civil se ha inclinado por una formula hibrida que no se decanta
directamente por la asuncion de tipos punitivos pero al combinar riesgo y
bienes juridicos de naturaleza penal estd abriendo las puertas a conceptos
normativos que si bien civiles tienen una clara influencia de los contenidos
punitivos, posiblemente en un esfuerzo intencionado de no aludir a los malos

tratos o violencia doméstica expresamente tipificada en el Texto punitivo,
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fundamentalmente en sus articulos 153 y 173.2 y 3, en su modalidad de
habituales, que de producirse daran lugar, por supuesto, a la excepcion
analizada porque no solo habra una puesta en riesgo del bien juridico
integridad fisica o integridad moral sino una real conculcacion. Lo que hace el
Cadigo Civil es adelantar, todavia mas, el momento de la significacion
juridica con la sola puesta en riesgo de dichos bienes juridicos. Ciertamente
que esa puesta en riesgo podria pensarse, al menos en determinados casos,
que se configura como una tentativa del respectivo delito, como maés adelante

VEeremos.

En definitiva, como bien precisa MONTERO AROCA, las
circunstancias enumeradas no parece que quepa hacerlas coincidir con tipos
determinados del Cddigo penal, a pesar de que en algin caso se aprecian
similitudes terminoldgicas, cuando no identidades textuales®*, posiblemente,
afirmo yo, méas de éstas que de aquéllas por lo que su correcta valoracion e

interpretacion tienen que pasar por ambos canales de informacion.

Ya hemos adelantado lineas mas arriba que el concepto de riesgo cabe,
de alguna manera, identificarlo con el de peligro, asi lo hace VAZQUEZ
IRUZUBIETA al afirmar “que si nos atenemos a las descripciones de los
tipos penales de peligro, nos hallaremos una situacion semejante a la que
contiene el Codigo Civil en el articulo 817" . En el &mbito punitivo, se
distinguen los delitos de lesion de los delitos de peligro. En los primeros se
necesita para su consumacion una verdadera conculcacién del bien juridico —
es decir, matar, lesionar, violar, etc.-; en los segundos, basta con gque se ponga

en riesgo de lesion el bien juridico.

336

Ibd.
%7 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Cadigo Civil...cit., pag. 136. Manifiesta a continuacion que
si se quiere acreditar que el demandado vocifera o amenaza, pudiera servir para acreditar el riesgo a
la integridad fisica.
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A su vez estos ultimos, son divididos entre los denominados de peligro
concreto, en los que éste forma parte del tipo, siendo preciso, en cada caso, la
demostracion de la efectiva puesta en riesgo del bien juridico protegido —
verbigracia el articulo 316 del Cédigo penal: “Los que con infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no
faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su
actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que
pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica seran castigados
con las penas de prision de seis a tres afios y multa de seis a doce meses” o el
229 el abandono de un menor de edad o un incapaz por parte de la persona
encargada de su guarda cuando “por las circunstancias del abandono se haya
puesto en concreto peligro la vida, la salud, integridad fisica o libertad sexual
del menor de edad o incapaz”- y los de peligro abstracto, en los que el peligro
no esta integrado en el tipo correspondiente, solo se da una presuncion por
parte del legislador de que la situacion es peligrosa por si misma sin que ello
sea preciso concretarlo de forma especifica —ejemplo, articulo 379, delitos
contra la seguridad vial, “el que condujere un vehiculo a motor a velocidad
superior en sesenta kildmetros por hora en via urbana o en 80 kilémetros por
hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente sera castigado
(...)”; se presupone aqui la genérica presencia de un riesgo para la seguridad
del tréfico, para otros para la vida o la integridad de las personas, por el hecho
de conducir a esa velocidad, aunque no existe una real y especifica puesta en

peligro-**,

Como ha podido comprobarse la distincion dogmatica y legislativa de

este tipo de delitos tiene cierta similitud con los contenidos del numero 2° del

%38 Con caracter general, vid., entre otros. MENDOZA BUERGO, Blanca. Limites dogmaticos y
politico-criminales de los delitos de peligro abstracto. Granada, 2001, pags. 9 y ss. MIR PUIG,
Santiago. Derecho Penal. Parte General. 72 ed.., Barcelona, 2004, pags. 233-255.

266



Marta Morillas Fernandez

articulo 81 del Cdédigo Civil, pero también presenta algunas diferencias que es
necesario matizar para de esta manera delimitar el &mbito separador entre una
propuesta y otra. Cabe sintetizar las siguientes peculiaridades de la
comprension de esta modalidad de riesgo en la esfera ius privatista: a) la ya
analizada exigencia de la acreditacion del riesgo puede emparentar, en este
caso con bastante mayor amplitud, la hipotesis civilista con la idea de un
peligro concreto, porque no es que el legislador aluda a una idea genérica de
peligrosidad o de riesgo, lo que, en este caso seria muy contraproducente ya
que se tendria que fundar en las caracteristicas subjetivas de uno de los
cényuges —ser hombre, ser corpulento, ser impulsivo, tener una determinada
profesion, etc.-sino en la real puesta en riesgo de alguno de los bienes
juridicos enumerados —obviamente otra cosa es a qué nivel se ha de apreciar
el riesgo 0 como se ha de probar, a lo que ya aludimos en el epigrafe anterior-
. b) la utilizacion de esta formula tiene como unico objetivo, al menos en
principio, la innecesariedad del plazo de los tres meses para solicitar que se
decrete judicialmente el divorcio, con lo que la flexibilidad de su contenido ha
de ser mucho mayor que si se tratara de la valoracion y aplicacion de una
figura delictiva, lo que no quiere decir que, en algunos o muchos casos, no

coincidan ambas pretensiones.

3. Bienes juridicos a los que afecta

Evidentemente la acreditacion del riesgo va acompariada de una serie
de bienes a los cuales ha de afectar. En este caso si creemos que se puede
afirmar que el legislador civil traslada conceptos penales al ambito del

articulo 81.
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El bien juridico es uno de los pilares esenciales en los que se
fundamenta el Derecho penal moderno, sobre todo para los que estiman una
doble funcidén de éste: la proteccion de bienes juridicos a través de la
prevencion. Con esta perspectiva, es facil acercarse a la realidad de los bienes
juridicos, pero es bastante mas complicado, desde cualquier opcién doctrinal,
llegar a un concepto pacifico de bien, aunque son muchos los autores que
parten de la propia Constitucion para delimitar las determinaciones esenciales
con que se elabora aquél, cuya concrecion ha de requerir una precisa
determinacion de la sociedad estatal y un profundo analisis de las condiciones
y funciones en las cuales se basa nuestra vida social dentro del amplio marco
constitucional y que han de protegerse para la ordenada convivencia

ciudadana, a los que se han venido en llamar bienes juridicos>>.

Aungue la delimitacion real de estos bienes para su proteccion juridica
no es tarea facil sobre todo en el ambito punitivo marcado por el principio de
ultima ratio, algunos autores como RUDOLPHI han exigido para su
concrecion las siguientes premisas: a) el legislador esta vinculado a las metas
que para el Derecho penal se deducen de la Constitucion y, en consecuencia,
no es libre en su decision de elevar a la categoria de bien juridico cualquier
juicio de valor; b) con lo anterior Unicamente se ha sefialado el arranque
valorativo con que especificar el contenido material del bien juridico,
quedando todavia por desarrollar las condiciones y funciones en que se basa
esta sociedad dentro del marco constitucional; ¢) que un tipo penal posea un

bien juridico concretado, ni significa su legitimacion, es necesario, ademas,

%39 Vid., por todos, en este sentido: POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el
Derecho Penal. Sevilla, 1974 MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Derecho Penal. Parte General.
Madrid, 2004, pags. 82y ss.
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que sea protegido frente a acciones que puedan lesionarlo o ponerlo realmente

en peligro®®.

También ROXIN estima que el punto de partida correcto consiste en
reconocer que la Unica restriccion previamente dada para el legislador se
encuentra en los principios de la Constitucion. En consecuencia, un bien
juridico vinculante politico-criminalmente sélo se puede derivar de los
cometidos, descritos en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Derecho
basado en la libertad del individuo, y al mismo tiempo en su propia
proteccion, por medio de los cuales se le marcan sus limites a la potestad
punitiva del Estado. Desde semejante perspectiva, el maestro aleman afirma
que “los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistemas social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema™*. Con ello ROXIN plantea, desde
nuestro punto de vista con acierto, la integracion en el concepto tanto los
estados previamente hallados por el Derecho como los deberes de
cumplimiento de las normas creados Unicamente por el mismo, con lo que
deriva hacia una serie de parametros excluidos del bien juridico: a) las
conminaciones penales arbitrarias no protegen bienes juridicos; b) las
finalidades puramente ideoldgicas no protegen bienes juridicos; c) las meras

inmoralidades no lesionan bienes juridicos®*.

%0 RUDOLPHI, H.J. “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico”. En Nuevo
pensamiento penal, 1977, pags. 341y ss.

%1 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Trad., de 22 ed., alemana y notas por Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo, De Vicente
Remesal, Madrid, 2006, pags. 55y ss.

%2 Desde una perspectiva critica a la concepcion mayoritaria de bien juridico, vid: JAKOBS,
Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 22 ed., trad.,
Cuello Contreras- Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid, 1997, péags. 47 y ss. El autor aleman
define a los bienes juridicos, desde su perspectiva funcionalista, que no compartimos, como
“objetos en su relacion con las personas”, “unidades funcionales valiosas”, “potenciales” o
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Tomar postura sobre la necesaria vinculacion del Derecho penal a la
proteccion de bienes juridicos no requiere la exclusividad de su Unica lesion
para que se pueda habla de comision delictiva, cabe, asimismo, la puesta en
peligro o en riesgo de tales bienes juridicos, o, al menos de algunos de ellos,
fundamentalmente, y por lo que interesa a este estudio, los de naturaleza
personal, dando con ello lugar a los ya mencionados delitos de peligro
concreto o abstracto. Ademas, igualmente hay que citar en este contexto la
punibilidad de la tentativa, en la que tampoco se produce la lesion del objeto
de proteccion pero en la que se sanciona las hipétesis de que una conducta
esté encaminada por su tendencia objetiva o subjetiva a la lesion de un bien

juridico

Estas Ultimas apreciaciones son las que entendemos pretende
desarrollar el legislador civil en el susodicho articulo 81, referencial del 86.
Selecciona una serie de bienes juridicos cuya sola puesta en riesgo, con toda
la amplitud que, como hemos visto, este término conlleva sobre todo desde la
perspectiva civil, en principio no totalmente condicionada por los postulados
penales, y con el que construye la excepcion a los tres meses planteada como
norma general. Lo que esta totalmente claro es que se destacan una serie de
bienes juridicos personales, que, como tales, afectan a derechos
fundamentales de los otros sujetos, de dificil discusion como necesarios de
proteccion penal, en sus mas variadas intensidades y, como es obvio, con
incidencia en esta opcién de caracter inicialmente privado pero con claras
determinaciones punitivas: vida, integridad fisica, libertad, integridad moral,

libertad o indemnidad sexuales. Veamoslos individualizados en su estudio.

“participales”, es decir “condiciones de posibilidad de participar en la interaccién social”, por lo
que prefiere el empleo del concepto de unidad funcional (pag. 52).
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3.1. Vida.

El primero de los bienes a los que se alude es el de mayor importancia
desde la perspectiva de la proteccion individualizada de la persona: la vida.
Es, por su propia naturaleza, un valor permanentemente protegido en los

Textos punitivos y proclamado en las Constituciones.

En este altimo sentido, nuestro Tribunal Constitucional se ha hecho con
frecuencia eco de la relevancia absolutamente necesaria de este valor
individual y social. Referencial es la ya histérica STC 53/1985 de 11 abril de
1985 cuando en su Fundamento de Derecho tercero manifiesta que “el
derecho a la vida, reconocido y garantizado en su doble significacion fisica y
moral por el articulo 15 de la Constitucion**, es la proyeccién de un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional —la vida humana- y
constituye el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible.
Indisolublemente relacionado con el derecho a la vida en su dimension
humana se encuentra el valor juridico fundamental de la dignidad de la
persona, reconocido en el articulo 10 como germen o nucleo de unos derechos

que le son inherentes”.

La relevancia y significacion superior de uno u otro valor y de los
derechos que lo encarnan se manifiesta en su ubicacién en el texto
constitucional, “ya que el articulo 10 es situado a la cabeza del titulo
destinado a tratar de los derechos y deberes fundamentales, y el articulo 15 a

la cabeza del capitulo donde se concretan estos derechos, lo que muestra que

%3 “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ninglin caso puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes (...)".
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dentro del sistema constitucional son considerados como el punto de
arranque, como el ‘prius’ légico y ontolégico para la existencia y
especificacion de los demas derechos”. Esta dualidad vida-dignidad es un
fundamento béasico para la compresion de las opciones protectores
introducidas en el Codigo penal y de las desarrolladas, puntualmente, en el
Caodigo Civil en la materia que estamos tratando. La primera por si misma; la
segunda como soporte y explicacion de los efectos que la sola puesta en
riesgo de algunos de los bienes personales indicados tiene para la peticion

inmediata de divorcio por una de las partes.

En el Fundamento de Derecho quinto asume que la vida es un concepto
indeterminado sobre el que se han dado respuestas plurivocas no solo a las
distintas perspectivas (genética, médica, teoldgica) sino también por los
diversos criterios mantenidos por los especialistas dentro de cada uno de los
puntos de vista estimados. Sin embargo, y precisamente por eso, valora la
necesidad de precisar la nocién de vida que le ha de servir de base para
determinar el alcance del mencionado precepto, para lo que propone las
siguientes variables: a) la vida humana es un devenir, un proceso que
comienza con la gestacion, en el curso de la cual una realidad bioldgica va
tomando corpdrea y sensitivamente configuracion humana, y que termina en
la muerte; es un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios
cualitativos de naturaleza somatica y psiquica que tienen un reflejo en el
‘status’ juridico publico y privado del sujeto vital, b) la gestacion genera un
‘tertium’ existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de
ésta; c¢) dentro de los cambio cualitativos en el desarrollo del proceso vital y
partiendo del supuesto de que la vida es una realidad desde el inicio de la
gestacion, tiene particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso

de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en la sociedad,
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bien con distintas especificaciones y modalidades a lo largo del curso vital, y
previamente al nacimiento tiene especial trascendencia el momento a partir
del cual el “nasciturus’ es ya susceptible de vida independiente de la madre, es

decir cuando adquiere plena individualidad humana.

Con esta perspectiva de interpretacion constitucional del vocablo
“todos”, en vez del originalmente pensado “todas las personas” se evitan,
desde este punto de vista, los indudables problemas que hubiera acarreado en
su concrecion en disciplinas juridicas especificas, como son la civil y la penal
en este apartado estudiadas. La asuncion, al menos formal, del “naciturus” en
esta hipdtesis lo protege bajo el paraguas del articulo 15 constitucional aun

“cuando no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental”.

En cualquier caso, dicha proclamacion deviene en una serie de opciones
de proteccion concretadas en el ambito punitivo, sobre la exigencia de
proteccion por parte del Estado de estos valores, en los primeros titulos del
libro segundo del Codigo penal ocupados el primero en el homicidio y sus
formas y el segundo en el aborto. Semejante distincion responde, con escala
sancionadora diferenciada, mas intensa para aquél, lo que demuestra la
intencién y valoracion del legislador que lleva en el ultimo de los casos a
aceptar supuestos de no punicién**, a la clésica distincién entre delitos contra
la vida humana independiente y delitos contra la vida humana dependiente.

Més restrictivo, lI6gicamente por su caracter de regulador de relaciones entre

344 _a disposicion derogatoria Unica 1a) del Codigo penal de 1995 deja en vigor el articulo 417 bis
del Cddigo penal anterior en el que se sigue el criterio de las indicaciones para confirmar que, en
determinados supuestos el aborto no sera punible cuando sea practicado por un médico , o bajo su
direccidn, en centro o establecimiento sanitario, pablico o privado, acreditado y con consentimiento
expreso de la mujer embarazada y concurra alguna de la siguientes circunstancias: a) que sea
necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada —
indicacion terapéutica-; b) que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de
violacién —indicacion ética-; ¢) que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o
psiquicas —indicacion eugenésica-. La tres variables requieren, a su vez, requisitos especificos para
su aplicacion, para cuya concrecion nos remitimos al articulo citado.
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particulares, se presenta el Codigo Civil que en su articulo 29 fija que “el
nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente. Este a su vez aclara que “para
los efectos civiles, solo se reputara nacido el feto que tuviere vida humana y

viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”.

O’CALLAGHAN sitda las tres hipotesis que en la doctrina se han
producido en cuanto al comienzo de la personalidad: a) teoria de la
concepcién, el momento del comienzo de la personalidad es el de la
concepcion, al entender que el concebido tiene ya existencia independiente y
deber ser estimado como persona desde ese momento; b) teoria de la
viabilidad, se requiere no solo el nacimiento sino que la criatura sea viable, es
decir, la que nace viva y sin problemas organicos o funcionales que le impida
continuar su existencia; ¢) del nacimiento, completada la separacion total del
feto del claustro materno, comienza la personalidad del nuevo ser, que tiene

que haber nacido con vida, al margen de su viabilidad futura®®.

Esta ultima es la mas reconocida actualmente por la doctrina y la que
desarrolla el articulo 29 y 30 citados, aunque pudiera parecer que se esta en la
normativa espariola ante la teoria de la viabilidad por la exigencia de la
prolongacion de la vida veinticuatro horas. No lo entiende asi, con razon,
entre otros, O’CALLAHAN pues la personalidad se produce por el
nacimiento, en la perspectiva también del Codigo, pero afiade una especie de
conditio iuris con la intencion no de su viabilidad sino para evitar

incertidumbres y discusiones de si un ser nacié verdaderamente como ser

¥ OCALLAHAN, Xavier. Compendio de Derecho civil. Parte General. 5° edicién. Tomo I,
Madrid, 2004, pégs. 240-241. lgualmente. ALBALADEJO. Manuel. “Desde el instante en que
nace, todo nifio es persona e inscribible en el Registro”. En Revista de Derecho Privado, 1977, pag.
166.
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humano vivo, pues un ser no viable puede vivir mas de veinticuatro horas y

no por eso deja de tener personalidad desde la valoracion juridico-civil**.

En este contexto puede surgir el primero de los especificos problemas
interpretativos con relacion a la excepcidn contenida en el articulo 81, nimero
2° del Cadigo Civil. Supongamos un matrimonio con un mes de permanencia
en el que la mujer esta embarazada de tres meses y el marido realiza sobre
ella, y contra su voluntad, acciones dolosas, incluso imprudentes, para
conseguir su aborto, es decir la destruccion del feto, poniendo en riesgo a éste
¢cabria integrar semejante conducta dentro del supuesto de riesgo para la
vida? Verdad es que el texto civil no se refiere a la nomenclatura propia de
dicho Cddigo, esto es, la de la personalidad, sino directamente a la vida y que,
con la interpretacion constitucional del término, ésta cabe extenderla a la
independiente y a la dependiente del claustro materno. Sucede, no obstante,
que el mismo articulo se refiere como sujeto pasivo de la accion al conyuge
demandante, a los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio con lo que no integra; en principio, como tal sujeto al naciturus,
aunque podria pensarse que se ve afectado por los efectos que le sean
favorables, como es la vida y el ser hijo del matrimonio, aunque de dificil
concrecion el requisito que establece el articulo 29 pues para cumplir la
exigencia de que nazca con las condiciones que determina el siguiente
articulo han de pasar mas de tres meses con lo que la excepcion pierde su
sentido y se configura como una opcion de normalidad en cuanto a la peticién
del divorcio. Dicho esto es necesario afiadir que vemos la solucion no tan
enrevesada, como es en relacion a la vida, en atencion a los siguientes bienes

juridicos como son la integridad fisica de la mujer o su propia libertad,

346

Ibd.,pag. 241. Igualmente. ALBALADEJO. Manuel. “Desde el instante en que nace, todo nifio
es persona e inscribible en el Registro”. En Revista de Derecho Privado, 1977, pag. 166.
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suficientemente puestos en riesgo por la actitud descrita como para configurar

directamente la excepcidn indicada.

Hecha esta aclaracion no hemos de situar en las alusiones que el
derecho a la vida humana independiente presenta como ambitos de proteccion
primero en el Derecho penal y despues en la aplicacion concreta de la

referencia vida en el reiterado articulo 81 del Codigo Civil.

En el Texto punitivo, como ya hemos sefialado, estan contenidos en el
Titulo primero del libro segundo. El tipo base es el homicidio —el que matare
a otro- (articulo 138-, acompafiado del asesinato-el que matare a otro con
alevosia, por precio recompensa 0 promesa 0 con ensafiamiento- (articulo
142), la induccién al suicidio, cooperacion al suicidio, homicidio a peticion
(articulo 143), homicidio imprudente (142). La primera caracteristica es que si
se produce la lesion al bien juridico —muerte- la cuestion dejara de ser
problemética a los efectos de su valoracion en la excepcion que analizamos
supresora del plazo de tres meses, a diferencia de lo que sucede con los otros
bienes puestos en riesgo. Como dice el Cadigo Civil en su articulo 85, y es de
pura razon, el matrimonio se disuelve por la muerte. Otra cuestidn, ajena a

nuestro estudio, es la responsabilidad penal del que ha realizado tal conducta.

Al margen de este radical supuesto, la puesta en riesgo de la vida del
cényuge o de los hijos de uno de ellos 0 de ambos presenta configuraciones
delictivas evidentes. Es dificil de pensar en una situacion en la que se
produzca dicha accion sin que tal conducta esté tipificada en algin precepto

penal. Veamos algunos ejemplos para completar esta afirmacion.

El primero de ellos es una de las formas mas simples y sencilla, que en
principio pudiera tener menos trascendencia para el bien juridico vida, es la

de amenazar con matar al otro conyuge —pensemos en la pareja de recién
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casados que a la semana de matrimonio el marido le dice a la mujer “no sirves
para nada, me he equivocado en casarme contigo y te voy a matar”, o el que
en la misma situacion temporal por causas de celos le manifiesta igualmente
que la tiene que matar, o con matar a uno de los hijos que con ellos conviven
y que pueden ser de un anterior matrimonio de la mujer-. En esta perspectiva,
entendemos que desde la esfera civil y con una interpretacion autonoma del
contenido del articulo 81, podria aceptarse que existe un riesgo para la vida;
pero sucede, al mismo tiempo, que semejante conducta se configura como un
delito de amenazas del articulo 169. 2° del Cddigo penal, cuyo bien juridico
protegido es la libertad, incluido asimismo en el catdlogo enumerado por el
susodicho articulo 81. Incluso si se estimare amenaza leve, cosa que dudamos,
estaria integrado en el articulo 171. 4 o 5 relacionado con la violencia de

género (caso del nimero 4) o con la doméstica (nimero 5).

El segundo, de mayor intensidad, es el de la tentativa de homicidio o de
asesinato. Es el caso, por ejemplo, de la mujer que por las circunstancias que
sean quiere matar a su marido, con el que estéa casada desde hace tres semana,
se procura una dosis de veneno suficiente para quitarle la vida y se la pone en
la taza del té que, como todos los dias, se lo ofrece puntualmente a las cinco;
el varon tomo una pequefia cantidad y al estimar que esta un poco caliente lo
deja encima de la mesa, cuando va nuevamente a ingerirlo, un gato salta sobre
aquélla y lo derrama. En su dimension civil no existe ningan problema para
ubicarlo dentro de las coordenadas del articulo 81.2, pues evidentemente la
actuacion de la mujer supone un riesgo para la vida de su conyuge; en la penal
se esta ante una tentativa de homicidio o de asesinato si se entiende que el uso
de veneno es un modo de asegurar directa o indirectamente la muerte evitando

los medios de defensa, es decir por alevosia.
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El tercero, hace referencia a las modalidades suicidas,
fundamentalmente a la induccién. Supuesto en el que el marido crea en su
mujer una voluntad suicida que antes no tenia y motivada por ello intenta
suicidarse sin conseguirlo. Aqui la solucion es mas compleja pues la mayoria
de la doctrina penalista estima que no es punible la tentativa, porque en
palabras de GONZALEZ RUS lo contrario supondria “desconocer la voluntad
legal de castigar las conductas de auxilio solo cuando se produzca la muerte
del suicida™’. A pesar de ello, y desde nuestra comprension de que el
concepto civil de “riesgo” es mas laxo que el penal, porque, entre otras cosas,
se relaciona especificamente s6lo con la separacion y el divorcio, entraria

dentro del nimero 2° del articulo 81.

En cuarto lugar, el de las hipotesis imprudentes. Contemplemos la
situacion de una mujer casada, el mes anterior, que acompafa con frecuencia
a su marido en viajes que tienen que realizar conjuntamente, y en los que
aquél conduce negligentemente con temeridad manifiesta y poniendo en
concreto peligro la vida de su esposa. Solucion parecida a los casos anteriores,
aungue con algunos matices que hay que significar. Uno de ellos es el de que
en el ambito punitivo es mayoritaria la tesis que mantiene que la tentativa es
irreconciliable con la imprudencia®®, por lo que la conducta descrita no
podria ubicarse en el delito de homicidio, pues solamente supone un riesgo
para el bien juridico producido por imprudencia. Sin embargo, al tratarse de
una clara situacion de peligro concreto el legislador lo ubica, como tal, dentro

349
0

de los delitos contra la seguridad vial, en el articulo 380°", como infracciones

%7 GONZALEZ RUS, Juan José. Derecho penal Espafiol. Parte Especial. Coordinador Cobo del
Rosal, 22 ed., Madrid, 2005, pag. 110.

38 En tal sentido: COBO DEL ROSAL, M-VIVES ANTON, T.S, Derecho Penal. Parte General.
52 ed., Valencia, 1999, pag. 728. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal .Parte General. 72 edicion,
Barcelona, 2004, pags. 351-353.

9 \/id: MORILLAS CUEVA, L.- SUAREZ LOPEZ, J. M. “El delito de conduccién temeraria en
el Codigo Penal de 1995”. En Cuadernos de Politica Criminal
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de temeridad manifiesta en la conduccion. Con semejante adecuacion
sistematica no entraria, en principio, dentro de las coordenadas de los bienes
juridicos que refleja el articulo 81 del Cédigo Civil, pero, nuevamente sobre
el planteamiento que hemos mantenido en este capitulo en relacion a la
amplitud de los conceptos civilistas, entendemos que dicha conducta podria
integrarse como un riesgo para la vida del otro conyuge a los efectos del
mencionado articulo sobre el divorcio, en el que no han de incidir las
reflexiones dogmaticas y jurisprudenciales sobre la tentativa y la imprudencia

de la esfera punitiva.

De todos estos ejemplos y de otros muchos que se pueden plantear cabe
deducir la dificultad de seleccionar hipotesis viables para el corto espacio de
tiempo en que estid encorsetada la excepcion del articulo 81, la frecuente
identificacion de supuestos acogidos en tal prevision privatista y autéenticos
delitos, con el problema jurisdiccional que ello supone en bastantes ocasiones,
y que luego trataremos con mas detenimiento, y el expansionismo normativo
que se configura a traves de circunstancias pensadas para la concretas
instituciones civilistas de la separacion y el divorcio y que trasciende de ese

ambito para situarse en la mas grave de la ley penal.

3.2. Integridad fisica.

El segundo de los bienes a los que alude el nimero 2 del articulo 81 es
el de la integridad fisica. De la misma manera que la vida esta proclamado en
el articulo 15 de la Constitucion tal y como hemos explicitado paginas atras.
Sus correlativas infracciones delictivas corresponden en un inicio a las

lesiones contenidas en el Titulo 111 del libro segundo del Codigo penal. Pero
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de igual forma que hemos hecho en el anterior epigrafe hay que matizar esta
relacion sobre el propio concepto del término empleado por el legislador civil

y sus efectos en ambos sectores del Ordenamiento juridico.

El Texto punitivo no selecciona expresamente el bien juridico que
pretende proteger en el susodicho titulo. En su articulado lo refiere de
diversas formas: “menoscabe su integridad corporal o salud fisica o mental”
(articulo 147), “formas concretamente peligrosas para la salud, fisica o
psiquica” (articulo 148), “integridad de las personas” (articulo 154). Ante esta
encrucijada legislativa, la doctrina, al menos la mayoritaria, se decanta por el
término amplio de salud humana contenedora tanto del bienestar fisico y
mental de la persona como del sustrato corporal. Se incorpora la integridad en
sus dos perspectivas, fisica y psiquica, pero conectada al concepto mas amplio
de salud®°. En consecuencia, son protegidos la integridad corporal y la salud
fisica y mental. Por el contrario, el Cédigo Civil menciona de modo expreso
unicamente la integridad fisica que luego acompafia con la integridad moral,
concepto desde nuestro punto de vista distinto, siguiendo la descripcion
constitucional del articulo 15. ;Quiere decirse con ello que el contenido del
articulo 81.2° es, en este aspecto, méas restrictivo que el Codigo penal? No
creemos que sea asi. Hay que mantener la hipétesis de la amplitud
interpretativa de los conceptos disefiados por el legislador civil con respecto

al penal.

Todos los delitos de lesiones tienen un componente de menoscabo
fisico que se ha de identificar con la formula empleada en el ambito civil —
menoscabo de la integridad corporal, esterilidad, impotencia, pérdida o

inutilidad de o6rgano o miembro principal o no principal, deformidad,

%0 En este sentido, entre otros: PEREZ ALONSO, Esteban. “El delito de lesiones. Notas criticas
sobre su reforma”. En Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1990, pags. 615 y 616.
MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 162 ed., Valencia, 2007, pag. 107.
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mutilacion genital, etc.- y que los reconduce a su &mbito de actuacion ¢;puede
dudarse de que el que pone en riesgo un brazo o una pierna o la potencia
sexual de otra persona no esta situando en riesgo la integridad fisica de esa
persona? o el que realiza mecanismos 0 actuaciones tendentes a un
desequilibrio mental de otro individuo, no estara asimismo poniendo en riesgo
la propia integridad fisica de ese sujeto desde la valoracion amplia que hay

que realizar desde las indicaciones del articulo 81?

Estamos, en definitiva, abriendo la nocion civil de integridad fisica a
supuestos entre lo fisico y lo psiquico y, en todo caso, bajo la cobertura de
una comprension igualmente amplia del vocablo salud, que posiblemente
hubiera sido de uso mas acertado por parte del legislador civil para evitar los

problemas interpretativos que se estan planteando.

Al contrario que en el apartado anteriormente detallado y dedicado a la
vida, aqui es absolutamente posible que se produzcan unas lesiones
consumadas y la victima de ellas sea la que presente la demanda de divorcio
sin plazo. No creemos que exista ningun inconveniente limitativo por el
empleo normativo de la “existencia de un riesgo” cuando se produce una real
conculcacion pues qué mayor riesgo para la integridad fisica que la
mutilacion de una mano o la pérdida de un ojo. En puridad el riesgo se
configuraria en los supuestos de tentativa, por ejemplo, cuando uno de los
conyuges a los quince dias de casado y tras una discusion con el otro le arroja
un martillo a la cabeza, que logra esquivar. Aqui la concrecion dogmatica de
la tentativa puede presentar algunos problemas de especificacion probatoria y
de tipo, pero en el ambito del divorcio, no nos cabe duda de que estamos ante
una forma mas de excepcion de los tres meses. En todo lo demas nos
remitimos a los dicho para el bien juridico vida, sobre todo en la doble

apreciacion de excepcién del articulo 81 y de uno de los delitos indicados

281



Marta Morillas Fernandez

consumado o tentado, junto con la posibilidad de su transformacion en un
delito de amenazas cuando el objeto de dicha infraccion supone precisamente

una amenaza de un mal constitutivo de una lesion.

Mencion aparte merecen los contenidos del articulo 151, relacionados
con la violencia de género, e introducido en su actual redaccion por la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, completado sobre la base de la importante y
acertada modificacion que llevo a cabo la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia domestica e integracion social de los extranjeros, a través de la cual
se transforman determinadas faltas relacionadas con la violencia doméstica en
delitos, con ubicacion en el susodicho articulo 153 dejado sin contenido por el

cambio de su anterior redaccion al articulo 173 en sus nuevos nimeros 2 y 3.

El reformado articulo 153 acoge una serie de hipétesis en las que no
llega a realizarse las figuras tradicionales de lesiones delictivas, pero que, por
su situacion sistematica y por el objeto especifico de proteccion, violencia de
género y doméstica, se equiparan a las tradicionales lesiones®™'. Varios
aspectos contempla la susodicha regulacion, en atencion al tema que se esta
tratando cuyos sujetos son conyuges e hijos por lo que fundamentalmente
aludiremos a los presupuestos del nimero 1 en relacién a las coordenadas
especificas de la tutela penal contempladas en la Ley Integral —mujeres y
victimas especialmente vulnerables. Mantiene como sujetos pasivos: “la
ofendida sea o0 haya sido esposa, 0 mujer que haya estado ligada a él por una

analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente

%1 Vid, en esta linea y entre otros: MAGRO SERVET, Vicente. “Anélisis del nuevo articulo 153
del Cddigo Penal (Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre)”. En La Ley Penal. N° 2, 2004,
pags. 5y ss. GONZALEZ RUS vy otros. Derecho Penal...cit., coordinado por Cobo del Rosal,
pags. 157 y ss.

282



Marta Morillas Fernandez

vulnerable que conviva con el autor”-: a) el que por cualquier medio o
procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos
como delitos en este Codigo; b) golpeare o maltratare de obra a otro sin
causarle lesién. EI nimero 2 hace extensiva la proteccion cuando la victima
fuera alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 exceptuadas
las personas contempladas en el apartado anterior. Este ultimo supuesto esta
sancionado con menor pena, muy corta diferencia con la primera —Unicamente
en el limite minimo de la pena de prisién que para el niumero 1 es de seis
meses ( de seis meses a un afio) mientras que para el segundo lo es de tres

meses (de tres meses a un afios). Las demas son idénticas®?.

La caracteristica de cierta levedad de estas figuras delictivas, situadas
entre los delitos precisamente por su naturaleza de infracciones relacionas con
la violencia de género, propicia una mayor aproximacion a las hipdtesis
contempladas en el namero 2° del articulo 81 del Cdodigo Civil que al actuar
sobre la peticion de separacion o de divorcio marcan una indudable
identificacion entre lo que pretende el legislador penal sustantivo y el civil en
torno a la violencia de género y, en su caso, a la violencia sobre el otro género
que es el varén o sobre los hijos de los conyuges. Ni que decir tiene que a
efectos civiles del referido articulo es indiferente la separacion punitiva que a
través de la Ley Integral se establece entre el conyuge mujer y el varon,
puesto que en ambos casos, con mayor o menor intensidad de pena, se
produce el requisito que estamos valorando como nicleo esencial de esta
reflexién que no es otro que el de la existencia de un riesgo para la integridad

fisica. Cuestion distinta es la fijacion de medidas a desarrollar y el

%2 Semejante desigualdad en funcion del sexo del sujeto activo y pasivo ha sido motivo de varios
recursos en relacion con cuestion de inconstitucionalidad del articulo 153.1 solventados a favor de
la regulacion legal por la STC de 14 de mayo de 2008
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establecimiento de la jurisdiccion correspondiente a la hora de enjuiciar

ambas materias.

Ademas, y en esta linea de escasa intensidad punitiva que acerca con
mayor profundidad las conductas con tipificacion penal con las integradas en
la excepcidn reiterada de caracter civil, cabe sefialar, para completar este
apartado, a las faltas contenidas en el articulo 617 que presentan
practicamente el mismo alcance que las conductas descritas en el articulo 153
con la Unica variable de no acoger a los sujetos activos o pasivos, por lo que
dado el caracter de la excepcion del susodicho articulo 81.2 del Texto civil,
referidos a conyuges e hijos no tendria aplicacion en beneficio de aquél, como
puro ejercicio dogmatico-penal de concurso de normas penales, aungque para
las previsiones del ultimo de los articulos citado seria exactamente igual pues
en ambos, por la identidad de las acciones que tipifican, se produce el mismo
ataque al bien juridico que, en todo caso, supone un riesgo, de bajo nivel pero

asumido en é€l, para la integridad de la persona.

Puede sorprender que un simple empujon o un golpe sin causar ninguna
lesion pueda ser aceptado como excepcidn al plazo de tres meses para
solicitar el divorcio, y més su incorporacion como delito cuando se trata de
sujetos activos y pasivos relacionados con la violencia de género o la
domeéstica, pero es obvio que en el primero de los casos lo que prevalece es el
interés de los hijos o del conyuge demandante que avala la disolucion del
matrimonio con antelacion, fundamentado sobre la filosofia de la Ley
15/2005 de la autonomia de la voluntad de los sujetos que desean terminar
con su matrimonio, y que, en el segundo, se esta valiendo de las especial

proteccion que demanda la violencia contra la mujer o en ambitos familiares.
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3.3. Libertad.

El tercero de los bienes citados es, posiblemente, por su extension, el de
mayor complejidad. Por libertad en sentido genérico se suele entender “la
capacidad de decidirse o autodeterminarse”. Sin embargo, esta acepcion tiene
muchas variables en su aplicacion concreta y, posiblemente, bastantes mas en

el ambito juridico.

La Constitucion espafiola alude a ella en su articulo 1.1 al declarar que
“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como Vvalores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico” y la vuelve a manifestar en el 17.
1 al manifestar que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos por la ley”.
El Tribunal Constitucional ha definido, en alguna de sus resoluciones, este
fundamental derecho. Emblematica en semejante linea es la STC 113/1994,
de 14 de abril que la define como “autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios

intereses y preferencias”.

MUNOZ CONDE estima que el fendmeno de la libertad puede
estudiarse desde tres puntos de vista: a) psicologico, la libertad es un atributo
de la voluntad que se desarrolla en dos niveles, por un lado, la libertad en la
formacién del acto voluntario, por otro, la libertad en la manifestacion del
acto voluntario ya formado; b) politico-social, la libertad ha de ponerse en
relacion con la propia naturaleza del ser humano, con lo que surgen una serie

de limitaciones que se derivan de la necesidad de la convivencia y que estan
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representadas por la libertad de los demas; c) juridico, lo anterior lleva a que
dicha libertad humana esté encauzada por determinados limites y, al mismo

tiempo, protegida por el Derecho®>,

Esta ultima faceta, entrelazada con las otras dos, es la que va a merecer
nuestra atencion inmediata. La delimitacion general de la libertad se
materializa en la proteccion juridica de libertades concretas que se derivan de
ella, de aspectos especificos de estas libertades y de su plasmacién
diferenciada en los diversos ambitos juridicos. Por ejemplo, en la esfera civil
se habla de libertad de contratar que se desprende del articulo 1.255 cuando
dispone que “los contratantes pueden establecer pactos, clausulas o
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las

leyes, a la moral, ni al orden publico”®*

0 de libertad de testar al apreciar el
articulo 763 “el que no tuviere herederos forzosos puede disponer por
testamento de todos sus bienes o de parte de ello a favor de cualquiera

persona que tenga capacidad para adquirirlos™.

Aunque semejantes
situaciones pueden provocar, en su evitacion, un riesgo para la libertad
planteada su concrecion lleva a otras esferas mas genéricas emparentadas con
el Derecho penal. Piénsese en el conyuge que desea comprar un determinado
objeto, conforme a las leyes vigentes y el otro le obliga mediante intimidacion
a introducir en el contrato una serie de clausulas con las que no esta de
acuerdo. Al margen o junto a los efectos civiles derivados de semejante

conducta lo que hay es un delito o falta de coacciones.

%3 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal...cit., pags. 150-151. Asimismo: CARBONELL
MATEU, J.C.-GONZALEZ CUSSAC, J.L y otros. Derecho Penal...cit., pags. 181-182. Polaino
Navarrete configura la categoria juridico-penal de libertad con los siguientes caracteres generales:
pluridimensionalidad, juricidad, dinamicidad, relatividad, constitucionalidad, realismo. POLAINO
NAVARRETE, Miguel. El delito de detencién ilegal. Pamplona, 1982, pags.69-87.

%4 Vid., en este sentido, por todos: LASARTE, Carlos. Contratos. Principios de Derecho Civil. 10
ed., Madrid, 2007, pags. 106 y ss.

%% Vid, entre otros: O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio de Derecho civil. Tomo V. Derecho de
sucesiones, Madrid, 2007, pags., 65y ss.
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En definitiva, opinamos, nuevamente, que el sentido que utiliza el
legislador civil en el nimero 2 del articulo 81 esta mas dirigido a las hipétesis
generales de proteccion de la libertad contenidas en el Codigo penal. Tal
afirmacion nos deriva a la fragmentacion de libertades que aparecen, como
bienes juridicos, en el Texto punitivo. La méas genérica de todas es la que el
propio legislador denomina de delitos contra la libertad, en el titulo VI del

libro segundo.

Semejante titulo esta integrado por tres variedades a cuya
determinacion hay que atender para situar el objeto juridico de proteccion
especifica. La primera de ellas —capitulo primero- son las detenciones ilegales
y los secuestros, cuyo bien juridico hay que fijar en la libertad ambulatoria o
de movimiento, como aquella facultad que tiene el sujeto de poder fijar
libremente su situacion en el espacio, trasladandose o permaneciendo en el
lugar deseado y cuyo tipo referencial se encuentra en el articulo 163, el
particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad. Los
supuestos que sobre esta base se pueden poner en conexion con la
circunstancia en estudio del niamero 2 del articulo 81 del Cédigo Civil son
maultiples, algunos incluso de tan pequefia magnitud que pueden calificarse de
bagatelas. Como ejemplos de cierta intensidad, el marido celoso que obliga a
la mujer a permanecer en casa sin salir a la calle, la madre que tiene encerrado
al hijo del matrimonio durante meses; la mujer que arrebata las llaves a su

esposo, lo encierra y no le permite salir de su domicilio en tres dias.

La segunda, -siguiente capitulo, ademas de la falta del articulo 620 1°-
las anteriormente citadas amenazas que pueden presentarse como uno de los
mas propicios soportes de la excepcidn que da nombre a este epigrafe y cuyo

objeto de proteccion es la libertad de decision, entendida como el proceso de
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formacién de la voluntad, que queda contaminado por la interferencia o por la
injerencia externa, en este caso del otro conyuge, que supone la amenaza®® y
cuya estructura se presenta sobre la base del que amenazare a otro con
causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté intimamente
vinculado un mal que constituya delito de homicidio, lesiones aborto, contra
la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la
intimidad, el honor, el patrimonio, el orden socioeconomico. Obsérvese que
entre los bienes juridicos que se enumera en el precepto estan todos los
contenidos en el namero 2° del articulo 81 del Codigo Civil. Ademas, en un
nivel inferior en cuanto a la penalidad, también es infraccion de esta
naturaleza la amenaza de un mal que no constituya delito cuando la amenaza

fuera condicional y la condicion no consistiere en una conducta debida.

Algo mas alejada de la realidad del articulo 81.2° pero en cualquier
caso también factible en su realizacion comisiva y, por tanto, idonea para
configurar la excepcion en €l contenida, es la prevision del denominado
chantaje regulado en el numero 2 y 3 del articulo 171 del Cédigo Penal. Se
trata de que alguien, en este caso uno de los conyuges, exigiere del otro —o de
uno de los hijos de uno de ellos con la suficiente capacidad econdmica- una
cantidad o recompensa bajo la amenaza de revelar o difundir hechos
referentes a su vida privada o relaciones familiares que no sean publicamente
conocidos y puedan afectar a su fama, crédito o interes. Piénsese en el sujeto
que contrae matrimonio, en separacion de bienes, con una relevante estrella
del cine y que al mes de casados le requiere importantes cantidades de dinero
para su disfrute y en el supuesto de no darselo la amenaza con desvelar a la

prensa su comportamiento sexual. Semejante conducta por si misma supone el

%% Como resumen de las distintas posiciones sobre el bien juridico protegido en los delitos de
amenazas, vid: DEL ROSAL BLASCO, Bernardo y otros. Derecho Penal...cit., coordinador Cobo
del Rosal, pags. 192 y 193.
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quebrantamiento del plazo y la inmediata posibilidad de la interposicién de

demanda de divorcio.

El articulo 620 dedica dos nimeros a las amenazas como faltas. En el
1° “a los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumentos
peligrosos” y en el 2° “los que causen a otro una amenaza de caracter leve”.
Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el laconismo el precepto provoca
ciertas dificultades de delimitacion entre el delito y la falta, dudas que
conducen a que los tribunales resuelvan los casos acudiendo a valoraciones ad
hoc sobre la gravedad de la conducta enjuiciada®™’. Cuestién ésta que para
nada afecta al desarrollo del articulo 81.2° del Cdédigo Civil, en cuanto
entendemos que para su aplicacion es indiferente que se trate de delito o falta

pues ambas hipotesis ejecutan su contenido.

Tampoco presenta gran interés para nuestro tema porgque nuevamente,
como sucede en las lesiones, el legislador a través de la Ley Integral, trae a
los delitos de amenazas hipotesis de modalidades leves relacionadas con la
violencia de géenero o doméstica. De esta manera, en el numero 4 del articulo
171 castiga como tal la amenaza de este tipo —leve- cuando ésta tenga como
victima a la esposa —también a la que lo haya sido o mujer que esté o haya
estado ligada a él por analoga relacion de afectividad- o a persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor. En este Ultimo caso cabe
encuadrar a los hijos a los que se refiere el susodicho articulo 81.2° del Texto
civil, con dos limitaciones no contempladas originalmente en éste y sefialadas
por el precepto penal: a) que sean victimas especialmente vulnerables; b) que
convivan con el autor. Si no se dan estas circunstancias la tipificacion deriva

al nimero 5 del articulo 171, pero unicamente para los casos de que la

%7 En este sentido: RAGUES | VALLES, Ramén y otros. Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial. Director Silva Sanchez. Barcelona, 2006, pag. 95.
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amenaza leve lo sea con armas u otros instrumentos peligrosos ya que se
amplia a todos los sujetos del articulo 173.2. Para los supuestos no contenidos
ni en el ndmero 4 ni en el 5 del articulo 171 se estara a la ya narrada
regulacion de las faltas de amenazas del articulo 620, lo que como ya hemos
explicitado en nada cambia para su incursion en el reiterado articulo 81.2° .
Lo opinidn doctrinal mayoritaria admite la tentativa en las amenazas, aunque
no se oculta su dificultad practica, posiblemente méas en los casos que nos

ocupan®®,

La tercera hace referencia a los coacciones —capitulo 1l y su
correspondientes faltas del sefialado articulo 620.2°-. En ellas, obviamente por
lo dicho con anterioridad, se esta protegiendo la libertad pero con algin matiz.
El primero de ellos es que se suele concretar en la libertad de obrar, aunque
no deja de presentar en si mismo diversas alternativas como integradoras de
un concepto no especialmente pacifico como son los ataques a la capacidad de
voluntad, impidiéndose tomar una decision o realizar una accion, distorsiones
en el proceso de de formacion de la voluntad, imposibilitando que la voluntad

se realice 0, menospreciandose la voluntad la voluntad del sujeto®>®.

La SAP de Madrid 840/2007, de 18 de octubre, concreta su version del
bien juridico protegido y del alcance del tipo cuando afirma que “se lesiona la
libertad de decision y actuacion personal segin sus propios motivos, cuyo
bien juridico protegido es la facultad de libre determinacion de la voluntad
individual, teniendo caracter residual o subsidiario de otras infracciones de

analoga indole, que merced a los principios de especialidad o gravedad

%8 Asi: DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Derecho Pena...cit., coordinado por Cobo del Rosal,
pag. 207. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Pena...cit., pdg. 159. CARBONELL MATEU,
J.C-GONZALEZ CUSSAC, J.L. Derecho Penal...cit., pag. 205.

%9 |bd., pags. 211-212.
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articulo 8°- solo entra en juego cuando el comportamiento del culpable no es

subsumible en éstas.

Lo anterior es una de sus caracteristicas, pues parece constituir lo que
en Alemania se ha venido en llamar “tipo de recogida”, esto es, regulacién
abierta, sometida en gran medida a la interpretacion individualizadas de sus
supuestos de hecho por parte del intérprete correspondiente, donde tienen
acogida conductas que no pueden incluirse en otras infracciones mas
especificas. Asi CARBONELL MATEU-GONZALEZ CUSSAC matizan que
con esta figura, en la que se protege genéricamente la libertad, se puede
abarcar todas las infracciones que suponen ataques concretos a éesta, incluso
pensando en delitos contra la libertad sexual, el patrimonio e incluso la vida y
la integridad, pues desde tal perspectiva puede afirmarse que todos los delitos
conllevan en buena parte la realizacion de unas coacciones®. Semejante
vaguedad y extension supone un interesante puente de conexion con la
igualmente amplitud que, desde nuestro punto de vista, esta impregnado el
articulo 81.2 del Cédigo Civil.

De forma parecida a las amenazas, al menos en su estructura, el Texto
punitivo sanciona en el tipo basico dos conductas diferenciadas: a) impedir a
otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, sin estar legitimamente
autorizado para ello; b) compelerle a efectuar lo que no quiere, sea justo o
Injusto. Situacion que se ve agravada cuando la coaccion tuviera como objeto

impedir el ejercicio de un derecho fundamental.

Asimismo, y como consecuencia también de las modificaciones
contenidas en la Ley Integral, se incorporan la coacciones leves relacionadas

con la violencia de género, mas con algun importante matiz en relacion a las

3% |pd., pag. 211.
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amenazas. En el articulo 172.2 contempla al que de modo leve coaccione a
quien sea 0 haya sido su esposa —0 mujer que esté o haya estado ligada a €l
por una analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia; supuestos éstos
que no interesan al objeto de esta investigacion concretada exclusivamente al
cényuge o a los hijos desde la perspectiva del estudio civil del divorcio que
estamos realizando- o a una persona especialmente vulnerable. Con esta
redaccién y sin la remision a los sujetos enumerados en el articulo 173. 2,
como sucede en las amenazas, la extension con referencia al precepto civil en
analisis esta centrada exclusivamente a la mujer coényuge y a los hijos de
ambos o de cualquiera de ellos que convivan con el autor. De todas formas, a
efectos practicos, semejante realidad, para algunos discriminatoria®, no tiene
especial relevancia para la excepcion del plazo de tres meses en casos de
divorcio porque, como ya hemos dicho en anteriores hipotesis, la situacion del
resto de sujetos, es decir, cényuge masculino o hijos no especialmente
vulnerables o que no convivan con el autor que son coaccionados levemente
por el otro conyuge es tipificada como falta en el articulo 620.2°, en relacion a
ultimo parrafo de dicho articulo, dedicado expresamente a las personas a las
que se refiere el mencionado articulo 173.2, suficiente para genera los efectos

que exige el articulo 81.2 del Texto privado.

Muchos son los supuestos con los que ejemplificar la extraordinaria
dimension de este delito y su conexion directa que el precepto civil
examinado. Veamos algunos sobre la base de la propia jurisprudencia. La
SAP de Madrid 840/2007, de 18 de octubre, expone tres premisas de

realizacion: a) que el sujeto activo emplee y consiga la imposicion de su

%1 En este sentido, entre otros. CAMPO IZQUIERDO, Angel Luis. “Reflexiones en voz alta sobre
la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de proteccion Integral contra la violencia
de género”. En EIl Derecho. N° 380, 2005, pag. 5. Recientemente la ya citada STC 59/2008, de 14
de mayo, ha validado semejantes contenidos como no discriminatorios, pues “la pena mayor no se
explica en el sexo sino en la grave desigualdad que se expresa a través de este tipo de violencia.”.

292



Marta Morillas Fernandez

voluntad sobre la del agraviado, a través del ejercicio de la violencia en sus
manifestaciones de fuerza fisica o de presion moral intimidatoria equivalente,
b) violencias extrapersonales sobre las cosas, vis in rebus, que se refleje y
repercuta en los derechos sobre éstas del sujeto pasivo; ¢) que de la
confrontacion que surge por la divergencia de adversas voluntades, con
imposicién de la del inculpado sin causa legitimadora, se quebrante la libertad
de obrar del ofendido, anulando su autodeterminacion por alguno de los

medios descritos en el tipo.

Esta misma sentencia condena a un sujeto, adaptamos el caso a nuestra
investigacion, por el susodicho delito de coacciones leves, en el &mbito
familiar, que ya sin convivencia con su pareja la llamo por teléfono y a
continuacion al portero automatico de su casa, a lo que, en principio, ésta se
negd a contestar pero ante la insistencia del acusado termino por descolgar,
diciéndole aquél: “abreme sé que ese chico esta ahi contigo, no te voy a dejar
en paz mientras sigas con él”. Calificado, como se ha dicho, de coacciones
leves, se eleva a la categoria de delito por la ubicacion como tal de lo
relacionado con violencia de género. En todo caso, como delito o falta, la

conducta es suficiente para fijar la excepcion del articulo 81.2°.

La SAP de Cadiz 302/2007 estima igualmente un supuesto de
coacciones en el caso del acusado que obligé a su cényuge a bajarse del
vehiculo, dejandola en medio de la autopista, si bien mas tarde volvio a
recogerla cuando recibio el aviso de la Guardia Civil. El Juzgado de lo Penal
correspondiente condena al inculpado por falta de coacciones del articulo
620.2 del Codigo penal, justificandolo el juzgador por el hecho de que si bien
se compeli6 a la victima a realzar un acto que no queria, no se ha traspasado
los limites de la falta, ya que se produjo en un momento de acaloramiento y

con la voluntad de reparar la situacion producida. La Sala, sin embargo,
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revoca parcialmente la sentencia condenando por un delito de coacciones
leves del articulo 172.2. A efectos de aplicacion del articulo 81.2 es
indiferente una u otra calificacion, pues en ambas hipotesis entra en juego la

excepcion.

La SAP de Toledo 59/2007, de 17 de octubre, enjuicia el caso del
acusado J.M., en tratamiento por alcoholismo y ejecutoriamente condenado
por delitos de caza, prostitucion,, robo con violencia, conduccion bajo la
influencia de bebidas alcoholicas, resitencia a la Autoridad y robo con fuerza
en las cosas, que convive con M .1., con quien tiene un hijo en comun, y que
con el fin de alterar la paz y la convivencia familiar y coartar la libertad de los
otros dos miembros de la familia, ha realizado actos consistentes en: cortar la
luz de la vivienda con frecuencias, vomitar encima de los muebles, destrozar
las puertas y cerrojos con que M. I. pretende protegerse de su agresividad,
hasta que una noche rompié los muebles del salon y del comedor, esparcié la
basura por la cocina y realizo diversas pintadas, en las paredes del domicilio,
hechos que se combinan con la actitud reiteradamente agresiva que tiene con
M .1. y su hijo con continuos insultos y amenazas de muerte. Curiosamente el
Juzgado de lo Penal absuelve al acusado; la Audiencia lo condena por un
delito de coacciones leves en el ambito familiar, aunque explicita que
“benévolamente se califica por el 172.2 porque los hechos pudieron haberse
incardinado en el articulo 172.1 ya que las coacciones relatadas no son todo lo
leves que el precepto contempla en el numero 2, “pero la imputacion limita

cualquier otra aplicacion del Codigo penal”.

La pregunta al hilo de esta sentencia es inmediata. ;Qué hubiera pasado
si antes de la revocacion por la Audiencia de la absolucion dictada por el Juez
de lo Penal, el conyuge, imaginemos que lo era y el matrimonio estaba dentro

de los tres meses previstos para la excepcién, interpone demanda de
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divorcio?. Nuestra opinion es que el Juez de Instruccidén que viera el caso
podria entender perfectamente que en los hechos descritos habia un riesgo
para la libertad de la victima y actuar en consecuencia en relacion a dicho
divorcio independientemente de la valoracion penal, como mas delante

analizaremos.

Las tres variables analizadas y fijadas bajo el epigrafe de delitos contra
la libertad son las que con mayor enjundia, posiblemente por su
sistematizacion conjunta, presenta el legislador penal en torno a este bien
juridico, pero no son las Unicas que pueden incluirse bajo su paraguas
protector y, como derivacion, su traslado a los contenidos del articulo 81.2°
del Codigo Civil.

En este ultimo sentido, hay que afadir, en primer lugar, las referentes a
la libertad sindical y al derecho de huelga. El articulo 28 de la Constitucion
proclama en su numero 1 que “todos tienen derecho a sindicarse libremente”
y en el 2 se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa
de sus intereses. ElI Codigo penal ofrece proteccion a estos bienes juridicos,
que en definitiva hay que presentar como una modalidad de libertad en el
articulo 315. Verdad es que dicho precepto se encuentra ubicado dentro de los
delitos contra los derechos de los trabajadores y que éste es de manera
generica el bien que se ampara en el Titulo XV del libro segundo donde se
ubica, pero no lo es menos que, como apunta MORILLAS CUEVA, en cada
tipo concreto esta proteccion generalista se proyecta en bienes especificos, en

este caso el ejercicio de la libertad sindical o del derecho de huelga®.

La susodicha norma establece en su nimero 1 que seran castigados los

que mediante engafio o abuso de situacion de necesidad, impidieren o

%2 MORILLAS CUEVA, Lorenzo y otros. Derecho Penal...cit., coordinador Cobo del Rosal, pég.
651.
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limitaren el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de huelga,
agravandose si para tal fin se utilizara fuerza, violencia o intimidacion. Puede
parecer que por su ubicacion sistematica y por la redaccion que presenta el
sujeto activo y pasivo han de ser respectivamente empresario y trabajadores.
No es exactamente asi, al menos para una parte de la doctrina cientifica que
estima se trata de un delito comin que puede ser cometido por cualquiera®®,
Seria el caso, por ejemplo, del marido que nada mas casarse intimida a su
conyuge para que deje su filiacion en un determinado sindicato o cuando
aquélla quiere participar en una huelga se lo impide mediante fuerza o
engafio. Si en el ambito penal, para nosotros queda claro su ubicacion
delictiva en el tipo citado, muchos mas se presenta como forma de excepcion

dentro del articulo 81.2° del Texto civil.

Muy parecido a lo anterior, y en segundo lugar, hay que sefialar las
conductas relacionadas con la libertad de conciencia. Asimismo la
Constitucion expresamente la sefiala en el articulo 16 cuando afirma en su
parrafo primero se garantizara la libertad ideologica, religiosa y de culto de
los individuos y de las comunidades sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley. Con esta perspectiva, el Codigo penal crea una seccion
(segunda) dentro de los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades pablicas sancionando fundamentalmente en
el articulo 522.1° a los que por medio de violencia, intimidacion, fuerza o
cualquier otros apremio ilegitimo, impidan a un miembro o miembros de una
confesion religiosa practicar los actos propios de las creencias que profesen, o
asistir a los mismos. De semejante forma el nimero 2° castiga a los que por

iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto o

%3 Entre otros muchos: Ibd., pag. 652. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos y otros. Derecho
Penal...cit (Valencia, 2004), pag. 711.
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ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religién, o a

mudar la que profesen.

Las concreciones practicas de estas hipdtesis en las cuestiones que son
de nuestro interés en este estudio son multiples. Verbigracia: el cdnyuge, de
firmes convicciones religiosas, que mediante intimidacion evita que su
esposa, con la que esta recién casado, asista a las ceremonias de una religién
distinta a la suya; el que con fuerza obliga al hijo de su conyuge a ir todos los
dias a misa; la esposa que con apremios ilegitimos fuerza, o al menos lo
intenta, a su conyuge de religidn budista a que se cambie a la religién catélica.
Ni que decir tiene que en estos supuestos, como en los anteriores, cabe la
tentativa de delito, con que de igual manera se perfecciona la excepcion
reiteradamente aludida del nimero 2° del articulo 81, muchos méas cuando en
este caso, el del texto civil, no es necesario ningun procedimiento penal
previo ni mucho menos sentencia, bastando simplemente la acreditacion de

los hechos en los términos mas arriba indicados.

Otros muchos ejemplos se podrian afadir que sin ubicacion especifica
en el Texto punitivo, lo que, volvemos a repetir, no es imprescindible para la
excepcion de referencia, estan contenidos en tipos mas amplios o relacionados
inicialmente con actuaciones de la autoridad o funcionarios pero susceptibles
de adecuarlos a la realidad que planteamos entre cényuges o con los hijos de
éstos: libertad ideoldgica, libertad de asociacion, libertad de manifestacion,
libertad de reunion, libertad de pensamiento y de ideas, libertad de creacion,
libertad de ensefianza, etc., que pueden cada una de ellas, cuando son puestas
en riesgo por uno de los conyuges, en los términos ampliados para las
anteriormente estudiadas, componer la ruptura de los tres meses de plazo para

la interposicion de la demanda de divorcio.
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3.4. Integridad moral.

Es frecuente, como se ha visto, unir la integridad fisica con la
integridad moral —asi, por ejemplo en el articulo 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, incorporado por la Orden de Proteccion de las
victimas de violencia doméstica®-. Sin embargo, el articulo 81.2° del Cddigo
Civil, con buen criterio, separa ambos bienes juridicos que, por otro lado,
encuentran pasajes distintos en el Cddigo penal. Incluso la propia
Constitucion la proclama unida a la integridad fisica en el articulo 15 ya
citado —“todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”-,
aunque se puede perfectamente afirmar que dicho precepto reconoce a todos
el derecho a la integridad moral por si mismo y proscribe, en consecuencia,

con caracter general todo trato degradante.

Como pone de manifiesto la STS 957/2007, de 28 de noviembre, la
integridad moral se configura como una categoria conceptual propia, como un
valor de la vida humana independiente del derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor. Tanto la
Constitucion como, en su caso, el Cddigo penal configuran la integridad
moral como una realidad axioldgica, propia, autobnoma e independiente de

aquellos citados derechos, pues incluso el Codigo penal fija una regla

%4 Vid., entre otros: CONDE-PUMPIDO FERRERO (director) y otros. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y otras leyes del proceso penal. Vol Il (arts. 259 a 648). Valencia, 2004,
pags.1998 y ss.
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concursal que obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes de

los producidos a la integridad moral®®.

Con esta perspectiva, la integridad moral puede comprenderse, al
menos en una primera aproximacion, desde la idea de la dignidad de la
persona, pero ello, como pone de relieve la ultima de las sentencias
referenciadas, resulta insuficiente porque la dignidad constituye el
fundamento altimo de todos los derechos fundamentales y quizé el propio
sistema de garantias y libertades de un Estado de Derecho. Lo que parece
claro es que si bien el Tribunal Constitucional no concreta un concepto
acabado de integridad moral si lo hace desde la idea de inviolabilidad de la
personalidad humana, esto es, desde el derecho a ser tratado como persona y
no como cosa. Asi, como bien sintetiza la susodicha STS 957/2007, emplea
los términos “sensacion de envilecimiento” o de “humillacion, vejacion e

indignidad”.

Al hilo de las dos normas esenciales de este apartado, la civil y la
penal, su analisis se va a hacer de manera separada y autbnoma, aunque
atendiendo a las implicaciones conjuntas de ambas hipétesis, sobre todo en el

ambito jurisprudencial

En linea con la proclamacion constitucional, la conocida y referencial
STC 137/1990, de 19 de julio, que considerd ajustada a derecho la asistencia
médica a reclusos del GRAPO en huelga de hambre, manifiesta “que

mediante este derecho se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo

%5 Articulo 177: “Si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademas del atentado a la
integridad moral, se produjere lesion a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de
la victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda
por los delitos o faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la
ley”. También el articulo 173. 2 en su Gltimo inciso alude, de manera innecesaria porgue ya esta en
el referido 177 con caracter general, a “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieren concretado los actos de violencia fisica o psiquica”.
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contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o su espiritu , sino también
contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular, por lo que este derecho constitucional resultara
afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de su
voluntad, que puede venir determinada por los mas variados moviles y no
solo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva
constituira limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que

tenga justificacion constitucional”.

En un aspecto mas relacionado con la integridad moral afiade que la
tortura y los tratos inhumanos y degradantes son, en su significado juridico,
nociones graduadas de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la
causacion, sean cuales fueren los fines, de padecimientos fisicos o psiquicos
ilicitos e inflingidos de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia
intencion de vejar y doblegar la voluntad del sujeto. En tal sentido se ha
pronunciado la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos y Degradantes, de Nueva Cork de 10 de diciembre de 1984%°,

Mas exacta en el contenido de dicha integridad se muestra la STS
1725/2001, de 3 de octubre, al sefialarla como un atributo de la persona, como
ente dotado de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es, como sujeto
moral, fin en si mismo, investido de la capacidad para decidir
responsablemente sobre el propio comportamiento: “la garantia constitucional
de la dignidad, como valor de alta calidad indicada, implica la proscripcion de
cualquier uso instrumental de un sujeto y de la imposicion al mismo de algun
menoscabo que no responda a un fin constitucionalmente legitimo vy

legalmente previsto”.

3% En parecido sentido: SSTC 120/1990, de 27 de junio y 332/1994, de 19 de diciembre.
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La STS 213/2005, de 22 de febrero, estima que la integridad moral esta
compuesta por via negativa por elementos subjetivos, tales como los
constituidos por la humillacion o vejacion sufrida por la victima que se ve
tratada de forma instrumental y desprovista de su dignidad, pudiendo,
ademas, concurrir la nota del dolor fisico, y también por elementos objetivos

en referencia a la forma y modo en que se produce el atague.

La doctrina cientifica la suele relacionar con la idea de inviolabilidad de
la persona y con los conceptos de incolumidad e integridad personal.
MURNOZ CONDE, por su parte, la define como el derecho de la persona para
ser tratada conforme a su dignidad, sin ser humillada o vejada, cualquiera que
sean las circunstancias en las que se encuentren y la relacion que tenga con

otras personas®®’.

Todo ello nos lleva a afirmar que la idea de integridad moral, en los
términos detallados, posee un reconocimiento constitucional (articulo 15),
juridico-penal (articulo 173) y juridico civil (articulo 81.2°), que manifiesta la
existencia de un bien juridico, con autonomia propia e independiente de otros
de parecida significacidén y con los cuales puede coincidir —vida, integridad
fisica, libertad, etc.,-, con espacio propio, susceptible y digno de proteccion
penal o de utilizacidn prevalente para justificar la no necesidad de plazo para
solicitar el divorcio si es puesto en riesgo, en el ambito civil. Se marca, en
definitiva, sobre la idea de la inviolabilidad de la personalidad humana en el
derecho a ser tratado como uno mismo, como un ser humano libre y nunca

como un simple objeto.

%7 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal...cit., pag. 182. En semejante linea, aunque con
matices personales: DIAZ PITA, M2 del Mar. “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de
tortura y atentado contra la integridad moral”. En Estudios Penales y Criminolégicos. N° 20, 1997,
pags. 80 y ss. DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. “Torturas y atentados contra la
integridad moral”. En Estudios Penales y Criminol6gicos. N° 21, 1998, pag. 115. BARQUIN
SANZ, Jesus. Delitos contra la integridad moral. Barcelona, 2001, pag. 58.
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El Codigo penal espafiol de 1995 incorpora un titulo =VII del libro
segundo- dedicado a las torturas y otros delitos contra la integridad moral, lo
que supone una importante novedad legislativa ya que hasta ese momento
Unicamente se habian tipificado aquéllas como delitos contra la seguridad
interior del Estado (antiguo articulo 204) y el resto de posibles conculcaciones
a la integridad moral se expandian en la practica a los delitos contra el honor

0 a la falta de vejaciones®®, no exenta de critica doctrinal®®.

Tres son los componentes fundamentales de dicho titulo. En primer
lugar y el de menor interés para nuestro trabajo, el delito de torturas en
sentido estricto regulado en los articulos 174 y 175, en el que el bien juridico
deriva hacia el ejercicio correcto y legitimo de la funcion publica por parte de
sus representantes en aras de la defensa de los derechos fundamentales de los
particulares protegidos por la Constitucion y, por tanto, al tratarse de un delito
especial unicamente posible de cometer por autoridad o funcionario publico,
abusando de su cargo, poco, por no decir nada, tiene que ver con el objetivo

de nuestro trabajo, esto es, la excepcion del numero 2° del articulo 81.

De mucho mas interés son las dos siguientes hipétesis: la que podemos
denominar modalidad delictiva basica del niumero 1 del articulo 173 y la del 2
y 3 del mismo precepto, sobre violencia doméstica. Aquélla parte de un tipo
especialmente abierto que acoge todas las conductas capaces de lesionar el
bien juridico integridad moral siempre que su ataque sea grave y se realice
por medio de un trato degradante. El problema es la concrecion de semejante

término a efectos de su aplicacion préctica.

%8 En este sentido: FELIP | SABORIT, David-RAGUES | VALLES, Ramén y otros.
Lecciones...cit., pag. 98.

%9 vid: DEL ROSAL BLASCO, Bernardo y otros. Derecho Penal...cit., coordinado por Cobo del
Rosal, pags. 215-216.
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La jurisprudencia ha conformado semejante infraccion con los
siguientes elementos: a) un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio
para el sujeto pasivo, b) la concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico;
c) que el comportamiento sea degradante o humillante con especial incidencia
en el concepto de dignidad de la persona victima. Segun la reiteradamente
citada STS 957/2007 la accion degradante se conceptla como atentado a la
dignidad que, normalmente requerira una conducta continuada; pero que nada
impide que la accion degradante pueda ser cumplida con un solo acto de
intensidad suficiente para la produccién del resultado exigido por el tipo, es
decir con una conducta Unica y puntual. Por trato degradante se entiende
“aquel que pueda crear en las victimas sentimientos de temor, de angustia y
de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en

Su caso, su resistencia fisica o moral”.

A todo ello hay que unir para que se configure como delito el hilo
conductor de la nota de gravedad lo que exige una valoracién individualizada
caso por caso®”, al presentarse como un concepto juridico indeterminado. Se

trata de un tipo residual®”

gue agrupa a todas las conductas que supongan una
agresion grave a la integridad moral que no signifiquen una afeccion mayor o,
por otro lado, menor, que la diferencia, en este ultimo caso, de la falta del
articulo 620.2, vejacion injusta. Nuevamente tenemos que repetir que, desde
nuestro convencimiento, es indiferente que la puesta en riesgo del bien
juridico se realice con prevision de delito o de falta porque en ambos casos
consideramos se dan las premisas que requiere el articulo 81.2° del Codigo

Civil,

370 SSTS, entre otras: 294/2003, de 16 de abril, 213/2005, de 22 de febrero, 957/2007, de 28 de
noviembre, 137/2008, de 18 de febrero.

371 En tal sentido; DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Derecho Penal...cit., coordinacién Cobo del
Rosal, pag. 219.
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Los ejemplos que pueden ilustrar la aplicacion préactica de esta figura y
que pueden enriquecer su proyeccion en el entorno civilistas del articulo 81
son, obviamente, multiples. Presentemos algunos de ellos de la mano de la
jurisprudencia: individuo que arrastra a su pareja al cuarto de bafo e introduce
su cabeza en el inodoro (SAP de Barcelona de 17 de abril de 2000); el
acusado quemd y corto el pelo a la victima, la obligdé a acompanarle al cuarto
de bafio mientras hacia sus necesidades, la forz6 a desnudarse y le rasuroé el
vello pubico, adoptando posiciones humillantes (SAP de Alicante de 21 de
mayo de 2001); varias personas conducen a un monte a la victima y tras
desnudarle, le pintan con un spray todo el cuerpo, llegando a o cortarle el pelo
con unas tijeras, lo que le produjo miedo y humillacion (STS 819/2002, de 8
de mayo); el sujeto traslada a la mujer hasta las inmediaciones del rio, donde
lleg6 a sumergirle la cabeza varias veces en el agua, de modo que le pedia
respirar, sin que posteriormente le permitiese cambiarse de ropa, por lo que
tuvo que permanecer con la ropa mojada puesta, situacion que le produjo un
fuerte un fuerte constipado con proceso febril (STS 213/2005): el autor agarro
por el cuello a la mujer haciendo ademan de golpearla con el pufio, la obligé a
desnudarse, la arrastro, arrojandola al mar con el Unico fin de aumentar su
humillacién y burlarse de ella, no dejandola salir e incluso tirando al mar toda
su ropa (STS 957/2007, de 28 de noviembre); persona, anciana y desvalida, a
la que se ata en un lugar destinado al almacén de aperos, privandola de
relacion social, y propiciando un grado absoluto de abandono, incluso en lo
higiénico, que culmina en la causacion de trastornos (STS 137/2008, de 18 de

febrero).

El segundo, asimismo de gran proyeccion para nuestro trabajo, afecta a
una materia referencia en relacion al divorcio y a su estimacion tanto en la

perspectiva que lo estamos tratando de interrupcion del plazo de los tres
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meses como, en su caso Yy en regulacion anterior y, sobre todo, comparada:

violencia doméstica.

El articulo 173.2 y 3 es incorporado al Cdodigo penal por la importante
reforma llevada a cabo por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, y, curiosamente, no tocado por la Ley
Integral. Varios son los puntos esenciales de semejante modificacion: en
primer lugar, y posiblemente, al menos para nosotros, el de mayor incidencia
es el de su ubicacién sistematica, como delitos contra la integridad moral —
antes lo estaban entre los de lesiones, en el articulo 153- que mejora
sensiblemente su posicion y los relaciona, acertadamente, con el bien juridico
integridad moral; la ampliacion del circulo de sujeto del delito; la penalidad

que establece; y los tipos agravados que incorpora.

En el ambito de mayor incidencia para nuestra investigacion, el articulo
173 en su ndmero 1 recoge, entre otras dada la amplitud de sujetos en él
contenidos, las conductas del que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea su conyuge o sobre los descendientes por naturaleza
0 adopcion propios o del cényuge. La conducta tipica, por tanto, supone la
realizacion habitual de actos de violencia fisica o psiquica. La primera parece
maés facil de concretar y va desde el simple maltrato, con categoria de falta
hasta la méas grave de las lesiones; la segunda es mas complicada de concretar
aunque se pueden sefalar hipétesis de vejaciones, insultos, amenazas

hostigamientos continuos, etc.

En el daltimo de los sentidos indicados, BENITEZ ORTUZAR afirma
que la determinacion de la conducta constitutiva de violencia psiquica

habitual sélo puede delimitarse en atencién a la potencial puesta en peligro de
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la salud mental de la victima atendiendo a las circunstancias concretas que
concurran en los hechos y en la propia victima. Afirma el citado autor que si
en el plano tedrico es posible afirmar que el limite minimo se halla en la
conducta capaz de provocar un simple desfase emocional en la victima, en la
practica no es posible determinar de modo absoluto para todos los casos si la
situacion puede provocar en aquélla un simple desfase emocional o si llega a
constituir una auténtica puesta en peligro de su salud psiquica. Como ejemplo
pone uno de nuestro directo provecho: la reiteracion, sin mas, de una
expresion despreciativa al estado fisico que el sujeto A realiza sobre su
cényuge podria dar lugar a un estado de desfase emocional que, en el plano
juridico, permitiera enervar una accion de separacion o divorcio —el autor
hace esta apreciacion antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2005- por el
conyuge, pero si esa misma expresion despreciativa se dirige a su hija de 12
afios de edad, el desfase emocional al que puede verse sometido completaria
el desvalor tipico de la violencia psiquica habitual del articulo 153 —antiguo,
ahora 173.2-*2. Sin entrar en la valoracién de los criterios expuestos, es
evidente que cualquiera de las hipdtesis tratadas entra de lleno en las
exigencias del articulo 81.2° del Cédigo Civil como excepcidn al plazo de tres
meses establecido por el legislador para la presentacion de la demanda de
divorcio, sobre todo porque de su redaccion actual se asume, como
reiteradamente hemos mantenido, que valen los simples comportamientos de
puesto en riesgo de los bienes juridicos aludidos en su proyeccion de mera
falta.

Ademéas en esta figura delictiva es imprescindible el caracter de
habitual del ejercicio de la violencia. Su parcial interpretacion auténtica, no

llega a ser completa, estd contemplada por el nimero 3 de dicho articulo.

2 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio. “La violencia psiquica a la luz de la reforma del Cédigo Penal
en materia de violencia doméstica”. En Estudios penales...cit., pag. 194.
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“Para apreciar la habitualidad a la que se refiere el apartado anterior, se
atendera al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a
la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha
violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en este articulo y de que los actos violentos hayan sido 0 no

objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores”.

Al margen de los criterios aclarativos de esta redaccion mostrados por
la doctrina y la jurisprudencia, de los que se presenta como mayoritario el de
que son necesarias al menos tres agresiones®’, las exigencias conceptuales del
tipo lo alejan de nuestra realidad positiva en relacién al articulo 81.2° y es asi
por varias razones: a) el corto plazo de tres meses desde la celebracion
matrimonial con el que juega la norma civil, en el que se tienen que dar los
tres episodios de violencia para que se configure dicha conducta; b) la
exigencia de dichos tres actos de violencia -0 en la mejor de las
interpretaciones de dos pero con la conviccion del juez de la realidad de una
situacion continua de malos tratos- cuando uno solo ya es suficiente para
configurar la existencia de la excepcién civil con respecto al divorcio. No
queremos decir con ello que no pueda acudirse a esta hipotesis, de gran
Importancia, por otro lado, en otros &mbitos de esta lacra social —por ejemplo

374

varon gque desde la misma noche de bodas golpea a su mujer cada dia®""-, sino

que hay otros mecanismos adelantados de mayor utilidad y prontitud, que es

33 Una corriente hasta ahora minoritaria, acepta dos agresiones constatadas, pero sobre la
conviccion del juzgador de que haya una situacion mantenida de malos tratos (por todas, STS
738/2000, de 24 de junio).

374 E| Cédigo penal habla de proximidad temporal de los actos. Hay que entender esta exigencia
como distribucion en un determinado plazo: no habra habitualidad si existe una accion puntual, por
mas que esté constituida por varios actos —verbigracia: un individuo golpea a su conyuge, la detiene
ilegalmente y abusa sexualmente de ella-. Debe de producirse una situacion sostenida de violencia,
aunque Unicamente sea durante pocos dias. La STS 490/2001, de 5 de marzo de 2001, acepta cuatro
acciones violentas desarrolladas en un periodo de nueve dias.
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precisamente lo que ha pretendido el legislador civil de 2005 con respecto a la

separacion y el divorcio.

3.5. Libertad e indemnidad sexuales.

El altimo de los bienes juridicos a los que alude el articulo 81.2° es al
de la libertad e indemnidad sexuales. También lo hace con acierto, desde el
momento que contempla como posibles victimas a menores, en cuanto a la
unién de las dos posibilidades, que es lo que modernamente acogen los
Caodigos penales en este sentido —el espafiol en el titulo VIII del libro

segundo-.

Al contrario de lo que sucedia con los anteriores bienes juridicos
explicitados, éste de la libertad sexual no aparece expresamente proclamado
por la Constitucion, aunque, légicamente, se ha de deducir de la expresion
genérica utilizada por el articulo 17 sobre la libertad. Segin ORTS
BERENGUER la libertad sexual se puede definir en abstracto como facultad
del ser humano de determinarse autonomamente en el ambito de la
sexualidad, esto es, en el &mbito de la actividad vinculada al impulso veneéreo,
su excitacion y satisfaccion®”. Desde tal propuesta, el contenido concreto de
dicha libertad presenta dos dimensiones: una positiva, la posibilidad de elegir
y practicar la opcion sexual que se desee en cada momento y la de utilizar y
servirse del propio cuerpo para desarrollar con quien se desee semejante
actividad sexual; otra, negativa, la de no acceder a supuestos no deseados y

rechazar opciones sexuales de ataques no queridos.

> ORTS BERENGUER, Enrique y otros. Derecho Penal...cit., Valencia, 2004, pag. 230.
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Sin embargo, no todas las personas tienen capacidad de desarrollar tal
libertad sexual. El propio Cddigo penal establece en su articulo 181.2 que los
menores de trece aflos —0 personas privadas de sentido o de cuyo trastorno
mental se abusare- no podran consentir y, en consecuencia, cualquier
actuacion sexual con ellas sera atentatoria a la liberta sexual o, mejor
definido, a la indemnidad sexual de estas personas. Queremos decir con ello
que existe un ambito de exclusion de la posibilidad de consentir en las
relaciones sexuales al carecer bien de manera temporal (menores,) bien de
forma definitiva (incapaces) de esa libertad. Con relacién al menor lo que se
pretende, segin MUNOZ CONDE es proteger es la libertad de futuro o, méas
concretamente, la normal evolucion y desarrollo de su personalidad, para que
cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual; ello es lo que
ha pretendido el Codigo penal al afiadir a la libertad sexual, la indemnidad
sexual precisamente al mismo nivel de tutela®”®; en cuanto al incapaz el fondo
de la cuestion es el mismo aunque en ellos no hay limites de edad sino
situaciones graduables, que permiten, en cada caso y sobre cada sujeto, ciertas

matizaciones contempladas por el propio legislador *"".

El Titulo VIII en anélisis es especialmente exhaustivo y extenso en las
conductas que tipifica. Veamos, en clave de sintesis, las mas relevantes. En
primer lugar, y en orden a su gravedad, regula las agresiones sexuales, cuyo
comun denominador esta fijado en la utilizacion de violencia o intimidacion
para atentar contra la libertad sexual de otra persona. Este es precisamente el

tipo basico que recoge el articulo 178. Inmediatamente después se desarrolla

35 E| bien juridico citado se estructura, en definitiva, en dos hipdtesis: la libertad sexual, en
relacion a los mayores, y la indemnidad sexual, en atencion a los menores que el legislador estima
sin capacidad de consentimiento para las relaciones sexuales y los incapaces. No cabe identificar,
como hace Véazquez Iruzubieta -VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Codigo Civil...cit., pag. 137-,
la indemnidad sexual con el cényuge demandante y con los hijos en general, sino Gnicamente con
éstos que tengan menos de 13 afios y en el sentido indicado.

¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal...cit., pags. 209-212
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la tipologia méas grave, y posiblemente mas conocida de entre estas
infracciones: la violacion, que consiste en el acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal e introduccién de miembros corporales por alguna de las dos
primeras vias, obviamente con violencia o intimidacion. Muchos son los
ejemplos que se puede citar de estas conductas, pero posiblemente el mas
destacado, en niveles negativos y cercanos a nuestra investigacion, sea el de la
violacion en el matrimonio —supuestos del conyuge que al mes de casados
pretende, ante la oposicion de su otro conyuge, introducirle un objeto por via
anal con violencia para romper su resistencia-, también se da con alguna
frecuencia la agresion sexual al menor hijo del otro conyuge que convive con

el matrimonio.

En segundo lugar, los abusos sexuales del Capitulo Il, cuya premisa
directriz es la contraria al anterior, que sin violencia o intimidacion, realizare
actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexuales de otra persona, en
el caso que nos ocupa del otro conyuge a de los hijos de ellos. A los efectos
de este delito, y como ya ha sido dicho, se estiman abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece afos, sobre personas
que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare. Es el
caso, por ejemplo, de sujeto que mantiene relaciones sexuales con su conyuge
aprovechando que estd dormida o del que se aprovecha de la ingestion de
drogas para realizar dicho acto o del sujeto que, ausente su mujer del piso
familiar, obtiene favores sexuales de la hija de su conyuge de diez afios de
edad. En los dos supuestos cabe la tentativa tanto en las agresiones como en

los abusos sexuales®’®,

%8 En este sentido, entre otros: CARMONA SALGADO, Concepcién y otros. Derecho
Penal...cit., coordinado por Cobo del Rosal, pag. 264 y 284.
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El capitulo tercero carece de informacion para este trabajo pues esta
dedicado al acoso sexual en las relaciones laborales, docentes o de prestacion
de servicios. Mayor atencién merece el cuarto ocupado por los delitos de
exhibicionismo y provocacién sexual. El primero de ellos sanciona al que
ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena ante
memores de edad o incapaces. Seria el caso del padre que se muestra
obscenamente desnudo frente a su hijo. El segundo, el que por cualquier
medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornogréfico entre
menores de edad o incapaces. Parecida hipotesis a la anterior sefialada: mujer
que, como provocacion sexual, muestra material pornografico al hijo menor
de edad de su marido que convive con el matrimonio recién producido, en

ausencia de aquél.

El capitulo V y dltimo, en cuanto a tipologias, es el mas complejo y
confuso. Dedicado a la prostitucion y a la corrupcion de menores. Con
respecto a la primera, se sanciona, por un lado, al que induzca, promueva,
favorezca o facilite la prostitucion de una persona menor de edad o incapaz —
ejemplo, la madre que promueve la prostitucion de su hija sin conocimiento
de su conyuge-, por otro, al que determine empleando violencia, intimidacion
0 engafio, o abusando de su situacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion
0 a mantenerse en ella —verbigracia, sujeto que se casa con una mujer con la
pretension de sacar beneficios de su cuerpo y a la semana de estar casados la

obliga mediante violencia o intimidacién a ejercer la prostitucion-.

En atencion a los segundos se castigan: a) el que utilizare a menores de
edad o a incapaces con fines o espectaculos exhibicionistas o pornogréaficos,
tanto publicos como privados o para elaborar cualquier clase de material

pornografico —mujer que emplea al hijo menor de edad de su esposo para
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organizar reuniones de tipo pornografico con el menor-; b) el que produjere,
vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la produccion, venta, difusion o
exhibicion por cualquier medio de material pornogréafico en cuya elaboracion
hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, o0 los poseyera para estos
fines —mismo ejemplo anterior pero sobre material de este tipo- (en ambos
supuestos el propio legislador agrava la pena cuando el responsable sea
ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro o cualquier otra persona
encargada, de hecho o de derecho, del menor o incapaz); c) el que haga
participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza sexual
que perjudique la evolucién o desarrollo de su personalidad —supuesto
sumamente controvertido, fuertemente criticado por un sector doctrinal que ve
en él, posiblemente con razdn, la reiteracion de una figura méas disfuncional
que operativa y que fue derogado por el Cédigo penal de 1995, retomado por
la reformal1/1999 vy ratificado por la de 15/2003 y que MUNOZ CONDE
llega a afirmar que puede ser incluso considerado como inconstitucional por

infraccion del principio de legalidad®®-;

d) el que tuviera bajo su potestad,
tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o incapaz y que, con
conocimiento de su estado de prostitucién o corrupcion, no haga los posible
para impedir, su continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad
competente para el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor
—sujeto que contrae matrimonio con mujer que tiene una hija menor de edad
que pasa a vivir con ellos y que es conocido por él que se dedica a la

prostitucion-.

Ni que decir tiene que esta exhaustiva enumeracion de tipologias, tanto

consumadas como, en su caso, en grado de tentativa, que, a su vez, proyecta

¥MURNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal...cit., pags. 249-250. En igual sentido critico:
CARMONA SALGADO, Concepcién. Derecho Penal...cit., coordinacién Cobo del Rosal, pags.
320-322.
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innumerables supuestos practicos completa de manera real multiples
posibilidades de hacer efectiva la excepcion del articulo 81.2° del Cddigo

Civil, verdadera objetivo de tan alargado estudio.

4. Sujetos que abarca.

Los rasgos caracteristicos que configuran la excepcion en estudio hay
necesariamente que ponerlos en contacto con los sujetos a los que va dirigida.
Es evidente que por el tema que se esta tratando los actores principales de esta
nimero 2° del articulo 81 son los conyuges: uno el que pone en riesgo los
bienes juridicos antes enumerados; el otro, el demandante que es el que
soporta, inicialmente el riesgo a sus bienes de tipo personal. Pero el legislador
va un poco mas alla y extiende la posibilidad de que el conyuge denunciante
pueda interponer la demanda sin el plazo de los tres meses cuando dicho
riesgo lo sea para los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio. Algunas salvedades hay que hacer a estos sujetos, tanto a los

cdnyuges como al extensivo de los hijos.

Lo primero a plantear es el alcance del término conyuge. No cabe
ninguna duda de que después de la Ley 13/2000, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio y de la
nueva redaccion del articulo 44, con el afadido del parrafo segundo —“el
matrimonio tendra los mismo requisitos y efectos cuando ambos contrayentes

sean del mismo o de diferente sexo”- cualquier alusion a conyuges engloba a
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380

hombre-mujer, hombre-hombre o mujer-mujer®". Asi hay que entenderlo con

respecto a los contenidos del examinado articulo 81.2°.

Lo segundo, que acaso extrafie de principio, no hay porqué, es que se
aluda a los hijos de ambos, es decir, en nuestra comprension a los hijos
comunes tenidos entre ambos conyuges, cuando de lo que se trata es de
quebrar un plazo de tres meses desde que se han casado, tiempo obviamente
insuficiente para engendrar y que nazca un hijo dentro del susodicho
matrimonio. Ciertamente estaremos, en la mayoria de los casos porque
también puede suceder que el hijo sea concebido antes de contraer dicho
matrimonio pero alumbrado dentro del plazo de los tres meses, ante una
realidad de filiacion no matrimonial. El articulo 108 del Cddigo Civil se
refiere a la filiacion por adopcidn y por naturaleza. Esta ultima a su vez puede
ser matrimonial y no matrimonial. Aquella viene desarrollada de inmediato
por el precepto como la que se da “cuando el padre y la madre estan casados
entre si”; la segunda, como bien apunta HERRERA CAMPOS, no esta
definida pero se puede obtener por excusion, esto es, la que se produce fuera
del matrimonio, o lo que es lo mismo, son aquellos hijos que proceden de la
unién de un hombre y de una mujer no casados entre si®*'. En esta hip6tesis
con posterioridad contraen matrimonio. Sea como fuere, la plena equiparacion
de unos y otros acogida por nuestra normativa civil democratica elimina
cualquier atisbo de interpretacion problematica, pues en todo caso son hijos

incluidos en el nimero 2° del articulo 81.

%80 En este sentido, con caracter general y, por algunos, critico, vid., entre otros: BERCOVITTZ
RODRIGUEZ CANO, Rodrigo y otros. Manual...cit. -Derecho de familia-, pags. 42-43.
GAVIDIA SANCHEZ, Julio V. “La libertad de elegir como conyuge a otra persona del mismo
sexo y de optar entre el matrimonio y una unién libre (andlisis critico de la constitucionalidad del
matrimonio homosexual y del llamado ‘divorcio Express’”. En La reforma del matrimonio (Leyes
13 y 15/2006). Coordina Gaviria Sanchez. Madrid, pags. 21 y ss. ESPIN ALBA, Isabel. “El
matrimonio y las uniones homosexuales”. En Dereito. Vol 14, n° 2, 2005, pags. 41y ss.

%1 HERRERA CAMPOS, Ramén y otros. Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y
sucesiones. Coordinador Moreno Quesada. Valencia, 2002, pags. 287-288
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Lo tercero esta intimamente relacionado con lo anterior y se refiera a la
extension a los hijos adoptivos. Es obvio que aungue el articulo 81.2° alude
genéricamente al término global de hijos esta comprendiendo tanto a los
naturales como a los adoptivos, con fundamento en el mencionado articulo
108, pues la adopcion da lugar a que se cree entre el adoptado y el adoptante
un vinculo exclusivamente de parentesco juridico, produciendo dicho
parentesco los mismos efectos que si se tratase de una filiacion matrimonial o
extramatrimonial®®*?. Evidentemente, y después de la reforma introducida por
la citada Ley 13/2005, los hijos adoptados por matrimonios homosexuales
tienen la misma estimacion a todos los efectos y, en consecuencia los

descritos para el numero 2° del articulo 81.

Lo cuarto alude al complemento utilizado por el legislador sefialando
junto a los hijos de ambos o “de cualquiera de los miembros del matrimonio”.
Extrafia esta ultima alusion a algunos autores. Por ejemplo, a BERCOVITZ
RODRIGUEZ- CANO semejante expresion es de dificil interpretacion ¢qué
otros miembros hay aparte de los conyuges?*®, se pregunta. La respuesta nos
parece evidente en la linea interpretativa que se esta sefialando, o al menos,
creemos que es lo que quiere el legislador, a los hijos por separado de alguno
0 de los dos conyuges. Recordemos que en la tramitacion parlamentaria de la
ley se modifico esta referencia que en el Proyecto se indicaba “de los hijos
que convivan con ambos” y que IU quiso cambiar por “de los hijos que

convivan con ambos sean comunes o de uno solo de los esposos”,

%2 |bd., pag. 311. Igualmente, entre otros: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO y otros.
Manual...cit —Derecho de familia-, pag. 258. O’CALLAGHAN, Xavier. Compendio...cit. Tomo
V, pag. 249.

%3 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Rodrigo. Comentarios... cit., pags. 201-202.
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posiblemente mas aclaratorio este inciso final que la redaccion actual, pero

que nos parece de idéntico sentido®’.

Lo quinto ya esta esbozado: en el texto del Proyecto e incluso en la
Enmienda presentada por IU se hacia hincapié en que los hijos habian de
convivir con ambos conyuges para que la excepcion tuviera éxito. El texto
vigente nada dice al respecto por lo que hay que concluir que no es requisito
imprescindible para que se produzca el efecto anulador del plazo sefialado de
los tres meses. En consecuencia, el riesgo para los bienes indicados puede
producirse sobre alguno de los hijos de uno de los cdnyuges aungque no

conviva con ellos.

Lo sexto y ultimo, se relaciona con la edad de los citados hijos. Al no
decir nada expreso con referencia a los menores de edad el articulo 81.2°, hay
que entender que relata a aquéllos sin limite, es decir, con cualquier edad;
pues como advierte VAZQUEZ IRUZUBIETA “donde la ley no distingue,

nosotros no debemos de distinguir”®®.

384 Este es el parecer igualmente de VVazquez Iruzubieta para el que la expresion “o de cualquiera de
los miembros del matrimonio” debe de ser entendida como si dijera “o cualquiera de los hijos
propios de los conyuges”, “pues son los Unicos que hasta entonces estaban preteridos en la
enumeracion”. Observa de la misma manera que se lee “del matrimonio” y no “de la familia” de lo
que le resulta que” los parientes que convivan con esa familia compuesta de conyuges y sus hijos
propios de ambos o de cada uno de ellos que traen al matrimonio de relaciones anteriores, no estan
incluidos en la proteccién legal, lo que resulta extrafio e inexplicable. Es de suponer que los Jueces
corregiran este desliz del legislador”. VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Cédigo Civil...cit., pag.
138. No estamos de acuerdo con esta Ultima afirmacion. No se trata de una proteccién a los
conyuges, ascendientes, descendientes y otros parientes que convivan juntos frente a la puesta en
riesgo de los bienes juridicos sefialados, que para eso existen otras normas, como el Codigo penal;
sino de situar una excepcion al plazo de tres meses para conseguir el divorcio en el que los
protagonistas son, en primer lugar los cényuges y, en segundo, y en todo caso, los hijos. La
ampliacion de los sujetos en este espacio puede desvirtuar el verdadero sentido del nimero 2° del
articulo 81.

%3 Ibd., pag. 137.

316



Marta Morillas Fernandez

5. A manera de valoracion personal

Todo lo examinado hasta el momento en esta capitulo muestra una serie
de cuestiones de necesitada valoracion., que ya han sido explicitadas y ahora
pretendemos sintetizar en sus propuestas interpretativas. La primera de ellas
es la naturaleza y los objetivos que se pretenden cubrir con el citado articulo
en su version no consensuada del nimero 2° del articulo 81 y por remision al
articulo 86, objetivo principal de este trabajo. Se trata, como se ha dicho
reiteradamente, de un divorcio donde priva la voluntad de la persona que no
desea continuar vinculado con su cényuge. Es decir, basado en parametros de
libertad. Semejante fundamento requiere, desde nuestro punto de vista, que
todas las interpretaciones de las exigencias en €l contenidas se hagan desde
semejantes perspectivas, 1o que conlleva en el caso de la excepcion un

entendimiento abierto de todos sus componentes.

Dicha declaracion por nuestra parte conduce a plantear el término
“acreditar”, como ya se ha hecho, en sus parametros mas extensivos por
flexibles. No extremadamente difuso que llegue a identificarse con meras
sospechas pero si lo suficientemente dictil para que se facilite, en la medida
de lo posible con respeto a la norma, la voluntad de la parte que siente un
riesgo para bienes juridicos personales de gran trascendencia y que necesita
precisamente por eso y por su propia voluntad y libertad, la desvinculacion
matrimonial. El problema surge cuando los componentes que se manifiestan
para conseguir la supresion del plazo de los tres meses para la interposicion
de la demanda estan directamente relacionados, que es en casi todos los casos,
con la violencia de género o domeéstica, lo que puede o, mejor, ha de generar

un procedimiento penal, si ya no estda en marcha.. Aqui las cautelas
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necesariamente han de ser mayores, pero dirigidas a este otro objetivo de

concretar la posible responsabilidad penal del sujeto.

En ningun caso, el vocablo “acreditar” requiere la exigencia de una
sentencia que confirme el riesgo o la conculcacién de alguno de los bienes
juridicos en el articulo enumerados. Evidentemente si existe esa sentencia
condenatoria de uno de los conyuges la acreditacion y la suspensién del plazo
es automatica. Lo mismo ha de pasar si se ha dictado una orden de proteccion
a favor del conyuge demandante, cuya existencia, desde nuestro punto de

vista, sirve de medio probatorio acreditativo del mencionado riesgo.

A GUILARTE GUTIERREZ le parece preocupante la manera de
acreditar tal situacion excepcional que “debera ser valorada prima facie por el
Juez, sin duda inaudita parte, con caracter previo a la admision de la
demanda. Acreditacion que no serd facil cuando no hayan existido
previamente las medidas establecidas preventivamente por la Ley Integral de
Violencia de Género como, por ejemplo, la Orden de Proteccion™®. No nos
parece tan complejo como alude el autor citado, al menos no mas que las
exigencias establecidas para la concesion de la susodicha Orden de
Proteccion. Es decir, dado el paralelismo que no identidad, como
analizabamos péaginas atras, de la Orden con la excepcion, al menos se han de
requerir los mismos fundamentos para ésta que para aquélla en cuando a su
probacion y recordemos que se alude a indicios fundados de la comision de
un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual,

libertad o seguridad.

La situacion méas complica entonces se puede producir cuando ni hay

iniciado un procedimiento penal, ni un sentencia de este tipo ni una orden de

3¢ GUILARTE SANCHEZ, Vicente y otros. Comentarios...cit., pag. 64.
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proteccion y es el cdnyuge demandante el que se dirige directamente al Juez
en peticién de la suspension del plazo para la presentacion de demanda de
divorcio. En estos casos, ha de bastar la declaracion de dicho conyuge,
siempre que esta sea lo suficientemente racional, concreta y muestre una
cierta probabilidad de existencia de los hechos narrados, obviamente todo ello
en apreciacion valorativa del Juez correspondiente sobre unos hechos que,

generalmente, se producen en la interioridad de los hogares familiares.

De todas formas, es doctrina mayoritaria en el ambito penal, para
supuestos mas graves, como son los de privacion de libertad, el
reconocimiento de que la declaracién de la victima puede ser habil para
desvirtuar la presuncion de inocencia, atendiendo a que el marco de
clandestinidad en que se producen determinados delitos impide en ocasiones
disponer de otras pruebas. La SAP de Las Palmas 158/2007, de 25 de
diciembre, muestra un interesante resumen de esta tendencia jurisprudencial,
en un caso de violacion, al narrar que los hechos han quedado acreditados por
la declaracion de la victima, que cumple con todos los requisitos exigidos por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo para romper la presuncion de
inocencia del acusado y cuya especial naturaleza de estos delitos, cometido
generalmente en soledad de las partes, impide en ocasiones disponer de otras

pruebas.

Resalta la resolucion en cita que para fundamentar una sentencia
condenatoria en dicha Unica prueba es necesario que el Tribunal valore
expresamente la comprobacion de la concurrencia de las siguientes notas o
requisitos: a) ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones
acusador/acusado que pudieran conducir a la deduccion de la existencia de un
movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de

cualquier indole que prive a la declaracion de una aptitud necesaria para
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genera incertidumbre; b) verosimilitud, es decir constatacion de la
concurrencia de corroboraciones perifericas de caracter objetivo, que avalen
lo que no es propiamente un testimonio sino una declaracion de parte; c)
persistencia en la incriminacion: esta deber ser prolongada en el tiempo,
plural, sin ambigliedades ni contradicciones, pues constituyendo la uUnica
prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia,
practicamente la Unica posibilidad de evitar la indefension de éste es
permitirle que cuestiones eficazmente dicha declaracion, poniendo de relieve

aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad®’.

Es facil concluir que si semejante admisién se hace en un ambito
donde cabe imponer una pena, para el caso que hemos analizado de seis a
doce afios de prision, mucho mas flexible se ha de plantear la cuestion para
las hipotesis con las que lo Unico que se pretende es consolidar una excepcion
para presentar demanda de divorcio al brevisimo plazo de tres meses
establecido, en el que posiblemente no de tiempo ni de concretar las premisas
arriba indicadas, por lo que en este apartado, entre otros motivos, se ha de ser

mas agil y abierto en la valoracion judicial.

Interpretado y valorado a lo largo de esta investigacion el plazo de tres
meses y los problemas de aplicacion y concrecion que genera la excepcion
establecida, cabe cuestionarse su oportunidad en un sistema de divorcio como
el nuestro basado en la voluntad y libertad de los conyuges para romper el
vinculo matrimonial, al poder pensarse que se trata mas de un detalle de
“mala conciencia” legislativa, que no hay porqué tenerla, que de criterios de

eficacia enriquecedores del sistema.

%7 SSTC, entre otras: 31/1981, de 28 de julio; 10/2007, de 15 de enero. SSTS, entre otras:
111/1999, de 30 de enero; 885/1999, de 31 de mayo; 124/2001, de 5 de febrero; 1305/2004, de 3 de
diciembre; 404/204, de 25 de marzo; 519/2005, de 25 de abril; 813/2005, de 8 de junio; 144/2007,
de 22 de febrero. SAP de Madrid 56/2008, de 24 de enero.
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1. LASUPUESTA ANTINOMIA ENTRE LA LEY
INTEGRAL Y LA LEY 15/2005.

1. Introduccion.

La investigacion que estamos a punto de concluir se ha basado
fundamentalmente en los contenidos de la Ley 15/2005 referidos a la
modificaciones que introduce en el Codigo Civil en relacion al divorcio y
dentro de ellas a las realizadas en el articulo 86 y, como referencia de éste, en
el 81. No obstante lo anterior, y al hilo del exhaustivo analisis realizado a la
excepcion contenida en el numero 2° de dicho precepto se ha puesto de
manifiesto, al entroncarla con la violencia doméstica y de geénero, la
Importancia para este estudio de dos normas esenciales en la regulacion de
esta materia en el Ordenamiento juridico espafiol: la Orden de Proteccién y la
Ley Integral. Ambas tiene evidentes punto de contacto con la Ley 15/2005 vy,
en algunos casos como en su fundamento y competencia judicial, relevantes

disfuncionalidad que es necesario matizar.

Lo vamos hacer en primer lugar, con el estudio de las dos citadas
normas, breve y conciso, y fundamentalmente dirigido a sus aspectos civiles,
no puede ser de otra manera en un trabajo de estas caracteristicas en el que
tienen una presencia trascendente pero periférica en relacion con el objetivo
principal, para luego relacionar directamente, en el primero de los aspectos

citados, la Ley Integral con la 15/2205.
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1.1. Orden de Proteccion.

La Orden de Proteccion a las victimas de violencia domeéstica, regulada
por la Ley 27/2003, de 31 de julio, intenta presentarse como una norma que
pretende articular acciones integrales y coordinadas que aunen tanto medidas
cautelares penales sobre el agresor con el objetivo de impedir la realizacion de
nuevos actos violentos, como las medidas protectoras de indole civil y social
que eviten el desamparo de las victimas de la violencia doméstica y den
respuestas a su situacion de especial vulnerabilidad. Para ello, estructura un
procedimiento judicial, rapido y sencillo, sustanciado ante el juzgado con el

que la victima puede obtener un estatuto integral de proteccion.

Sobre estas bases, DELGADO MARTIN la define como “resolucion
judicial que constata la existencia de una situacion objetiva de riesgo para una
victima de violencia domestica (alguna de las personas mencionadas en el
articulo 173.2 del Codigo Penal y, en consecuencia, ordena su proteccion
durante la tramitacion de un proceso penal por delito o falta mediante, por un
lado, la adopcidn de medidas cautelares civiles y/o penales; y, por otra parte, a
través de su comunicacién a las entidades competentes para adopcion de

medidas de asistencia y proteccion social”*®.

En su concrecion normativa especifica, esencialmente el articulo 544
ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificada en parte, especialmente
en cuestiones de competencia judicial, por la Ley Integral, destaca, en primer
lugar que se refiere, como victimas, a las personas relacionadas en el articulo

153 del Codigo Penal, ahora 172.2 incluso por remision de aquél, con lo que a

%8 DELGADO MARTIN, Joaquin. “La orden de proteccién de las victimas de violencia
doméstica”. En Encuentros “Violencia doméstica”. Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2004, pag. 90.
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diferencia, como luego veremos, de la Ley Integral, que se circunscribe a las
mujeres violentadas por quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o por quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia y, para el titulo dedicado a la tutela penal, a las victimas
especialmente vulnerables, utiliza un concepto amplio en cuanto a los sujetos
comprensivo de las personas enumeradas por el articulo 81.2° de la Ley
15/2005. Es decir abarca la idea general de violencia doméstica integradora de
la violencia de género. Como ya ha sido adelantado en otros pasajes de esta
investigacion el fundamento de la Orden —indicios fundados de la comision de
un delito o falta contra la vida, la integridad fisica o moral, libertad sexual,
libertad o seguridad- se acerca bastante a la excepcion del susodicho articulo

del Texto civil, por lo que a ese momento sistematico nos remitimos.

La legitimacidn para solicitar dicha Orden no se queda estrictamente en
el ambito de la accién personal, como sucede, por ejemplo en la interposicién
de la demanda de divorcio®”, sino que se amplia al juez de oficio o a persona
que tenga con ella algunas de las relaciones indicadas en el susodicho

articulo153%%.

Para mayor facilidad de la victima la Orden puede solicitarse
directamente ante la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las oficinas de atencién a la victima o los
servicios sociales o las instituciones asistenciales dependientes de las

Administraciones puablicas, que de inmediato habra de ser remitida al juez

%89 posiblemente sea éste un tema que haya que revisar en un futuro inmediato, para posibilitar esta
iniciativa, con todas las cautelas que sean precisas y logicamente con el consentimiento de la
victima, a otras personas o instituciones, en supuestos de intensa violencia doméstica, que haga,
generalmente a la mujer, incapaz, por miedo y terror a las consecuencias, de presentar dicha
demanda de divorcio.

%0 En este sentido y con mayor amplitud, vid: CONDE-PUMPIDO FERREIRO y otros.
Comentarios a la Ley...cit., pags. 1999-2000.
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competente. Este, convocara a una audiencia urgente, que deberd de
sustentarse en un plazo maximo de 72 horas desde la presentacion de la
solicitud a la victima o a su representante legal, al solicitante y al agresor.
Celebrada la audiencia, el juez resolvera mediante auto lo que proceda sobre
la solicitud de la orden de proteccion, asi como del contenido y vigencia de

las medidas que incorpore.

Estas medidas se presentan en la doble dimension indicada: penal y
civil. Con respecto a las primeras no incorpora nuevas medidas, remitiendose
a cualquiera de las previstas en la legislaciéon procesal penal, entre las que
sobresalen las prohibiciones del articulo 544 bis de la Ley procesal criminal —
prohibicion de residir en un determinado lugar, de acudir a determinados

Y,
también la prision provisional, segun establece los articulos 502 y siguientes

lugares, de aproximarse o comunicarse-, las innominadas del articulo 13**

de la mencionada norma de procedimiento.

En relacion a las medidas de naturaleza civil el susodicho articulo 544
ter presenta algunas peculiaridades en comparacion con las penales: a)
deberén ser solicitadas por la victima o su representante legal, o bien por el
Ministerio Fiscal, cuando existen hijos menores o incapaces; b) siempre que
no hubieran sido previamente acordadas por un d&rgano del orden
jurisdiccional civil y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158
del Cddigo Civil, en beneficio del menor de edad — para prestacion de
alimentos, para evitacion a los hijos de perturbaciones dafiosas en los casos de

cambio de titular de la potestad de guarda, para evitar la sustraccion de hijos

31 Articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “Se consideraran como primeras diligencias
la de consignar las pruebas, que pueden desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto
conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los
presuntos responsables del delito, y a la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a
sus familiares o a otrs personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se
refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion prevista en el articulo 544 ter de esta ley”.
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menores por algunos de los progenitores o por terceras personas Yy, en
particular, las siguientes: prohibicion de salida del territorio nacional, salvo
autorizacion judicial previa, prohibicion de expedicion del pasaporte al menor
o0 retirada del mismo si ya lo tuviere, sometimiento a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio, las demas disposiciones que
considere el Juez oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios-; c) estas medidas podran consistir en la atribucion del uso
y disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas,
comunicaciones y estancia con los hijos, el régimen de prestacion de
alimentos, asi como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios; d) dichas medidas
contenidas en la orden de proteccidn tendran una vigencia temporal de 30 dias
y si en el dicho plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su
representante legal un proceso de familia ante la jurisdiccion civil tales
medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a
la presentacion de la demanda, en cuyo plazo deberan ser ratificadas,

modificadas o dejadas sin efecto por el juez correspondiente.

Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé en su articulo 771.2
la posibilidad, en el ambito del procedimiento de medidas provisionales
previas a la demanda de nulidad, separacion o divorcio, de la adopcion de
medidas, con caracter inmediato, si la urgencia del caso lo aconsejare, a las
que se refieren los articulos 102 y 103 del Cddigo Civil, esencialmente
custodia de los hijos, uso de la vivienda, cese de la convivencia con la
revocacion del consentimiento y poderes entre los conyuges. Segun
PARDILLO HERNANDEZ, aunque el precepto no lo mencionaba no parece
que existieran grandes dudas para afirmar que el legislador estaba pensando

en remediar supuestos de urgencia en los que la violencia en el ambito
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doméstico encontraba acomodo, por lo que, incluso la praxis judicial venia
exigiendo un principio de prueba documental que justificara la urgencia de la
medida y su excepcional adopcion inaudita parte, como la aportacion de un

392 Con

certificado de lesiones o la orden de proteccion previamente acordada
las sucesivas reformas procesales relacionadas con la Ley Integral y
consecuentemente con la Orden de Proteccion limitan la aplicacion de dicho
articulo 771.2, aungue como bien apunta el autor en cita se entiende utilizable
para los casos excluidos de la susodicha Ley, como los de violencia ejercidos
por la mujer sobre su marido®**. En consecuencia, en las previsiones de
violencia doméstica aplicacion, en todos los casos, que proceda, de la Orden
de Proteccion y las medidas citadas en conexion con los supuestos contenidos
en el articulo 81.2° del Cddigo Civil, para las hipdtesis de violencia de género
reglas de la Ley Integral. Aquella, la Orden de Proteccidn, es atribuida, segun
el articulo 58 de dicha Ley, modificadora del articulo 14 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal a los Juzgados de Violencia de la Mujer, sin
perjuicio de las competencias de los Juzgados de Instruccion, en funcién de

guardia, como veremos mas adelante.

1.2. Ley Integral.

Con todo lo dicho parece evidente que la mayor parte del protagonismo
en este tema, al menos de procedimiento, sea de la Ley Integral. La idea
basica de su elaboracion estd descrita en la Exposicion de Motivos: “La

violencia de genero no es un problema que afecte al ambito privado. Al

%2 PARDILLO HERNANDEZ, Agustin. “Aspectos civiles de la orden de proteccion de las
victimas de violencia de género: novedades introducidas por la LO 1/2004 de 28 de diciembre”. En
Actualidad Civil, 2006, pag. 676

3% |bd.
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contrario, se manifiesta como el simbolo méas brutal de las desigualdades
existentes en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre
las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus
agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad
de decision. (...) Los poderes publicos no pueden ser ajenos a la violencia de
género, que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos
fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no
discriminacion proclamados por nuestra Constitucion. Esos mismo poderes
publicos tienen conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de la Constitucion,
la obligacion de adoptar medidas de accion positiva para hacer reales y
efectivos dichos derechos, removiendo los obstaculos que impidan o

dificulten su plenitud”.

De semejante declaracion se desprende de inmediato la vocacion
publica de todas las medidas contenidas en la susodicha Ley, a pesar de
citarse expresamente la normativa civil que incide en el &mbito familiar o de
convivencia donde fundamentalmente se producen las agresiones. El objeto y
los actores principales estan recogidos en los articulos 1 en concrecion,
posiblemente mas rotunda todavia, de las premisas programaticas vistas en su
Exposicion de Motivos al especificar que “tiene por objeto actuar contra la
violencia que, como manifestacion de la discriminacién, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder en los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o0 hayan sido sus conyuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia”. Dos conclusiones inmediatas para las
materias directamente relacionadas con nuestro trabajo: a) proteccion
exclusiva para la mujer —con la salvedad ya desarrollada de las victimas

especialmente vulnerables del titulo IV dedicado a la proteccion penal; b)
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referencia, en lo relativo a las premisas de separacién y divorcio, en concreto

a la excepcion del articulo 81.2°, del conyuge mujer.

El contenido de la violencia de género a la que se refiere la Ley esta
muy cercano a los bienes juridicos que describe el citado en dltimo lugar
articulo del Texto civil, alude a todo acto de violencia fisica y psicolégica
incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la

privacion arbitraria de la libertad.

Como pone de manifiesto BUSTO LAGO se trata de una norma con
una clara vocacion de globalidad que enfoca la violencia de género desde una
forma integral y multidisciplinar®®, asentada en los siguientes fines. A)
fortalecer medidas de sensibilizacion ciudadana de prevencion; b) consagrar
derechos de las mujeres victimas de violencia de género; c) reforzar hasta la
consecucion de los minimos exigibles por los objetivos de la ley los servicios
sociales de informacion, de atencién, de emergencia, de apoyo y de
recuperacion integral; d) garantizar derechos en el ambito laboral vy
funcionarial; e) garantizar derechos economicos para las mujeres victimas de
violencia de género; f) establecer un sistema integral de tutela institucional; g)
fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una proteccion
integral; h) coordinar los recursos e instrumentos de todo tipo para asegurar la
prevencion de estos hechos; i) promover la colaboracidn y participacion de las
entidades, asociaciones y organizaciones que desde la sociedad civil actuan
contra la violencia de género; j) fomentar la especializacion de los colectivos
profesionales que intervienen en el proceso de informacion, atencion y
proteccion de las victimas; h) garantizar el principio de transversalidad de las

medidas.

%4 BUSTO LAGO, José Manuel. “Violencia de género y relaciones de familia (especial
consideracion de la Ley Organica de proteccion integral contra la violencia de género)”. En El
Derecho, 2005, pag. 7.
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Ello lo pretende conseguir con cinco bloques de actuacion, situados en
los mismos titulos: a) medidas de sensibilizacién, prevencion y deteccion, en
los ambitos educativo, de la publicidad y de los medios de comunicacion y
sanitario; b) derechos de las mujeres victimas de la violencia de género, a la
informacidn, a la asistencia social integral y a la asistencia juridica gratuita, a
los derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social, de las
funcionarias publicas y econdmicos; ¢) tutela institucional; d) tutela penal; €)

tutela judicial®®.

De todos ellos son de nuestra especial atencidn, los dos altimos, aunque
la tutela penal ya ha sido estudiada y a ello nos remitimos en este punto. La
judicial, de patente influencia en esta investigacion, se construye sobre varios
pilares: la creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, posiblemente
la construccion estrella de la Ley y a la que volveremos extensamente en el
siguiente epigrafe; las normas procesales civiles; las normas procesales
penales; las medidas judiciales de proteccién y de seguridad de las victimas;

el Fiscal de violencia sobre la Mujer.

2. Ley Integral y Ley 15/2005: Dos enfoques distintos de una misma
cuestion.

Del esqueleto esencial de la Ley Integral que en el punto anterior

hemos desarrollado se manifiesta un determinada forma de afrontar ciertas

3% En este sentido, entre otros: ARANDA ALVAREZ, Elvira y otros. Estudios sobre la Ley
Integral contra la violencia de género. Madrid, 2005. ALEMANY ROJO, Angela y otras.
Violencia de género. Madrid, 2007. BUSTO LAGO, José Manuel. Violencia de género...cit., pags.
1y ss .GUZMAN PEREZ, Cristina. “La violencia de género en los procesos de familia, separacion,
divorcio y nulidad” En ICADE, n° 72, 2007, péags. 299 y ss. CAMPOS IZQUIERDO, Angel Luis.
“Reflexiones en voz alta ...cit., pags. 1y ss.

329



Marta Morillas Fernandez

crisis matrimoniales diferente en su fundamento a las sustanciadas por la Ley
15/2005 y que conducen a dos versiones distintas de una idéntica realidad
elaboradas en pocos meses de separacion. Mientras ésta pretender dar
respuesta a las crisis matrimoniales a través de la separacién y del divorcio,
como opciones, a las que las partes pueden acudir para solucionar los
problemas de su vida en comun, sobre parametros de libertad y de respeto a la
voluntad de los cényuges, aquélla lo hace sobre la agresiéon a la mujer por
parte del varén protegiendo a la victima y persiguiendo cualquier conducta,
por leve que sea. La norma civil, a lo mas que llega en este punto es a arbitrar
una suspension de plazo para poder interponer la demanda de divorcio o
separacion cuando existe acreditacion de un riesgo para la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual; la
Integral al partir de la idea de que la violencia de género es un problema
social que trasciende lo privado elabora una serie de medidas en este sentido
que, como hemos visto, culminan con la creacion de la Juzgados de Violencia
sobre la Mujer y con todos los mecanismos procesales y sustantivos que se

ponen a su servicio.

En este sentido se ha manifestado URENA MARTINEZ con un buen
analisis comparativo que pasamos a sintetizar: a) del estudio de ambas leyes
se observa que el legislador en poco espacio de tiempo ha dado distintas
respuestas juridicas al problema de los conflictos familiares, la Ley Integral
criminaliza cualquier acto de violencia como consecuencia de una relacion de
poder o de superioridad del varon en la relaciones que indica y entre las que
se encuentra la de nuestro interés, conyuges, la Ley 15/2005 se decanta por
silenciar las causas generadoras del conflicto familiar, que generalmente
conllevan una mayor conflictividad; b) las dos mantienen distinta filosofia al

afrontar dichos conflictos familiares, por un lado, la primera apuesta por la
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denuncia de malos tratos para proteger a la mujer, por otro, la segunda por la
autonomia de la voluntad de los conyuges, lo que conduce a respuestas muy
diferentes dificil de conciliar; c) el hecho de que partan de principios distintos
en la resolucién de los conflictos familiares puede suponer que en algunos
casos pierda eficacia la Ley Integral y en otros la Ley civil®*®; d) la acertada
supresion del sistema causalista de separacidn y divorcio en aquellos casos en
los que los conyuges mantienen una posicién igualitaria y desde la libertad
quieran divorciarse, resulta menos eficaz cuando se producen episodios de
violencia de género en los que no existe una situacién de igualdad real entre
los conyuges parametro director de la Ley 15/2005, porque ésta Unicamente
ha tenido en cuenta en esencia la voluntad, igualdad y libertad de los

conyuges®”’.

Semejante reflexion es atractiva desde el punto de vista conceptual y de
la filosofia que impregna ambas leyes. Consideramos, sin embargo, que cada
una tiene su espacio y para él se construyen. Ciertamente coinciden en el casi
todo de la Ley 15/2005 y en una parte esencialmente pequeiia de los
contenidos y objetivos de la Ley Integral, esto es, en la operatividad de sus
planteamiento en la separacién y el divorcio o, lo que es lo mismo, en las
respuestas a los conflictos matrimoniales. En este punto las antinomias se

presentan relevantes en la forma de comprender a aquellas, pero ello, desde

3% Urefla Martinez pone el siguiente ejemplo: Si una mujer, que sufre violencia de género,
pretendiera la separacion en virtud de lo previsto en la Ley 15/2005 obtendria la separacion sin
necesidad de alegar ni probar la conducta violenta inflingida por el marido. Ahora bien, si su
marido si su marido solicitara en el proceso de separacion una pension alimenticia, ella tendria que
alegar y probar los malos tratos familiares con la finalidad de que no se le concediese dicha pension
ex articulo 152.4°; lo mismo ocurriria si la mujer solicitara la suspension del derecho de visitas del
marido respecto a los hijos comunes. Por tanto, aunque se concediese la separacién sin alegacion y
prueba de los malos tratos, en el fondo esos malos tratos ya los ha conocido el juez, cuando se le ha
presentado el asunto; lo que supone que el conflicto matrimonial se va a reproducir ante él. En
estos caso, segun la autora, la Ley 15/2005 no conseguird su finalidad de evitar la conflictividad
entre los conyuges, a pesar de haber suprimido la alegacion de las causas de separacion. URENA
MARTINEZ, Magdalena. Separacion conyuga...cit., pag. 32.

%7 Ibd., pags. 31-32.
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nuestro punto de vista no empequefiece los objetivos globales de la Ley
Integral de proteccion a las mujeres victimas de la violencia machista cuando
ademaés la coincidencia, generalmente, se dara en clave de excepcion del
articulo 81.2° y no en la totalidad de las hipdtesis que recoge dicho articulo

del Cddigo Civil, ademas de en alguno de sus efectos.

IV. COMPETENCIA JURISDICCIONAL EN RELACION A
LA SEPARACION Y DIVORCIO.

1. Competencia ordinaria.

En atencidn a los tramites procesales necesarios para la tramitacion de
las demandas de separacion y divorcio hay que distinguir entre las dos
modalidades que recoge el Cédigo Civil, impulsadas por la Ley 15/2005: la
separacion de mutuo acuerdo y la separacion contenciosa. En ambos casos, y
en principio especialmente para la segunda de las separaciones, el Tribunal
competente para conocer de estos procedimientos sera el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del domicilio conyugal, del dltimo domicilio comin o el

del domicilio de cualquiera de los solicitantes, para los de mutuo acuerdo.

Para la primera de ellas hay que acudir a las indicaciones contenidas en

el articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil referido a la separacion o
divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cényuges con el
consentimiento del otro. Las caracteristicas esenciales de su regulacién son: a)
presentacion del escrito por el que se promueva el procedimiento; b) citacion
de los conyuges dentro de los tres dias siguientes para que se ratifiquen por
separado en su peticion; c) ratificada por los conyuges la solicitud, si la
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documentacién presentada es insuficiente, el tribunal concederd mediante
providencia a los solicitantes un plazo de diez dias para que lo completen; d)
si hubiere hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabara informes del
Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos y oira a
los menores si tuvieren suficiente juicio cuando se estime conveniente; e)
cumplido lo dispuesto en los dos apartados anteriores o, si no fuera necesario
inmediatamente después de la ratificacion de los conyuges, el Tribunal dictara
sentencia concediendo o denegando la separacion o el divorcio y
pronunciandose sobre el convenio regulador. En estos supuestos, ademas, se
podra aplicar la Disposicion adicional quinta de la Ley sobre medidas de
agilizacion de determinados procesos civiles, entre cuyas materias se

encuentran las demandas de separacion y divorcio

Con respecto a la segunda, el procedimiento esta descrito por el articulo
770 de dicha Ley de Enjuiciamiento Civil y se sustanciaran por los tramites
del juicio verbal conforme a los establecido en el Capitulo | del Titulo
Primero del Libro IV —Disposiciones generales- y con sujecion, ademas, a las
reglas, que de manera resumida pasamos a enumera: a) presentacion de la
demanda acompariada de todos los datos y certificaciones necesarias; b) la
reconvencion®® se propondra con la contestacién de la demanda para lo que
el actor dispondra de 10 dias para hacerlo; c) a la vista deberan de concurrir
las partes por si mismas y serd obligatoria la presencia de los abogados
respectivos; d) las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se
practicaran dentro del plazo que el tribunal sefiale, que no podra exceder de
treinta dias; e) en cualquier momento del proceso, concurriendo los requisitos
sefialados en el articulo 777, las partes podran solicitar que continte el

procedimiento por los trdmites que se establecen en dicho articulo; f) las

3% Los contenidos de contestacion a la demanda y la reconvencion estan descritos, con caracter
general, en los articulos 405 a 409 de la susodicha Ley de Enjuiciamiento Civil.
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partes de comun acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el articulo 19.4 de la Ley, para someterse a
mediacion; el conyuge que se proponga demandar la separacion o el divorcio
puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los ya sefialados en este
trabajo articulos 102 y 103 del Codigo Civil (articulo 778 de la Ley).

El problema fundamental se presenta cuando la mujer conyuge ha sido
victima de malos tratos e interpone demanda de separacién o de divorcio,
sobre todo cuando lo hace con acogimiento de la excepcion del nimero 2° del
articulo 81, es decir, utiliza la situacién de riesgo para los bienes juridicos
indicados con el objeto de no supeditarse al plazo de tres meses para poder
solicitar dicho divorcio. En estos supuestos es imprescindible una necesaria
coordinacidon de competencias con los contenidos de la Ley Integral, a través

de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

2. Juzgados de Violencia sobre la Mujer y competencia objetiva en
relacién a estos supuestos.

Como punto de partida de este epigrafe hay que incidir en que los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer son creados por la Ley Integral, pero
no, seguin afirma MARTINEZ GARCIA, como un nuevo orden jurisdiccional
destinado a crear una jurisdiccion de genero, sino una especialidad dentro del
orden penal al que con caracter general el articulo 9.3 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (en adelante LOPJ) atribuye el conocimiento de las causas y

juicios criminales, con excepcion de los que corresponden a la jurisdiccion
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militar’®®

. Con estas premisas dichos Juzgados de Violencia sobre la Mujer se
fundamentan, como el resto de oOrganos judiciales, en los principios
constitucionales de unidad jurisdiccional y de juez ordinario predeterminado

por la ley.

Cuestion inicial basica a determinar para situar su relacion con los
procedimientos antes examinados en el ambito estrictamente civil es el la
materia a conocer tanto en el ambito civil como penal y sujetos a los que

acoge.

Con respecto a lo primero, el articulo 44, que regula la competencia,
adiciona un nuevo articulo 87 ter en la LOPJ, en el que se desarrolla la idea
clave de su regulacion como es la de acumulacion de competencias penales y
civiles en un mismo Juzgado, por lo que describe tales competencias tanto en
uno como en otro &mbito. Las primeras han de servir de punto de referencia

para concretar los sujetos y la materia competencial.

En relacién a aquellos es obvio que hay que seguir las pautas marcadas
por el ya comentado articulo 1.1. de la Ley Integral que ratifica, como no
puede ser de otra forma, el susodicho articulo 87 ter de la LOPJ al aludir a
que los delitos que enumera sean cometidos contra quien sea 0 haya sido la
esposa del sujeto agresor, 0 mujer que haya estado ligada al autor por analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia, con lo que repite el contenido del
precitada articulo 1. No obstante, el articulo 87 ter afiade otras victimas: los
descendientes, propios o de la esposa o conviviente, los menores o incapaces
que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela
acogimiento o guarda de hecho de la esposa o0 conviviente, cuando también se

haya producido un acto de violencia de género.

39 MARTINEZ GARCIA, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, 2008, pag.
87.
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Como puede comprobarse, en esta amplia relacién de sujetos estan
comprendidos practicamente todos los relacionados en el articulo 81.2° del
Cadigo Civil, con la exclusion del conyuge vardn. Cuestion ésta ya tratada
que excluye al hombre conyuge del paraguas protector de la Ley Integral y de
su aplicacion a traves de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Cuando se
produzca semejante circunstancia la competencia para conocer de tales
hechos, circunscritos a nuestro tema de estudio, divorcio, correspondera a los
sefialados Juzgados de Primera Instancia, sin perjuicio para los supuestos de
tales malos tratos al hombre de los Juzgados Instruccién ordinarios. Presunta
discriminacién del hombre que, sin embargo, ha sido avalada, como ya se ha
manifestado, por el Tribunal Constitucional en la sentencia citada de 14 de
mayo de 2008, planteada, eso si, sobre la desestimacion de la
inconstitucionalidad del articulo 153 del Codigo penal, pero con Fundamentos
juridicos, entendemos, extensibles a los demdas cuestiones y basada, en
esencia, no “por razon de sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones
vinculadas a su propia biologia (...) sino por constituir una manifestacion

especificamente lesiva de violencia y de desigualdad”

Cuestion asimismo de interés en este apartado en la consideracion de
los matrimonios del mismo sexo. Cuando éste es entre hombres no parece
descabellada su exclusion de los Juzgados citados, otra cosa es la pareja
leshiana, el matrimonio entre mujeres, al que la Ley Integral no le da solucion
concreta, cierto es que dicha Ley es anterior a la 13/2005. Algunos autores,
como es el caso de MARTINEZ GARCIA, estiman que no se dan respuestas,
posiblemente no se puede delimitar la relacion hombre-mujer, aunque si sea

posible encontrar ambos roles vitalmente, asi como la existencia de una
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relacion de afectividad; otro caso es el de los transexuales reconocidos

legalmente, cuando el agresor sea varon*®.

En el citado nimero 1 del articulo 87 ter se enumeran, ademas de lo
anterior, lo que conoceran los susodichos Juzgados de Violencia en la Mujer
en el orden penal. Se mueve sobre cuatro supuestos, sobre las victimas antes
aludidas, excepto en el caso de la Orden de Proteccién abierta a los en ella
contenido: a) de la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad
penal por los delitos que cita; b) de la instruccion de los procesos para exigir
responsabilidad penal por cualquier delito contra los derechos y deberes
familiares; c) de la adopcién de las correspondientes ordenes de proteccion,
como ya ha sido explicitado; d) del conocimiento y fallo de las faltas

contenidas en los titulos I y 1l del libro 111 del Codigo penal.

De las cuatro es de nuestra especial atencion, la primera en la idea de
cruzarla con los contenidos del articulo 81.2. Los delitos a los que atiende
son: homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad,
delitos contra la integridad moral, delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales o cualquier otros delito cometido con violencia o intimidacion.
Aungue el planteamiento de la Ley Integral es mas amplio, sobre todo por la
clausula abierta final, incluye todas las opciones que la Ley 15/2005

desarrolla en relacion a la separacion o al divorcio.

En las segundas, de la larga enumeracion que hace cabe sacar la letra c)
“los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran conocer en el orden civil,
en todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en
la Ley de Enjuiciamiento Civil de (...) los asuntos de nulidad del matrimonio,

separacion y divorcio”; que son, por otro lado, en palabras de DELGADO

%% |pd., pag. 100
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MARTIN, el mayor nimero de procesos civiles que son conocidos por los

Juzgados de Violencia sobre la Mujer*®.

Sobre esta base y la de la acumulacion de competencias penales y
civiles en los Juzgados de Violencia sobre la mujer, éstos tendran de forma
exclusiva y excluyente competencias en el orden civil cuando concurran
simultaneamente los siguientes requisitos: a) que se trate de un proceso civil
que tenga por objeto alguna de las materias indicadas en el numero 2 del
articulo 87 ter, y para esta investigacion las de separacion y divorcio; b) que
alguna de las partes del proceso civil, de separacion o divorcio, sea victima de
los actos de violencia de género —conyuge mujer o hijos a los que se refiere el
articulo 81.2°-, c¢) que alguna de las partes del proceso civil, separacion o
divorcio, sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario en la
realizacion de actos de violencia de género —el conyuge varon-; d) que se
hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales
por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se
haya adoptado una orden de proteccion a una victima de violencia de

género*®.

Otra hipdtesis, igualmente de cierta trascendencia, pues produce con
frecuencia conflictos jurisdiccionales, es la de la pérdida de competencia
objetiva de los tribunales civiles cuando se produzcan actos de violencia sobre
la mujer. El articulo 49 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil regula los
supuestos en los que el orden jurisdiccional civil pierde su competencia a

favor de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Son, en resumen, los

! DELGADO MARTIN, Joaquin. “Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer”. En La Ley, n°
6279, 2005, pag. 1922.

492 Vid., mas ampliamente estas cuestiones procedimentales, entre otros: BUSTO LAGO, José
Manuel. Violencia de género...cit., pags.10-11. BALLESTEROS MORENO, Constanza. “Tutela
Judicial”. En Estudios sobre la Ley...cit., pags.136-142. MARTINEZ GARCIA, Elena. La
tutela...cit., pags. 106-108.
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siguientes: a) cuando un Juez, que esté conociendo en primera instancia de un
procedimiento civil, de separacion o divorcio, tiene noticia de la comision de
un acto de violencia de los definidos en el articulo 1 de la Ley Integral, que
haya dado lugar a la iniciaciébn de un proceso penal o a una orden de
proteccion deberé inhibirse, remitiendo los autos en el estado en que se hallen
al Juez de Vigilancia sobre la mujer que resulte competente, salvo que se haya
iniciado la fase del juicio oral; b) cuando el 6rgano jurisdiccional civil, que
esté conociendo de un procedimiento civil, separacion o divorcio, tiene
conocimiento de actos de violencia de género sin que exista un proceso penal
incoado habra de citar a las partes y al Ministerio Fiscal. Este ultimo, en las
siguientes 24 horas, debera decidir si procede denunciar los actos de violencia
de género o solicitar Orden de proteccion, en dichos supuestos el Tribunal
previa entrega por aquél de copia de la denuncia o de la Orden de Proteccion,
continuara conociendo del asunto hasta que sea, en su caso, requerido de
inhibicion por el Juez de Violencia sobre la Mujer competente; ¢) cuando un
Juez de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo de una causa penal por
violencia de género tenga conocimiento de un proceso civil, separacion o
divorcio, requerira de inhibicién al Tribunal civil, el cual debera de acordar de

inmediato su inhibicién y la reclamacion de los Autos al 6rgano requirente®.

Semejante trilogia de supuestos ha desencadenado multiples
resoluciones judiciales tendentes a aclarar los niveles de competencia de
ambas jurisdicciones, aunque la prioridad devoradora de los Juzgados de

Violencia sobre la Mujer es notable. Utilicemos algunos ejemplos.

Especialmente critico en este sentido es el Auto Audiencia Provincial
de Madrid 64/2006, de 6 de marzo, que tras describir la competencia para

tramitar simultdneamente los procedimientos penales y civiles por parte del

%98 En este sentido, entre otros: Ibd., pag.108-112.
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Juzgado de Violencia sobre la Mujer y de la posibilidad afadida de declinar
su competencia hacia otros 6rganos, es decir, a la inversa, manifiesta que todo
ello “provoca el posible planteamiento de conflictos competenciales (....)
determinantes de excesivas dilaciones en la tramitacion de dichos
procedimientos, lo que ofrece dificil conciliacion con los principios

consagrados en el articulo 24 de la Constitucion”.

Presenta el caso de un conflicto negativo de competencias que parte de
una demanda de divorcio respecto de la que, en principio, concurrian todos y
cada uno de los requisitos al efecto que, hemos visto, exige el articulo 87
ter.3, pues ademas de la materia a la que afectaba, una de las partes era, al
menos formalmente, victima de actos de violencia de género, siendo el
demandado imputado como autor de los mismos y respecto de los que se
habian iniciado actuaciones penales ante el correspondiente Juez de
Vigilancia, que ya habia acordado una Orden de proteccién de la victima,
vigente al tiempo de presentarse la demanda de disolucién del vinculo
conyugal. A pesar de todo ello, de su inicialmente clara inclusion en las
hipdtesis de competencia exclusiva y excluyente en el orden civil de los
Juzgados de Violencia sobre las Mujeres, fue turnado, aunque la demanda iba
dirigida al Juzgado de Violencia, al Juzgado de Familia que, a su vez, acordé
inhibirse remitiendo las actuaciones al Juzgado de Violencia sobre las
Mujeres competente y éste tras recibir las actuaciones relativas al divorcio, en
vez de determinar el asentamiento definitivo, dictd en las diligencias previas
de caracter penal que estaba tramitando, Auto acordando el sobreseimiento
provisional de la causa, lo que le lleva, mediante posterior Auto, a no aceptar
la inhibicion realizada por el Juzgado de Familia. La Audiencia, creemos con
buen criterio, declara la competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer

para conocer la demanda de divorcio presentada pues “en definitiva, la
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desaparicion sobrevenida de las condiciones que determinaron, en su
momento, la competencia del Juzgado de Violencia, no puede conllevar el
que el mismo decline nuevamente la misma, en una viciosa espiral que no
viene permitida legalmente” (en igual sentido, Auto Audiencia Provincial de
Cédiz 7/2007, de 1 de febrero, de la Auto Audiencia Provincial de Barcelona
225/2007, de 25 de julio). Excesivos movimientos formales que alargan

innecesariamente una institucion pensada con criterios de agilidad y eficacia.

El Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 232/2007, de 26 de
julio, interesa una cuestion de competencia suscitada entre un Juzgado de
Violencia sobre la Mujer y un Juzgado de Primera Instancia que dictd Auto
declarando la incompetencia objetiva del primero del Juzgados de Violencia a
favor de otro de Instancia. Recurrido dicho Auto la Sala centra su
argumentacion en el contenido del vocablo “juicio oral”, contenido en el
parrafo final del articulo 49 bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, del que
declara no tiene parangon en el procedimiento civil, mientras que en el &mbito
penal estd arraigada, por lo que al no existir una fase procedimental civil
propia del juicio oral, ha de entenderse que dicho momento ha de considerarse
desde que el Juez civil, tras la admision a trdmite del procedimiento planteado
y dar los oportunos traslados a los sujetos de la relacion juridico procesal,
convoca a juicio. Interpretacion que compagina con la mayoritariamente
existente, relativa a entender que la susodicha expresion se refiere al proceso
civil*®,

Por otro lado, afirma el mencionado Auto que el limite temporal para la
pérdida de la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en

materia civil viene determinada no por la sentencia sino por los plazos de

%% Sobre ello, vid: Guia préctica del menor y de la violencia de género y doméstica. Coordinador
Magro Server. La Ley, 2005, pags. 169-170.
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prescripcion de la responsabilidad criminal que fija el articulo 130 del Cddigo
penal*®. En consecuencia, si se presenta la demanda una vez se haya dictado
en el procedimiento penal sentencia firme condenatoria, es competente el
Juzgado de Violencia, si concurren, como es en este caso, los cuatro
requisitos del articulo 87 ter.3. ¢), y mantendra esa competencia hasta que se
produzca la extincion de la responsabilidad penal, una vez sucedido esto
recobraria la competencia la jurisdiccion ordinaria, “porque la competencia
civil es accesoria a la penal, y ya no tendria ninguna légica que un Juzgado de
Instruccion dictara Gnicamente medidas civiles. La Sala en este caso estima el
recurso y declara la competencia objetiva del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer”.

Son dos ejemplos, de los muchos que se pueden presentar'®, que

manifiestan el no totalmente conseguido desarrollo técnico de separacion de
competencias en esta materia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y
los de Primera Instancia que afecta a situaciones como la del divorcio que, en
demasiadas ocasiones, retardan y, en consecuencia, se contraponen con la
idea inicial contenida en la Ley 15/2005 como, desde otra dimension, en la

propia Ley Integral.

%% vid., en este sentido: Informe del grupo de expertos en violencia doméstica y de género del
Consejo General del Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion
de la Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, y
sugerencias de reforma legislativa que los abordan. Consejo General del Poder Judicial, 2006,
pag.7.

% Autos entre otros muchos consultados: AP de Cadiz 37/2007, de 22 de mayo, AP de Vizcaya
81/2007, de 26 de enero, AP de Madrid 44/2007, de 17 de enero, AP de Barcelona 299/2007, de 5
de diciembre, AP de Madrid 80/2006, de 22 de mayo.
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CONCLUSIONES
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De lo expuesto y valorado a lo largo de esta investigacion se pueden

sacar las siguientes conclusiones:

12 El divorcio es una constante histérica que tiene su origen
fundamentalmente en el Derecho romano, en el que se llegé a configurar
atendiendo a las diferentes épocas e influencias. La presencia del cristianismo
en Roma, sobre todo con Constantino, tuvo una notable incidencia en el

recorte aplicativo de semejante institucion.

22 En la época moderna el punto de referencia en torno a este tema es el
de las ideas ilustradas y la Revolucion francesa que trasladan la forma de
divorcio como disolucion matrimonial por mutuo consentimiento y causal a
su legislacion con clara influencia en el resto de Europa.. Para derivar luego, a

proposito de la Ley Naquet, en el divorcio sancién.

3% La lIglesia, fundamentalmente la catolica, ha sido protagonista
permanente en la historia del divorcio por su oposicion, a veces radical, a
semejante institucion que entiende contraria a los principios béasicos del

matrimonio y un atentado al orden familiar.

4% En Espafia, a pesar de las circunstancias historicas y del
intervencionismo de la religion en las decisiones legislativas durante amplios
periodos de tiempo, también se puede concretar una clara evolucién en esta
materia. Comienza con la Ley de Matrimonio Civil de 1870, que regula una
discutible especie de divorcio aunque lo denomina de dicha manera, y
sucesivamente se va ampliando o restringiendo hasta llegar hasta su total
supresion en la época franquista y renacer, con fuerza, bajo los soportes

constitucionales de 1978, en la ley 7/1981.
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52 Desde un plano méas conceptual la evolucién ha pasado de la
distincion entre divorcio vincular o no vincular, a la de sistemas causalistas,
donde se incluyen las modalidades, mas tradicionales, de divorcio-sancion,
divorcio remedio, divorcio causal consensual, a la de sistema no causal, que
puede ser consensual con plazos, unilateral con plazos o, incluso, consensual
o0 unilateral sin plazos, éste ultimo de dificil apreciacién en las legislaciones

analizadas.

62 El mandato constitucional de regulacion de estas materias contenido
en el articulo 32. 2, que no menciona expresamente al divorcio si a la
disolucion del matrimonio, donde estd incluido, no supone ningun
impedimento para la regulacion actual no causal y de plazos que recoge
nuestro Codigo Civil y mucho menos puede ser tachada de

inconstitucionalidad.

7% La Ley 30/81 supone un importante giro en la realidad legislativa
espafiola en relacion con el divorcio, que sabe adaptar a las circunstancias de
la época, enervadoras del incipiente desarrollo democratico, una institucion
reclamada y pretendida por muchos esparioles. Divorcio fuertemente causal se
fundamentaba, en esencia, en el cese efectivo de la convivencia conyugal o en
la violacion grave o reiterada de los deberes conyugales, términos ambiguos

de no facil concrecién.

82 A pesar de ser una Ley que, desde la perspectiva actual, puede ser
criticada en sus precisiones —el divorcio era estimado como altimo recurso y
tras un comprobante periodo previo de separacion que obligaba a utilizarlo
unicamente cuando la reconciliacion era imposible, aludiendo a una serie de
causas, posiblemente perturbadoras del poco equilibrio emocional que

mantenian despues de la separacion, y que hacian determinante la probacion
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publica de su desunién-, desde la dimension histérica en la que hay que
valorarla se nos antoja una ley moderadamente correcta que respondid a los

requerimientos de la época.

92 Segun los datos empiricos extraidos del periodo de vigencia de la
Ley citada, la situacién es de cierta normalidad con un importante nimero de
divorcios producidos en el momento de su aprobacion, lo que supone la
existencia de una demanda real de la ciudadania sobre esta institucion, con
una posterior estabilidad progresivamente al alza. De hecho de las cifras
comparativas que se exponen con las de otros paises es de destacar el lugar
bajo que ocupa Esparia en datos del afio 2005, afio de entrada en vigor de la
nueva Ley: de veinte europeos estudiados, Espafia con una tasa de 1,7 por
1.000 habitantes esta el cuarto por la cola, muy lejos del 3,1 de la Republica

Checa, del 2,9 del Bélgica o del 2,8 de Dinamarca, entre otros

10? Los sistemas seguidos por las legislaciones europeas son muy
heterogéneos y de no facil inclusion en uno solo de los sistema enunciados.
Sus caracteristicas oscilan entre el mutuo acuerdo como mejor alternativa,
dada su brevedad en relacion a los plazos y presentarse como la solucion mas
pacifica. Sin embargo, en muchos de ellos la separacion juega un papel
Importante y es necesaria para poder solicitar el divorcio. En algunos, se
acepta que el divorcio se decrete via administrativa, lo que es una forma
alternativa de cierto interés que no ha tenido hasta el momento eco legal en
Espafia. De todo ello cabe concluir que la legislacidn hispana en la materia
esta en un lugar preferente en cuanto a contenido y avance de sus premisas

con respecto a una verdadera democratizacion de la institucion.

112 Las carencias detectadas en la Ley 30/1981 y el progreso de la

situacion social en Espafia evidenciaban la necesidad de reformar en
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profundidad la legislacion sobre separacién y divorcio. Con la presentacion
del Anteproyecto de Ley y del propio Proyecto de nueva modificacion del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
de divorcio se desencadenaron fuertes criticas, a veces feroces, sobre un
Texto que pretendia esa necesaria adecuacion de la norma a los sentimientos y

sensibilidades de la mayoria de los ciudadanos.

122 Basada en principios tan asumibles como el de libertad de los
conyuges, voluntad para decidir su estado marital, dignidad, libre desarrollo
de la personalidad supone, a pesar de sus también carencias, un nuevo paso
trascendente para situar la figura del divorcio dentro de las coordinas mas
integrales del Estado social y democratico de Derecho y posibilita nuevas
respuestas a numerosas peticiones ciudadanas que reclamaban una aplicacion

mas rapida, facil y sustentada en sus propias voluntades.

132 Su contenido, caracterizado por la autonomia del divorcio con
respecto a la separacién, lo que ya supone un interesante compromiso con las
mas modernas percepciones de aquel, se diversifica en las dos hipotesis de
divorcio bilateral consensual cuya accion se ejercita por mutuo acuerdo entre
los dos o a peticion de uno con el consentimiento del otro y de divorcio
contencioso en ambos casos con la necesidad de plazo, tres meses, desde la

celebracion del matrimonio y sin concurrencia de causa alguna.

142 E| discutido, a nivel de doctrina, plazo no ha de ser identificado
como un periodo de reflexion para los conyuges en el que reconsiderar su
situacion pues de la misma manera tendria que plantearse, y por idénticos
motivos, pasados seis meses 0 un afio o seis afos, si de lo que se trata es de
recapacitar sobre la situacion de crisis en el matrimonio. En todo caso, visto

como un sefialamiento temporal que puede dotar de mayor seguridad juridica
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y procesal, dada la proximidad con el acto de voluntad que también supone el
matrimonio, es aceptable; pero su escasa duracion, los problemas de
interpretacion y de aplicacion que genera hace que la pretendida desaparicion
un ningdn caso se manifestaria como una tragedia conceptual del sentido que

el divorcio adquiere en la Ley.

152 De los datos estadisticos que son utilizados con respecto a la
aplicacion de la Ley 15/2005 es adecuado resaltar, para el afio 2006, la gran
diferencia entre los divorcios y las separaciones, dada la nueva forma
independiente de ser estimados. Destaca con mucho los divorcios
consensuados -55,1%- y los divorcios no consensuados en menor medida pero
con cifra también importante -36%- frente a la cortedad de la separacion
consensuada -6%- y de la no consensuada -3%-. Es evidente, pues, que los
sujetos que utilizan los mecanismos legales de separacion o divorcio se
inclinan mucho mas por la disolucion matrimonial definitiva y dentro de ella
por el acuerdo entre los conyuges, lo que no deja de ser una cifra relevante de

la positiva acogida practica que ha tenido la Ley.

162 Si discutible ha sido la fijacion de plazo no menos lo es la
excepcion a ese plazo basada en la acreditacion de riesgo para una serie de
bienes personales que se identifican en gran medida con los desarrollados en
la Orden de proteccion y en la Ley Integral, que nos llevan a una primera
relacion de su contenido con las conductas relacionadas con la violencia de

género y la domestica.

1728 Los parametros de libertad en los que se fundamenta todo el
articulo 86 y su referencia, el 81, que se concreta en un divorcio donde impera
la voluntad de la persona que no desea continuar vinculado con su cényuge

hace que todas las interpretaciones de su contenido y, muy especialmente, las
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de la excepcion del numero 2° del articulo 81 versus 86 han de ser realizadas

sobre una compresion amplia subordinada a este objetivo.

182 Desde semejante perspectiva hay que concebir la aplicacion
practica del término acreditar en sus parametros mas extensivos y flexibles, lo
suficientemente abierto para que se facilite, en la medida de lo posible con
absoluto respeto a las normas vigentes, la voluntad de la parte que siente un
riesgo para sus bienes juridicos y que, en consecuencia, y en razon a su propia

libertad y voluntad, desea la desvinculacién matrimonial

192 Para tal acreditacion no se precisa, aunque obviamente ayuda si
existe, ni un procedimiento penal ni una sentencia de este tipo ni una orden de
proteccion, bastard con la declaracion del conyuge siempre que ésta sea lo
suficientemente racional, concreta y muestre una cierta probabilidad de

verdad en los hechos narrados, valoracion que correspondera al Juez.

20? El riesgo entendido como la posibilidad de que suceda un dafio o,
mejor, la realizacion de un juicio de peligrosidad o prondstico de peligro, en
este caso, para los bienes vida, integridad fisica, libertad, integridad moral,
libertad e indemnidad sexuales, demanda igualmente, y por los mismos
motivos, una valoracion extensiva. Cabe ponerlo en contacto con la idea de
peligro que acoge el Codigo penal, abstracto y concreto, mejor este segundo,

pero no cabe una identificacion total con los presupuestos punitivos.

212 En relacion a los bienes que sefiala el legislador civil si se muestra
una mayor conexion con los mismos bienes juridicos protegidos en el &mbito
punitivo, al que hay que acudir, en términos generales, para su adecuada
concrecion. El analisis pormenorizado de tales bienes y su proteccion penal

abre las puertas a una detallada enumeracion de conductas que siendo
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tipificadas como delictivas sirven al mismo tiempo como base para

cumplimentar las exigencias del articulo 81.2°.

222 Los sujetos a que se refiere la susodicha excepcion son, una vez
interpretados los conceptos en ella plasmados, los siguientes: ambos
cényuges, sean del mismo o diferente sexo, los hijos de ambos de filiacion
matrimonial o extramatrimonial o los adoptados, los mismo pero hijos por
separado de alguno o de los dos conyuges, no se requiere que convivan con

los conyuges ni que sean menores de edad.

23% El matiz antes aludido de relacion entre la Ley Integral y la Ley
15/2005 posibilita una serie de situaciones de especial interés y puede llevar
en base a sus distintos fundamentos a enfoques diversos de una misma
cuestion, como es precisamente la que analizamos sobre divorcio vy
separacion. En ambas se pretende dar respuesta, eso si de dispar manera, a las
crisis matrimoniales. Mientras la Ley civil lo hace sobre la idea de libertad y
de respeto a la voluntad de los conyuges, la Integral lo estructura sobre la
agresion a la mujer por el varon protegiendo, logicamente, a la victima y
persiguiendo al victimario. Las dos tienen su espacio y para él se construyen

sobre filosofias distintas.

24% Tema de especial interés, en linea con lo anterior, es el de la
competencia jurisdiccional en relacion a las demandas de separacion y
divorcio. Hay que distinguir entre las realizadas de mutuo acuerdo y de
manera contenciosa y fundamentalmente cuando la mujer conyuge ha sido
victima de malos tratos, sea acogiéndose al nimero 2° del articulo 81 o lo sea
con divorcio sin necesidad de ello, por ejemplo porque se solicite al afio de
casados, pero con constatacion de violencia de este tipo. En estos supuestos se

estara prioritariamente a la competencia objetiva declarada para los Juzgados
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de Violencia sobre la Mujer; pero el conflicto competencial con los Juzgados
de Instancia no se ha logrado solucionar del todo y provoca situaciones, como
muchas relacionadas con el divorcio, que retardan el procedimiento, en

principio pensado para que sea agil, rapido y eficaz.
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