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Abstract

A new regulation (Act 15/2005, 8.7.05) changes the system of divorce in
Spain. The reform eliminates the necessity of alleging any cause for separation or
divorce. Now, separation or divorce may depend exclusively on the spouses’ will.
As a matter of fact, the Spanish regulation becomes one of the most liberal in the
world. The present contribution analyzes the implications of this reform with regard
to family law.
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I. La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cédigo civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de se-
paracion y divorcio

El 10 de julio de 2005 entré en vigor la Ley 15/2005' que instaura
en Espania la separacién y el divorcio sin causa, esto es, la posibilidad de
instar la separacién o el divorcio sin necesidad de alegar -ni probar- una
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causa justificativa de la ruptura matrimonial; en este sentido, se da nueva
redaccion a los arts. 81 y 86 del Cc. y se deja sin contenido los arts. 82 y
87 del mismo cuerpo legal. A su vez, el legislador espariol ha aprovechado
la ocasi6n para modificar diversos preceptos del propio Cédigo civil (Cc.) en
materia de Derecho de familia y sucesiones?, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC)® y de la Ley del Registro Civil (LRC)*, mas o menos relacionados
con el objeto central de la Ley 15/2005 -la reforma de la separacion y el
divorcio-, asi como para anunciar futuras actuaciones legislativas al hilo
de la presente reformad.

En una primera aproximacion cabe calificar la esencia de la modifi-
cacion legislativa de sencilla: se hace descansar la separacién y el divorcio
sobre la mera declaracién de voluntad de los conyuges, o incluso de sélo
uno de ellos, al tiempo que se independizan ambos tramites, de forma que
la separacion —judicial o de hecho- no se configura como paso necesario y
previo a la solicitud de divorcio como regla general. Ahora bien, la aparente
simplicidad de la reforma esconde un buen ntimero de cuestiones contro-
vertidas, comenzando por el propio fundamento de la nueva regulacion y
su significado en la moderna configuracién del Derecho de familia.

2 Se modifica el art. 68 Cc. relativo a los derechos y deberes de los cényuges, se da nueva
redaccién al art 84 Cec. en materia de reconciliacion y separacién judicial, al art. 90
a) Cc. sobre convenio regulador, al art. 92 Cc. relativo a las relaciones paterno-filiales
tras un procedimiento de separacién, nulidad o divorcio, al art. 97 Ce. sobre la pensién
compensatoria, al art. 103.1° Cc. sobre ejercicio de la patria potestad, a los arts. 834 y
835 Cc. respecto de la legitima del cényuge viudo, y, todavia sobre derechos stcesorios
del conyuge viudo, se suprime el parr. 2° del art. 837 y se modifican los arts. 840 y 945
Ce.

3 Alo largo de la tramitacién parlamentaria cobré peso la modificacién procesal, tal como
se refleja en la denominacién de la Ley. El titulo originario del Proyecto era Ley por la
que se modifica el Cédigo civil en materia de separacién y divorcio [Boletin Oficial de las
Cortes Generales (BOCG), Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A: Proyectos
de Ley, 1 de diciembre de 2004, num. 16-1]. Inicialmente sdlo se preveia la modificacién
de los arts. 770 regla 2* y 775 LEC; al profundizarse en la reforma procesal (quedan
afectados, ademds de los preceptos antes mencionados los arts. 770 reglas 4* y 72, 771.
2°, 777 apartados 2° y 5°), se considerd conveniente reflejar esta circunstancia en el titulo
de la Ley [vid. enmienda niim. 36 del Grupo Parlamentario Socialista BOCG, Senado, VIII
Legislatura, Serie II: Proyectos de Ley, 26 de mayo de 2005, nim. 14 (c)].

4 Se da nueva redaccién al art. 20. 1° de la Ley de 8 de junio de 1957, reguladora del

Registro civil, en relacién con la inscripcién de nacimiento en el Registro civil en supuestos

de adopcién internacional.

Se anuncia, asi, la creacién de un fondo de garantia de pensiones (Disposicién adicional

unica de la Ley 15/2005) y la aprobacién de una ley sobre mediacién (Disposicién final

tercera de la Ley 15/2005).
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II. Fundamento y finalidades de la reforma: el divorcio-opcion.
Su admisibilidad en el ordenamiento espaiol

La eliminacién del requisito de la causa en los procesos de separa-
cién y divorcio coadyuvard, légicamente, a que se agilice el funcionamiento
de la justicia, se alivie la carga de trabajo de los tribunales y se limiten
los gastos para los justiciables, especialmente por lo que se refiere a la no
necesidad de acudir a un doble procedimiento: la separacién judicial previa
seguida del divorcio.

Mas alla de esta consecuencia, el propdsito de la reforma es actuali-
zar y mejorar el régimen de la separacién y divorcio introducido por la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio
en el Cédigo civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas
de nulidad, separacién y divorcio. Esta Ley vino a desarrollar lo previsto
en el art. 32 de la Constitucién Espariola (CE) y, superando el modelo de
separacién-sancion vigente hasta aquel momento, introdujo el llamado di-
vorcio-remedio, conservando la separacién como paso intermedio; de este
modo, sin entrar a valorar la conducta culpable o no de los cényuges, el
divorcio se ofrecia como solucién ultima de la crisis matrimonial, de ahi
que se exigiese acreditar la violacién grave y reiterada de los deberes con-
yugales y, como regla®, que los cényuges perseverasen ptblicamente en su
propésito de poner fin al matrimonio a través del mantenimiento de un
periodo de cese de la convivencia conyugal mas o menos largo, en funcion
de las circunstancias concurrentes.

El transcurso de veinticinco afios ha hecho considerar al legislador
espanol la conveniencia de modificar el sistema de divorcio y separacion.
Como razones que apoyan esta decision, la Ley 15/2005 menciona en
su Exposicién de Motivos el evidente cambio en el modo de concebir las
relaciones de pareja en la sociedad espafiola y las carencias de esta regu-
lacién observadas en la practica: asi, en ocasiones, los plazos y requisitos
establecidos para los procedimientos de separacion o divorcio, antes que
resolver la situacion de crisis matrimonial han acabado agravandola, y atin
se han dado casos en los que su duracién ha llegado a ser superior a la
de la propia convivencia conyugal.

6 La excepcién la constituia el nam. 5 del art. 86 Cc., esto es, la condena en sentencia
firme por atentar contra la vida del cényuge, sus ascendientes o descendientes.
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En definitiva, se abandona el principio tradicional favor matrimonii
como, por otra parte, venian haciendo los tribunales’. La nueva regulacién
de la separacion y el divorcio puede contemplarse, asi, como un intento
de facilitar la opcién por la ruptura matrimonial, pero, a mi juicio, seria
mas adecuado pensar que se abandona por parte del legislador la idea de
que determinada regulacién puede influir en la decisién de los cényuges de
continuar o poner fin a su matrimonio; se hablaria entonces de un divorcio-
opcién®, frente al divorcio-sancién y al divorcio-remedio. En este sentido,
la presente reforma parece inscribirse en la reciente evolucién del Derecho
de familia que tiende a configurarse como un “Derecho a la carta”, esto es,
tiende al establecimiento de distintos tipos de relaciones en cuyo contenido y
consecuencias seria cada vez mas determinante la eleccién individual antes
que los valores tradicionales de la familia, al tiempo que el Estado -liberal
y laico- adopta una posicién neutral ante la opcién de los individuos, no
mostrando preferencias por una situacién determinada®. En coherencia con
esta perspectiva, se mantiene la separacion judicial como figura auténoma,

7 La Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005 hace referencia a cémo los tribunales de
justicia -sensibles a la evolucién social- han evitado, de una parte, la inconveniencia de
perpetuar el conflicto 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
otra, la inutilidad de sacrificar la voluntad de los individuos demorando la disolucién
de la relacién juridica por razones inaprensibles a las personas por ella vinculadas. Sin
mencionarla, el legislador alude a la doctrina de la falta de affectio maritalis como causa
de la separacién judicial. Esta doctrina se basa en una aplicacién flexible de las causas
de separacion y en el convencimiento de que no cabe imponer convivencias no deseadas;
en otras palabras, el juez decide sobre los efectos de la separacién o el divorcio, pero no
debe decidir sobre la conveniencia o adecuacién de la voluntad de separarse o divorciarse.
Sobre la evolucién de las decisiones judiciales, vid. M. L. Arcos VIEIRa, Desaparicién de la
affectio maritalis como causa de separacién y divorcio, Cuadernos de Aranzadi Civil, nim.
8, Elcano (Navarra), 2000, pp. 27 y ss. La autora, aun cuando se muestre partidaria
de esta doctrina por la necesidad de dar salidas a situaciones personales indeseables,
evitando la investigacion sobre la veracidad de las acusaciones de los cényuges, critica el
escaso rigor técnico mostrado en ocasiones por los érganos judiciales (ibidem, pp. 113 y
ss.); rigor técnico y seguridad juridica que constituirian otros tantos argumentos a favor
de la reforma legislativa.

Otros autores proponen la denominacién de sistema voluntarista [V. GUILARTE GUTIERREZ,
Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio (Ley 15/2005, de 8 de julio), dtor.
V. GuiArte, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 70]; no obstante, entiendo que recoge de modo
mas completo la filosofia de la reforma la expresién aqui empleada.

9  Vid. R. Baiey-Harris / J. Masson, “Family Law's Future”, British Legal Develpments in the

21 st Century, Ed. By D. Hayton, Oxford-Portland-Oregon, 2000, pp. 389-391.
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reforzando el principio de libertad de los cényuges que, por motivaciones
religiosas o ideoldgicas, pueden ser contrarios al divorcio®®.

Lo cierto es que existia una cierta demanda social de la reforma!!. El
que se permitiese el acceso directo al divorcio era una aspiracién compartida,
de manera practicamente unanime, por la magistratura, las asociaciones
de abogados de familia y los propios interesados, conyuges separados o en
tramite de separacién o divorcio'?. También contaba con un apoyo consi-
derable la solicitud de eliminacién de las causas de separacion y divorcio
y la ‘introduccién de la posibilidad de la separacion o el divorcio por la
voluntad de uno de los cényuges. Al respecto, la doctrina de la falta de
affectio maritalis como causa de separacién, seguida por un buen niuimero
de decisiones judiciales, podria verse como un sintoma de la inadecuacion

10 El mantenimiento de la separacién podria entenderse, asimismo, como exigencia del art.

32 CE (Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005). En todo caso, ha de recordarse la
posibilidad de solicitar el divorcio en la reconvencién frente a la solicitud de separacion
judicial (nueva redaccién del art. 770 regla 2* LEC).

1 Vid. J. J. Reves URBANEJA, “Crisis familiar y derecho: necesidad de una profunda modificacién
del Cddigo civil y de las normas procesales”, Revista de Derecho de Familia, 2003, pp.
306-321; A. Garcia GARATE, “Hacia una reforma radical del Derecho matrimonial”, Estudios
Jjuridicos en homenaje al prof. Luis Diez-Picazo, Madrid, 2003, t. III, pp. 4617-4629. Sobre
una doble perspectiva juridica y socioldgica, vid. La Ley de divorcio en Espana. Criterios y
propuestas de modificacién, J. M® Bamacepa Ripero y C. Manzanos BiLeao (coords.), Dykinson,
Madrid, 1999. Al respecto, se habian presentado en el Parlamento varias proposiciones de
Ley de modificacién del Cédigo civil. Asi, la Proposicién de Ley de modificacién del Codigo
civil para posibilitar el acceso al procedimiento de divorcio sin necesidad de un previo
proceso judicial de separacién, presentada por el Grupo catalan el 2 de abril de 2004
[BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie B: Proposiciones de ley, de 23
de abril de 2004, mim. 24-1, mas tarde retirada (BOCG, Congreso de los Diputados, 29
de octubre de 2004, mim. 24-2)], que proponia una reforma puntual de los arts. 82 y
86 Cc. Con mayor alcance, el Grupo parlamentario mixto el 5 de abril de 2004 presenté
una Proposicién de Ley sobre modificaciéon del Cédigo civil en materia de separacién y
divorcio [BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie B: Proposiciones de
ley, de 23 de abril de 2004, nim. 52-1, posteriormente retirada (BOCG, Congreso de los
Diputados, de 12 de julio de 2005, niim. B-52-2)] con la que se pretendia igualmente
eliminar la separacién como paso obligatorio previo al divorcio, al tiempo que se facilitaba
la disolucién por mutuo acuerdo y se contemplaba como causa de separacién o divorcio
la desaparicién del afecto conyugal, desaparicion que se entenderia acreditada por la mera
interposicién de la demanda acompanada de cese efectivo de la convivencia conyugal.

12 Las opiniones aqui reflejadas han sido tomadas del estudio realizado por C. Manzanos
BiLeao, “Visién de los diversos agentes implicados sobre la reforma de la ley del divorcio:
una aproximacion sistematica”, en La Ley del divorcio en Espana. Criterios y propuestas
de modificacién, cit., pp. 15-45. Cfr. el panorama alli expuesto con J. M* BALMACEDA RIPERO,
“Analisis para una reforma sustantiva y procesal de la separacién y el divorcio conyugal”,
ibidem, pp. 47-52.
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de las normas a la realidad social actual; de hecho, en no pocas ocasiones,
estas decisiones aluden a la interpretacién de las normas segtn la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3. 1° Cc.)®.

Este clima favorable a la reforma no ha evitado, sin embargo, la con-
troversia suscitada por la supresién del sistema causal en la separacion y
el divorcio'4. Las criticas, en buena parte de los casos ligadas también al
rechazo a la admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo (vid.
Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil en materia
de derecho a contraer matrimonio), se han centrado en la defensa de la
institucién matrimonial. Como se verd a continuacién, entiendo que tales
criticas pueden ser superadas; lo que no obsta a la existencia de aspectos
-en mi opinién- mejorables en el disefio del nuevo sistema.

Veamos, en primer lugar, las objeciones, comenzando por las dudas
acerca de la constitucionalidad de la reforma.

2.1. El encaje constitucional de la separacién y el divorcio sin causa

La Exposicion de Motivos (EM) de la Ley 15/2005 concede que el
art. 32 CE configura el derecho a contraer matrimonio segun los valores y
principios constitucionales para, a continuacién, sefialar que el objetivo per-
seguido con la reforma es ampliar el ambito de libertad de los conyuges en
lo relativo al ejercicio de la facultad de solicitar la disolucién de la relacion
matrimonial. Se habla asi del ejercicio del derecho a no continuar casado,
que no puede hacerse depender de otra causa que no sea la expresion
de esa voluntad, en paralelo con los requisitos establecidos para contraer
matrimonio (ex art. 45 Cc. No hay matrimonio sin consentimiento matrimo-
nial). Por tanto, el fundamento ultimo de la reforma se hace descansar en
el principio de libertad; de modo que el respeto al libre desarrollo de la
personalidad, garantizado por el art. 10. 1° de la Constitucion espanola,
justificaria el reconocer mayor transcendencia a la voluntad de la persona
cuando ya no desea seguir vinculado con su cényuge (EM)'.

13 M. L. Arcos VIERA, op. cit., p. 119.

4 Cabe dudar, en todo caso, que éste sea el aspecto méas controvertido de la reforma o,
al menos, el que ha tenido mayor transcendencia medidtica, asi, en comparacién con el
establecimiento de la custodia compartida.

Vid. J. F. Lopez AGULLAR, “Los criterios constitucionales y politicos inspiradores de la reforma
del Derecho civil en materia matrimonial®, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 655, 3
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Ahora bien, la Constitucién no contempla el derecho al divorcio, me-
nos al divorcio o separacién por decisién unilateral, sino que se limita a
dejar al legislador ordinario la determinacién de las causas de separacion
y disolucién. De esta remisién cabe colegir la admisibilidad constitucional
del abandono del sistema causalista'®, pero el contraste entre la diccién
expresa del art. 32 CE y el nuevo régimen hace conveniente alguna reflexién
adicional”.

Con toda probabilidad, la menciéon de las causas de disolucién, en
plural, parece indicar la voluntad del constituyente de dar cabida al divorcio
en el ordenamiento espanol y, posiblemente también, se estaba pensando en
una separacion y un divorcio causales, tal como se reflejo en la Ley de 1981
de reforma del Cédigo civil en materia de separacién y divorcio. Ahora bien,
scudl es la interpretacion que ha de darse hoy al precepto? Obsérvese que
la Constitucién menciona causas de disolucién, esto es, causas de extincion
de un matrimonio valido y esta cuestién no ha sido modificada (cfr. art. 85
Cc). No obstante, sigue en pie la mencién constitucional de las causas de

de febrero de 2005, p. 4. Relacionado con la prevalencia otorgada a la autonomia de la
voluntad para decidir sobre la continuidad o no del matrimonio y sobre las consecuencias
de la separacion o del divorcio [cfr. el impulso que parece querer darse a la responsabilidad
compartida de los progenitores respecto de los hijos y la intencién de fomentar el acuerdo
entre los cényuges en las crisis matrimoniales (nueva redaccién del art. 771. 2° LEC]],
parecia coherente que el legislador espafiol acometiese la regulacién de la mediacién,
al menos en el ambito familiar. En el proyecto de Ley originario no se contemplaba,
sin embargo, tal posibilidad, que fue introducida durante la tramitacién parlamentaria.
Esta falta de previsién inicial puede explicar, en cierta medida, el hecho de que la Ley
15/2005 se haya quedado a medio camino en el reconocimiento de la mediacién familiar
—concretamente, por lo que se refiere a su encaje procesal (la Ley 15/2005 hace referencia
expresa a la mediacién al introducir un nuevo apartado en el art, 770 LEC y al modificar
el apartado 2° del art. 777 LEC)- y haya optado por remitir a un momento posterior la
regulacion de la materia en el ambito estatal.

16 Esta es la postura del Informe del Consejo del Poder Judicial (disponible en <http://www.
poderjudicial.es/eversuite>, fecha de publicacion 31/12/2004, p. 8), de modo que el
abandono del sistema causalista no entra en colisién con el art. 32.1° CE pues del mismo
no se deduce un modelo concreto de regulacién de las situaciones de crisis matrimonial
(con cita del auto del Tribunal Constitucional 444/1983, de 4 de octubre, segin el cual
el derecho a la separacién matrimonial por decisién unilateral de uno de los cényuges
no se encuentra formulado expresamente en la Constitucién, sino que se remite en este
punto a la regulacién de la ley).

17 Como apunta E. J. Ramos CHaparro (“Objeciones juridico-civiles a las reformas del
matrimonio”, Actualidad Civil, nim. 10, 2005 < http://authn.laley.net/ra_civic/2005/
r10c_2005_af 1.html>), tras la reforma sé6lo se contemplan en el Cddigo civil las causas
de nulidad, por cierto, las tnicas no mencionadas por el art. 32 CE.
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separacion. Parece absurda una interpretacion segin la cual, establecidas
las causas de disolucién, no seria necesario especificar causas de divorcio
y si en cambio causas de separaciéon. En mi opinién, debe entenderse el
art. 32 CE en relacion con el fundamento de la solicitud de separacion o
divorcio; por tanto, causa no como motivo o razén para obrar sino como
fundamento u origen. De modo que una causa, en cuanto fundamento de
la solicitud de separacién o divorcio, existe: la voluntad de separarse o
divorciarse!®,

2.2. El matrimonio como relacién obligatoria

Superada la eventual objecién constitucional a la admision de la re-
forma, se han suscitado todavia reparos de técnica juridica desde la éptica
del matrimonio como contrato; asi, se dice, no puede considerase contrato
un vinculo del que sea posible desligarse por voluntad unilateral (ex art.
1256 Cc.)®e.

Planteada la cuestion en estos términos, el matrimonio como un ne-
gocio juridico contractual?®’, ha de recordarse que se admite el desistimiento
ad nutum en contratos, normalmente de duracién indefinida, que implican
una relacion de confianza entre las partes; ¢por qué no admitirlo respecto
del matrimonio, paradigma de relacién personal basada en la conflanza y
el afecto??!. :

8 Aun con reservas, E. J. Ramos Cuaparro (loc. cit.) reconoce la admisibilidad de tal
argumentacion juridica; en la misma linea, V. GuiartE GUTIERREZ, Op. cit., p. 53.
9 Desde esta perspectiva, el Informe del Consejo del Poder Judicial (cit., p. 16) sefiala que,
por rigor juridico, es necesario mantener el sistema causalista pues “seria una aberracién
juridica la cancelacién unilateral de un contrato, por naturaleza sinalagmatico, sin una
causa justificativa”. En la misma linea, se ha equiparado el divorcio no causal sin plazos
al repudio (E. J. Ramos CHaPARRO, loc. cit.), ya no consistente en rechazar a la mujer
propia, sino -eliminada la discriminacién por razén de sexo- en rechazar al otro cényuge.
No obstante, esta equiparacién olvida, ademas de la necesaria intervencién judicial, el
matiz de que no se trata de rechazar al cényuge, sino de querer poner fin al matrimonio,
situacion de ruptura de la que surgen, eventualmente, una serie de obligaciones respecto
del cényuge separado o ex cényuge.
Existe acuerdo en entender que el mayor margen reconocido a la autonomia de la voluntad
de los cényuges refuerza la concepcién contractual del matrimonio (F. J. Pastor Vita,
“Una primera aproximacién al Proyecto de Ley de reforma del Cddigo civil en materia de
separacién y divorcio”, La Ley, nim. 6236, 20 de abril, de 2005, disponible en < http://
authn.laley.net/hdiario/2005/diario_0420.html>).
21 Vid. M. Kiew, El desistimiento unilateral del contrato, Civitas, Madrid, 1997, pp. 60-61
"y 143-144. Cfr. arts. 1705-1706 Cc. en materia de sociedad y 1732.1° y 1733 Cc. en
materia de mandato.

20
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En un intento de mantener el sistema causal se ha propuesto como
opcion mas conveniente, en lugar de suprimir toda idea de motivo o causa
objetiva, el simplificar el sistema de causas recogido en los arts. 82 y 86
Cc., incluso reducido a una clausula genérica del tipo “incumplimiento de
los deberes inherentes al matrimonio” o “ruptura efectiva de la convivencia”
o “cese del afecto conyugal”; clausula que por su flexibilidad no supondria
un impedimento a la celeridad procesal, pero que cumpliria la funcién
normativa de indicar la indole obligatoria del matrimonio®?. Ahora bien, no
parece advertirse gran diferencia entre la alegacién de una causa genérica
que no necesita ser probada o cuya exigencia de prueba es interpretada de
forma laxa por los tribunales y el hecho de que se entienda implicita en
la solicitud de separacién o divorcio la existencia de dicha causa genérica
(diferencias irreconciliables, ausencia o pérdida del afecto conyugal)?.

Respecto de esta proximidad, resulta ilustrativa la evolucién en las
decisiones judiciales; asi, la SAP Cérdoba de 17 diciembre de 2004%%. La
recurrente, dofia Paloma, pretendia que se declarase como causa de se-
paracién matrimonial los malos tratos fisicos o psiquicos del esposo, don
Gerardo, motivo que merecié el rechazo de la Sala, “no sélo porque no
aparecen acreditados con la suficiente claridad los referidos malos tratos,
sino, fundamentalmente, por la falta de trascendencia de tal circunstancia,
en la medida en que ninguna incidencia tienen hoy dia las causas o motivos
por los que se acuerda la resolucién judicial de las crisis matrimoniales,
como de facto vienen admitiendo los tribunales, de lo que el legislador se va
a hacer eco en la futura reforma del Cédigo Civil, donde, suprimiendo las
causas de la separacion y divorcio, pone el énfasis en la simple voluntad
de una o de ambas partes para poner fin a la relacién matrimonial”.

22 E. J. Ramos CHaPARRO, loc. cit. Vid. la enmienda mim. 61 del Grupo Parlamentario de
Convergéncia i Unié y enmiendas nims. 76, 77 y 78 del Grupo Parlamentario Popular
(BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 15 de
marzo de 2005, nim. 16-8, pp. 41-42 y 48-49).

23 Asi, la enmienda niim. 61, antes citada, proponia como causa de separacién la voluntad
unilateral de finalizar la convivencia por quiebra del necesario afecto marital para continuar
en la misma, quiebra que se consideraria acreditada por el solo hecho de solicitar la
separacién. Vid. Sentencias de la Audiencia Provincial (SAP) de Cérdoba de 23 de mayo
de 1997, Sevilla de 14 de junio de 2003, Madrid de 18 de julio de 2003, Barcelona de
26 de marzo de 2004, mencionadas por F. J. Pastor Vita, loc. cit., nota 4.

24 JUR 2005\50573.
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Pese a lo dicho, el caracter obligacional del matrimonio en relacién
con el nuevo sistema de separacién y divorcio si plantea alguna duda. Con-
cretamente, por lo que se refiere a las consecuencias del incumplimiento
de los deberes conyugales.

La reforma del régimen de la separacién y el divorcio operada por la
Ley 15/2005 no s6lo mantiene los derechos y obligaciones de los conyuges
(arts. 66-68 Cc.) -a los que alude también el propio art. 32 CE dejando
su determinacion al legislador ordinario-, sino que incorpora una nueva
mencion en el art. 68 al disponer que los cényuges deberan compartir las
responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y
descendientes y de otras personas dependientes a su cargo®. El régimen
de separacién y divorcio vigente hasta el momento, permitia atribuir un
significado juridico a estos deberes, pues, si bien su cumplimiento no podia
ser exigido coactivamente, su incumplimiento llevaba aparejada una conse-
cuencia juridica: se contemplaba como causa de separacién o divorcio (cfr.
antigua redaccién del art. 82. 1* y art. 86 Cc.)%.

Eliminada la alegacién de causa para la obtencién de la separacién
o el divorcio cabe preguntarse por la eficacia juridica de las obligaciones
de los coényuges ¢quedan reducidas a meras exhortaciones de contenido
moral? Se llegaria asi a la paradédjica conclusion de que la ruptura de la
promesa de matrimonio (art. 43 Cc.) tendria mayor contenido juridico que
el incumplimiento de los deberes asumidos con consentimiento matrimonial
(cfr. art. 58 en relacion con los arts. 66 a 68 Cc.)?7.

De manera expresa, el art. 855.1° Cc. sefiala que seran justas causas
para desheredar al cényuge el haber incumplido grave o reiteradamente los
deberes conyugales. Ciertamente, la posibilidad de desheredar al cényuge ve
disminuida su transcendencia en la medida en que basta la separacion de
hecho para apartarlo integramente de la sucesion (vid. nueva redaccion de
los arts. 834 y 945 Cc.); no obstante tal posibilidad existe y dota de alcance

% La modificacién fue introducida como consecuencia de la enmienda niim. 37 del Grupo
Parlamentario Vasco, que se justificaba para proclamar la igualdad en aspectos considerados
responsabilidad exclusiva o preferente de la mujer (BOCG, Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 15 de marzo de 2005, mim. 16-8, p. 32).

%6 Vid. V. Guiarte GumErrez (op. cit., pp. 30-31) también respecto de la identificacién de
estos deberes con la causa del negocio matrimonial.

27 Vid. E. J. Ramos CHAPARRO, loc. cit.
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juridico a estos deberes, en especial, al ponerla en relacién con el derecho
de alimentos y la ineficacia de las donaciones por razén de matrimonio. En
efecto, segtn el art. 152.4° Cc. cesara la obligacién de alimentos cuando el
alimentista, sea o no heredero forzoso, hubiese cometido alguna falta de las
que dan lugar a la desheredacién®. En el mismo sentido parece que ha de
interpretarse el art. 1343 Ce. que, inexplicablemente, no ha sido modificado
por la Ley 15/2005%,

Ahora bien, ¢el incumplimiento de los deberes conyugales deja de
tener toda transcendencia a efectos de separacion o divorcio? Piénsese en
el supuesto antes resenado de la SAP de Cérdaoba.

El informe del Consejo del Poder Judicial, critico con la reforma
emprendida por la Ley 15/2005, sefialaba que resulta imprescindible man-
tener las causas juridicas legitimadoras de la separacién y del divorcio
para la salvaguarda de los hijos y la proteccién del cényuge victima de
la conducta del otro cényuge, no como un examen de culpabilidad moral,
pero si de responsabilidad juridica, de modo que el incumplimiento de los
deberes conyugales deberia dar derecho al otro cényuge a obtener cierta
reparacion®. Discrepo de la opinién del Consejo en la medida en que pa-
rece olvidar que, a partir de 1981, al desaparecer la separacién culposa,
la concurrencia de una causa de separacién o divorcio imputable a una de
las partes no genera automaticamente distintas consecuencias®!; antes bien,
el régimen de separacién y divorcio es unico, sin perjuicio de la valoracion

28 Vid, sobre la obligacion de alimentos de los cényuges separados de hecho, M* P. Garcia
Rusio, Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, Civitas, Madrid, 1995, pp.
70-74. Ha de aclararse, sin embargo, que la pérdida de alimentos no es reciproca, sino
que alcanza sdlo al cényuge incumplidor; vid. también respecto del derecho de alimentos
entre cényuges judicialmente separados, ibidem p. 111 y nota 245.

22 Este precepto se refiere como causa de revocacién no sélo al supuesto de que el donatario
incurra en causa de desheredacién (donaciones por razén de matrimonio otorgadas por los
contrayentes), sino también que le sean imputables al donatario los hechos que causaron
la separacién o el divorcio, segiin la sentencia. De acuerdo con el sistema vigente, no
podra ser la sentencia que decida la separacién y el divorcio, y no resulta claro cémo
entender, a efectos de revocacion de las donaciones, la causa de la separacién y el divorcio.
¢Pueden seguir aplicandose el elenco de causas recogido en los antiguos articulos 82 y
867

30 Cit. pp. 15-16; vid. también ididem p. 22.

31 Las reminiscencias que quedaban del sistema de separacién culposa en el Cédigo se hacen
desaparecer ahora con la reforma introducida por la Ley 15/2005 {cfr. nueva redaccién
del art. 834 Cc.).
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de las circunstancias concurrentes a la hora de determinar los efectos de
la crisis matrimonial en el caso concreto. En cambio, si me parece muy
sugerente la alusién que hace a la responsabilidad juridica derivada del
incumplimiento de los deberes conyugales. Permitaseme insistir, no se tra-
ta de considerar la infraccién de dichos deberes como condicionante de la
separacién o del divorcio, sino a efectos de resarcir los eventuales dafos y
perjuicios derivados de su incumplimiento. La falta de prevision del legisla-
dor hace dificil encontrar fundamento juridico a dicha pretensién®?, con la
salvedad —quiza- del deber de compartir las responsabilidades domésticas
y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes que podria tener
encaje en el art. 97 nam 4° (dedicacién pasada y futura a la familia), con
el consiguiente reflejo en el calculo de la pensién compensatoria.

IIL.- El nuevo régimen de la separacién y el divorcio

De acuerdo con el régimen vigente hasta ahora, cabia decretar ju-
dicialmente la separacién, cualquiera que sea la forma de celebracién del
matrimonio (cfr. art. 49 Cc.), bien a peticion de ambos cényuges o de uno
con el consentimiento del otro y una vez transcurrido el primer afno del
matrimonio, bien a peticién de uno de los cényuges cuando el otro estuviese
incurso en causa legal de separacion (art. 81. Cc. en la redaccién dada por la
Ley de 1981 y art. 82 Cc., ahora sin contenido conforme al articulo tres de
la Ley 15/2005). A su vez, €l divorcio requeria en todo caso la concurrencia
de alguna de las causas contempladas en el art. 86 Cc. La tinica diferencia
entre el divorcio solicitado por ambos cényuges -o por uno de ellos con el
consentimiento del otro- y el divorcio no consensual radicaba en que, en
el primer caso, debia acompanarse a la demanda la propuesta de convenio
regulador de sus efectos (art. 86 tltimo parrafo Cc en la redaccién dada
por la Ley de 1981; respecto de la separacién consensual vid. el antiguo
art. 81. 1° Cc.; cfr. arts. 90 y 103 Cc). Recuérdese, ademas, que, salvo en
la hipétesis contemplada en el art. 86.5° Cc.- condena por atentar contra
la vida del cényuge, sus ascendientes o descendientes-, al divorcio debia

32 Cfr. la enmienda mim. 35 del Grupo parlamentario mixto que proponia que el incumplimiento
de las obligaciones y deberes conyugales se recogiese expresamente como criterio a tener
en cuenta a la hora de fijar la pension compensatoria, sin pretender por ello introducir
el divorcio-sancién (BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A: Proyectos
de Ley, 15 de marzo de 2005, nim. 16-8, pp. 30-31).
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preceder un periodo de separacién —judicial o de hecho- de los conyuges
mas o menos largo en funcién de las circunstancias concurrentes.

La nueva redaccién de los arts. 81 y 86 Cc. elimina la necesidad de
alegar y probar la concurrencia de alguna de estas causas para que tenga
lugar la separacién o el divorcio, al tiempo que permite acudir directamente
a este ultimo sin necesidad de acreditar un previo periodo de separacion
judicial o de hecho. No obstante, se mantiene la separacién —judicial- como
procedimiento independiente y alternativo al divorcio®?, igualandose sus
requisitos.

La demanda de separacién o divorcio ha de ir acomparfiada de la pro-
puesta de convenio regulador en el caso de solicitud de mutuo acuerdo o de
uno de los cényuges con el consentimiento del otro, o bien de propuesta de
las medidas que hayan de regular los efectos de la separacién o el divorcio
en el caso de separacion o divorcio no consensual (nueva redaccién de los
arts. 81 y 86 Cc.). La intervencion judicial se reserva para cuando haya sido
imposible el pacto o el contenido de las propuestas fuese lesivo para los
intereses de los hijos menores o incapacitados o uno de los coényuges: solo
en estos casos cabe la imposicion de medidas por la autoridad judicial.

Expuestas las lineas maestras de la reforma, merece la pena profun-
dizar en algunos aspectos controvertidos.

3.1. El plazo de tres meses

Conforme a la regulacién del Cc. anteriormente vigente, se requeria
el transcurso al menos de un afno desde el matrimonio para interponer
la demanda de separaciéon a peticion de ambos cényuges o de uno con
el consentimiento del otro (art. 81.1° Cc. en la redaccién dada por la Ley
1981; respecto del divorcio, cfr. art. 86.1°, ahora modificado); en cambio, en
la separacién contenciosa no se establecia plazo alguno. En la actualidad
desaparece el plazo de un afo y es sustituido por el de tres meses que ha

3 Vijd. la nueva redaccién dada por la Ley 15/2005 a la regla 2* del art. 770 que admite
la reconvencién cuando se funde en alguna de las causas que puedan dar lugar a la
nulidad del matrimonio; cuando el conyuge demandado de separacion o nulidad pretenda
el divorcio, o cuando el cényuge demandado de nulidad pretenda la separacién. Por tanto,
es perfectamente posible que se inicie el procedimiento de separacion y se convierta en un
procedimiento de divorcio por la sola voluntad del cényuge demandado de separacién.
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de observarse para la separacién y el divorcio tanto en los supuestos de
mutuo acuerdo como en los de voluntad unilateral, salvo cuando, en este
ultimo caso, se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integri-
dad 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.

Llama la atencién, en primer lugar, que la regulacion actual exija un
periodo de duracién minima del matrimonio en todos los supuestos, lo que
resulta poco coherente a propésito de la Disposicién transitoria tinica de
la Ley 15/2005%. Piénsese en un matrimonio en que uno de los cényuges,
nada mas llegar de la luna de miel, decide interponer demanda de sepa-
racién en contra de la voluntad del otro cényuge al descubrir, v. gr., que
le es infiel. Al tratarse de una separacién contenciosa no estaba sujeta a
un plazo de duracién minima del matrimonio; iniciada la tramitacion del
procedimiento, entra en vigor la Ley 15/2005 sin que hayan transcurrido
el plazo minimo de tres meses para interponer la accién a contar desde la
fecha de celebracién del matrimonio. Segin la diccién literal de la disposi-
cién transitoria, no podria el cényuge demandante acogerse a lo establecido
en ella y solicitar directamente el divorcio, salvo que acredite alguno de los
riesgos a que se refiere el actual art. 81. 2°.

En todo caso, este requisito choca con la filosofia de la reforma que
pretende dejar en manos de los individuos la toma de decisiones sobre
su esfera personal, sin interferencia alguna del Estado®. A su vez, podria
pensarse en que se reintroduce por esta via el sistema causalista y los
problemas que lo acompanan, fundamentalmente, problemas de prueba,
de modo que podriamos hablar de una separacién o divorcio no causal
después de los tres primeros meses de matrimonio y causal dentro de ese

3¢ Conforme a la disposicién transitoria tinica, apartado 2, lo dispuesto en el art. 1 de la Ley
15/2005 en cuanto a las causas de separacién y divorcio y en cuanto al plazo minimo
para interponer la accién a contar desde la fecha de celebraciéon del matrimonio, sera de
aplicacién a los procesos que estén tramitandose en el momento de su entrada en vigor;
a este efecto, se otorgara a las partes un plazo comiin extraordinario de cinco dias para
que soliciten el divorcio.

35 Cfr. la enmienda nim. 61 de Convergencia i Unié que abogaba por la supresién de los
tres meses en el caso de separacién contenciosa (BOCG, Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, 15 de marzo de 2005, ntim. 16-8, p. 41). Sobre
la critica respecto del establecimiento de este plazo como periodo de reflexién, vid. V.
GuUILARTE GUTIERREZ, Op. cit., p. 58-60.
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periodo®. Esta opinién me parece excesiva, pues no es un requisito para
la separacién o el divorcio, sino sélo para la admision de la demanda antes
del transcurso del plazo de tres meses; no obstante, si genera cierta inse-
guridad juridica al no determinar cémo ha de acreditarse la concurrencia
de alguno de estos hechos -gbastaria la mera existencia de indicios?- o
cuando hay que entender que existe ese riesgo. En el anteproyecto elevado
al Consejo de Ministros en septiembre de 2004 se sefialaba que no seria
preciso el transcurso del plazo de tres meses para la interposicién de la
demanda cuando el interés del otro cényuge o el de los hijos exija la sus-
pensién de la convivencia, entendiéndose que ese interés concurria en los
casos de denuncia por malos tratos. Hay que tener en cuenta que, si nos
encontramos en un supuesto de violencia de género, se ve afectada, ademas,
la competencia judicial®”.

3.2. El cese efectivo de la convivencia conyugal

La eliminacién de las causas de separacién y de divorcio, sin que sea
necesario para acceder a éste, en ningdan caso, previa separacién judicial,
refuerza la paulatina aproximacién entre separacién judicial y separacion de
hecho, aproximacién que se inicié al suprimirse la necesidad de declarar un
culpable y al contemplar como causa de divorcio la separacion de hecho.

La circunstancia de que no se considere la separacion —judicial o de
hecho- como paso previo necesario para la solicitud del divorcio explicaria
que se deje sin contenido el art. 87 Ce. (articulo seis de la ley 15/2008),
sobre determinacién de la situacién de cese de la convivencia conyugal.
Este precepto tampoco resulta ya relevante a efectos de la reconciliacion,
que exige tanto en los supuestos de separacién como de divorcio declara-
cién expresa de ambos cényuges®®. No obstante, la prevision del art. 87

3 Vid. el Informe del Consejo General del Poder Judicial, cit., p. 18. En el mismo sentido
se muestran contrarios al establecimiento del plazo de tres meses, A. CavetE QUESaDA, “El
anteproyecto de Ley por el que se modifica el Cédigo civil en materia de separacion y
divorcio”, La Ley, niim. 6140, 2 de diciembre de 2004 (<http://authn.laley.net/hdiario /2004/
diario_1202_docl.html>) y F. J. Pastor Vima, loc. cit.

37 Vid. art. 44 (sobre competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer) y art. 57
(pérdida de la competencia objetiva de los tribunales civiles cuando se produzcan actos
de violencia sobre la mujer) de la Ley organica 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género.

38 Valora positivamente su supresién V. GUILARTE GUTIERREZ, 0p. cit., p. 97.
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podria seguir teniendo interés a otros efectos como criterio que permitiese
determinar el cese efectivo de la convivencia conyugal que da lugar a la
situaciéon de separacion de hecho, situacion fictica a la que se reconocen
importantes consecuencias juridicas®, acentuadas ahora en materia sucesoria
al equipararse la separacion judicial y la separacién de hecho como causa
de pérdida de la condicién de legitimario del cényuge viudo (nuevo art. 834
Cc.) y de llamado en la sucesion intestada (nuevo art. 945 Cc)*°,

3.8. La reconciliacion

Pese al cambio introducido en el régimen de separacién y divorcio,
se ha mantenido la posibilidad de los cényuges de dejar sin efecto la se-
paracion judicial o desistir del procedimiento de divorcio iniciado en virtud
de su reconciliacién (cfr. la nueva redaccién del art. 835 Cc.). Al respecto
se ha modificado el art. 82 apartado 1° Cc.*! para exigir ahora que ambos
conyuges por separado pongan la reconciliacién en conocimiento del juez.
No se justifica la introduccién de este requisito que parece responder a un
cierto recelo por parte del legislador hacia la reconciliacién y a la intencién
de otorgarle una mayor garantia de autenticidad y libertad, de modo que la

3 Ademas de destruir la presuncién de paternidad (art. 116 Cc.), se considera a efectos de
adquisicién de la nacionalidad espariola por residencia (art. 22 Cc.), custodia de los hijos
(arts. 156 y 159), nombramiento de tutor (art. 234. 2° Cc.), atribucién de la representacién
del ausente (art. 184), administracién de los bienes gananciales (art. 1388 Cc.).

%0 Con anterioridad, el art. 834 se referia genéricamente a cényuge separado y el art. 945
sélo contemplaba como causa de exclusién del llamamiento del cényuge viude la separaciéon
de hecho por mutuo acuerdo que constase fehacientemente. Sobre los problemas de
interpretacién generados por estos preceptos y en general sobre la interrelacion entre crisis
matrimonial y sucesién mortis causa, vid. T. F. Torres Garcia, “Disposiciones testamentarias
y vicisitudes del matrimonic”, Estudios de Derecho civil en homenaje al Prof. Francisco Javier
Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones e Intercambio
Editorial, Valladolid, 2004, pp. 9-34; y M. Pérez Escolar, El Cényuge supérstite en la
sucesion intestada, Madrid, Dykinson, 2003; especificarnente sobre la separacién de
hecho, vid. A. C. FErreIRA DE Sousa LeaL, A legitima do cénjuge sobrevivo (Estudo comparado
hispano-portugués), Almedina, 2004, pp. 220-227 y, manteniendo una posicién distinta,
M?* P. Garcia Rusio, “Prélogo”, A legitima do conjuge sobrevivo..., cit., pp. 18-19. Sobre la
influencia de la crisis matrimonial en las disposiciones testamentarias vid. A. VAQUER ALoy,
“Testamento, disposiciones a favor del cényuge y pensiéon compensatoria”, ADC, 2003, pp.
67-100.

41 Segun el art. 84 apartado 1° Cc., en la redaccién dada por la Ley 30/1981, la reconciliacién
pone término al procedimiento de separacién y deja sin efecto ulterior lo en él resuelto,
pero los cényuges deberan poner aquélla en conocimiento del juez que entienda o haya
entendido en el litigio.
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declaracién de reconciliacién corresponda a la voluntad real de ambos con-
yuges. Ahora bien, ello no parece conceder al juez facultades de indagacion
sobre la realidad de esa reconciliacion??, sino que el érgano jurisdiccional
debe seguir limitdndose a recibir tal manifestacion.

En cualquier caso, llama la atencién que el legislador haya dejado
sin modificar el art. 88 Cc., seglin el cual, la accién de divorcio se extingue
por la reconciliacién de los cényuges que deberd ser expresa cuando se pro-
duzca después de interpuesta la demanda. En efecto, pareceria aconsejable
adoptar las mismas cautelas en uno y otro caso*?.

3.4. La pensién compensatoria y el fondo de garantia de pensiones

El régimen hasta ahora vigente permitia la separacién y el divorcio
de mutuo acuerdo, sin necesidad de acreditar ninguna causa justificativa
y transcurrido el plazo de tiempo legalmente previsto, si bien el acuerdo
debia extenderse no sdlo al hecho de la separacién o del divorcio, sino tam-
bién a sus consecuencias. Por tanto, admitidos la separacién y el divorcio
por la mera voluntad unilateral de uno de los conyuges, la litigiosidad se
concentrara en las consecuencias de esa separacién o divorcio**, asi sobre
la pensién compensatoria.

La Ley 15/2005 ha introducido cambios puntuales en la redaccion
del art. 97 Cc.: se reconoce expresamente la posibilidad de limitar temporal-
mente la pension o su conversién en una prestacién tinica*®; se insiste en la
prevalencia de la voluntad de las partes y se introduce un nuevo apartado

42 Cfr. la enmienda nuim. 28 del Grupo Parlamentario Mixto que proponia una nueva
redaccién del art. 84 Ce. en cuya virtud el juez podria exigir que se demostrase de forma
fehaciente la reconciliacién y que ésta hubiese sido consentida libremente por ambos
cényuges (BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley,
15 de marzo de 2005, niim. 16-8, p. 29).

43 Al respecto, V. GuiLartE Gumerrez (op. cit., p. 79) defiende la aplicacién de los mismos
requisitos del nuevo art. 84 por razén de interpretacion sistematica.

4 Al respecto, F. J. Pastor Vita (loc. cit.) propone la autonomia procesal de la declaracitn
de separacién o divorcio y la adopcién de las medidas derivadas de la crisis matrimonial,
cuestiones estas tltimas que podrian determinarse en ejecucién de sentencia cuando tal
determinacién no se hubiera llevado a cabo ya en la sentencia.

45

En el anteproyecto se hacia referencia a pensién vitalicia; el Informe del Consejo del
Poder Judicial propuso ‘sustituir el término por la referencia “por tiempo indefinido” (cit.,
p- 22).
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que reconoce de manera explicita el cardcter abierto o no exhaustivo de las
circunstancias a tener en cuenta por el juez a'la hora de fijar la pensién
compensatoria en relacién con su cuantia y condiciones.

Si atendemos al primer y al ultimo de los aspectos sefalados, cabe
calificar la reforma de intranscendente?s. Ya la anterior redaccién del art.
97 dejaba claro el cardcter no exhaustivo del elenco de circunstancias
mencionadas, al advertir que el juez deberia tener en cuenta “entre otras”,
las alli contempladas. Respecto de la determinacién de las condiciones de
la pensién compensatoria, existia al respecto cierto consenso doctrinal y
jurisprudencial*’. Por tanto, sin perjuicio de reconocer la conveniencia del
reconocimiento expreso de distintas modalidades de esta prestacién compen-
satoria, el aspecto mas relevante de la reforma residiria en la doble mencién
a los acuerdos de los cényuges, si bien la ambigiiedad de su formulacién
hace que, en tultimo término, esta relevancia dependa de la interpretacién
que hagan los tribunales en la practica.

En la redaccién actual del precepto, a falta de acuerdo entre los con-
yuges —€sta es la novedad-, el Juez determinara el importe de la pensién
compensatoria teniendo en cuenta, entre otras circunstancias y en primer
lugar, los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges. Parece logico
concluir que el legislador contempla dos tipos de acuerdos relativos a la
pensién compensatoria: los contenidos en el convenio regulador (vid. art.
92 Cc.) que prevalecen sobre cualquier otro y a los que debera estar el
juez salvo que fueran gravemente perjudiciales para uno de los cényuges, y
acuerdos alcanzados con anterioridad al inicio del proceso o, incluso, previos
a la crisis matrimonial, que serdn simplemente tenidos en cuenta por el
juez -sin estar vinculado por ellos- junto con otras circunstancias concu-
rrentes®®. Si entre este segundo tipo de acuerdos contamos los alcanzados

46 En este sentido, C. LasarRTE Awvarez, “Merecido adios al sistema causalista en las crisis
matrimoniales”, Actualidad Juridica Aranzadi, niim. 655, 3 de febrero de 2005, p. 11.

47 Vid. A. L. CasezueLo Arenas, La limitacién temporal de la pensién compensatoria en el Cédigo
civil (Estudio jurisprudencial y doctrinal), Pamplona, 2002. Cfr. art. 86 Cddigo de familia
de Cataluna. No obstante, hay autores que destacan la transcendencia de la reforma en
esta materia, al reforzarse su caracter no asistencial (A. CaNETE QUEsADA, loc. cit., y F. J.
Pasror Vira loc cit.).

48 A propésito de la eficacia inter partes de estos acuerdos a falta de aprobacién judicial,
vid. A. Nieto Aronso, “El convenio regulador en la separacién y el divorcio consensuales”,
Revista de Derecho de Familia, nim. 17, 2202, pp. 47-51.
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como consecuencia de la mediacién extrajudicial, encontramos respuesta a
una de las dudas que surgen respecto del reconocimiento de la mediacién
familiar en la Ley 15/2005: ese acuerdo alcanzado en la mediacién pero
no ratificado por los cényuges en el convenio regulador no vincularia al
juez, lo cual se compadece mal con el respeto a los principios establecidos
en las disposiciones de la Unién Europea que proclama la disposicién final
tercera de la Ley 15/2005%,

Igualmente podria pensarse que la doble referencia a los acuerdos
entre los cényuges, en la linea de mayor flexibilidad y reconocimiento de
la autonomia de la voluntad que se desprende de toda la reforma, vendria
a despejar las dudas sobre la admisibilidad de pactos previos a la crisis
matrimonial relativos a la pensién compensatoria®®; si esto es asi, hubiera
sido conveniente una mayor claridad del legislador al respecto®!, al tiempo
que no se ve razén para limitar la admisibilidad de este tipo de pactos a
los que tengan por objeto la pensién compensatoria.

Por su parte, la Disposicién adicional tnica de la Ley 15/2005 prevé
la creacion de un fondo de garantia de pensiones al sefialar que “El Estado

4 La Comisién de las Comunidades Europeas en la Exposicién de Motivos (apartado 1, p. 3)
de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos
de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles SEC(2004) 1314 [Bruselas, 22.10.2004
COM (2004) 718 final], subraya la necesidad de asegurar una relacién dindmica entre la
mediacién y el proceso judicial, pues las incertidumbres relativas a la interaccién entre
la mediacién y el proceso civil podrian hacer a las partes decantarse por un proceso
civil tradicional, aunque la mediacién fuera la forma mas conveniente de resolucién de
litigios en el caso concreto. Cfr. la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, R (98) 1, de de 21 enero 1998, sobre mediacién familiar (Boletin de Informacién
Ministerio de Justicia, de 1 de mayo de 2001, num. 1892), apartado IV: El estatuto
de los acuerdos de mediacion Los Estados facilitaran la aprobacién de los acuerdos
de mediacion por la autoridad judicial u otra autoridad competente cuando las partes lo
soliciten y facilitaran los mecanismos de ejecucion de estos acuerdos de conformidad con
la legislacién nacional.

50 En este sentido, parece pronunciarse F. J. Pastor Vita (loc. cit.). Al respecto, la doctrina
espariola en los ultimos afos se ha venido mostrando favorable a este tipo de acuerdos,
también sobre el pacto de renuncia anticipada a la pensién compensatoria. Vid M* P.
Garcia Ruslo, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compensatoria en
el Cédigo civil”, ADC, 2003, pp. 1653-1673.

51 Cfr. A. Carete Quesapa (loc. cit.), quien a propésito del anteproyecto, deduce la existencia
de una imposicién legal y la consiguiente limitacién de la autonomia de la voluntad.
En cambio, para C. Martivez EscriBano (Comentarios a la reforma de la separacion y el
divorcio..., cit., pp. 200-202), la nueva redaccién acentia el juego de la autonomia de la
voluntad de los cényuges y el cardcter dispositivo de la compensacion.
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garantizara el pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de los
hijos e hijas menores de edad en convenio judicialmente aprobado o en
resolucion judicial, a través de una legislacion especifica que concretara el
sistema de cobertura en dichos supuestos”.

Hasta el momento, al abordar el problema del impago de las pen-
siones en el ambito familiar, el legislador espafiol se habia decantado por
la adopcién de medidas penales (vid. art. 227 Cédigo penal). Ahora bien,
la represion penal puede asegurar el castigo del incumplidor, pero no el
efectivo pago de las cantidades adeudadas, que suele constituir la principal
preocupacion de las victimas. En este sentido, la prevision de un fondo de
garantia si parece un mecanismo adecuado para lograr este propdsito, sobre
la base de la solidaridad social®. Ahora bien, el cambio de orientacion no
es una novedad de la Ley 15/2005, sino que se hallaba ya recogida en la
Ley organica 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género (vid. Disposicién adicional decimonovena}, rei-
teracion que hace perfectamente prescindible la mencion de la Disposicion
adicional tnica de la Ley 15/2005.

Asimismo resulta criticable la indefinicién sobre cémo se articulara
este sistema de garantia y el hecho de que no se establezca ninguna previ-
sién sobre el comienzo de su operatividad; no obstante, desde la perspectiva
técnico-juridica, la principal objecién hace referencia a la delimitacién del
ambito de aplicacién del precepto. Aunque en su ribrica alude a pensio-
- nes, en general, la garantia de pago se cifie a los alimentos reconocidos a
favor de los hijos e hijas menores de edad. Olvida el legislador que existen
otras personas eventualmente acreedoras del derecho de alimentos (cfr. arts.
143-144 Cc.) y aun cifiéndonos al dmbito de familia nuclear y teniendo
presente como hipdtesis la crisis matrimonial, conviene recordar que el
derecho de alimentos se reconoce también a los hijos mayores de edad (cfr.
art. 93 parrafo 2° Cc. en relacién con los 152.3° y 5° Cc.) y, eventualmente,
al otro cényuge en los supuestos de separacion (vid. arts. 90 D y 143.1°
Cc.)53. Por otro lado, quedarian fuera del sistema de cobertura otro tipo de

52 Vid. E. Arrovo 1 AmavueLas (“Los fondos de garantia del pago de pensiones de alimentos:
¢publicos o privados?”, RDP, 2004, pp. 209-234), quien defiende la puesta en practica
de mecanismos de derecho privado para tal fin.

5 M* P. Garcia Ruslo., op. cit., pp. 102 y ss.
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pensiones no alimenticias, como es el caso de la pensiéon compensatoria
(arts. 90 F y 97 Cc.).

En definitiva, resulta mucho més amplio el ambito de aplicacién de
la proteccién penal (cfr. ademas del art. 227 Cp antes citado, el art. 226
Cp relativo al abandono de familia) que el del proyectado Fondo de garantia
de pensiones®,

IV. Valoracion critica de la reforma

Como se ha venido poniendo de manifiesto hasta el momento, la
oportunidad y conveniencia de la reforma del régimen de la separacién y
el divorcio en Espafia no debe ser obice para sefalar importantes lagunas
y defectos de técnica juridica en la Ley 15/2005. En efecto, comparto la
opinién de que, a dia de hoy, resulta necesaria una actualizacion del Dere-
cho de familia; no obstante, a la vista del resultado alcanzado, cabe pensar
que seria conveniente una tramitacién mas reposada y meditada de la Ley
que, ademas de evitar incoherencias y olvidos, abordase en profundidad el
régimen de la separacién y el divorcio, y tratase otras cuestiones relacio-
nadas no tenidas en cuenta, como una eventual reforma de los criterios de
atribucion del uso de la vivienda familiar5s.

Igualmente y desde la perspectiva de técnica juridica, resulta criticable
la utilizacion de una ley para asumir obligaciones por parte del Estado sin
concretar su contenido o el comienzo de su exigibilidad (cf. Disposicién adi-
cional tnica) o para adelantar el programa de actuaciones del Gobierno, de
nuevo sin establecer un calendario (cf. Disposicion final tercera). No parece
que la mera mencién en sede legislativa, sin mayor concrecién, aporte un
plus de exigibilidad o firmeza a lo que es un compromiso de accién guber-
nativa, al tiempo que desvaloriza el papel de la norma legal, convertida en
norma meramente programatica.

54 Cfr. la Ley del Pais Vasco 4/2005, de 18 febrero, de igualdad de mujeres y hombres [BO
Pais Vasco 2 marzo 2005, num. 42] art. 45. Inclusién social.

5 Vid. el Informe del Consejo del Poder Judicial (cit., p. 21), en cuya opinién, en relacién a
la vivienda familiar seria oportuna dar una nueva redaccién a los articulos 96 y 103.2°
Cc. para ponerlos en concordancia con la nueva regulacién de la custodia compartida.





