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1. Introduccion

La doctrina ha clasificado en tres grandes apartados los tipos de divorcio tedricamente
posibles: divorcio-sancion o divorcio por culpa, divorcio-remedio vy, divorcio por mutuo

consentimiento.

El llamado divorcio-sancién "procede cuando el Juez aprecia la existencia de una falta
contra los deberes matrimoniales, imputable a uno de los conyuges, y de suficiente gravedad
para que justifique la terminacion de la union conyugal. A consecuencia de ello, como dicen
Diez-Picazo y Gullon "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 mas escondidos

pliegues de la vida conyugal *. Por ello el sistema ha caido en profundo desprestigio".1

El divorcio-remedio, en cambio, se produce por la simple constatacion de la ruptura o
quiebra de la convivencia o comunidad matrimonial. Se basa, por lo tanto, en el hecho que el
matrimonio se ha roto y no es previsible su reconstitucion. Se decreta el divorcio, en este caso,
sin necesidad de entrar en las causas concretas que determinaron la ruptura o quiebra del

mismo.

También estos dos tipos se distinguen por sus efectos: En el divorcio-sancion, sus
consecuencias econdémicas recaen sobre el conyuge culpable, siendo preferido normalmente el
inocente a la hora de atribuir la guarda y custodia de los hijos. En el divorcio-remedio, soélo se
asigna una pensién al cényuge que lo necesite, sin entrar en consideraciones sobre su
inocencia o culpabilidad, y el cuidado de los hijos se regula por el Juez conforme a lo que

considera mas conveniente para ellos.

! En Puig Brutau, José. Compendio de Derecho Civil. Volumen 1V, 1990, p. 48.
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Por otra parte, divorcio por mutuo consentimiento, originariamente, responde a la idea
de que el matrimonio es un contrato y, como cualquier otro contrato puede resolverse cuando
existe incumplimiento culposo de una de las partes (divorcio-sancion), o desistimiento mutuo.
En la actualidad, el mutuo consentimiento cumple dos funciones distintas: la de atenuar el
divorcio-sancion, como supuesto en que no se precisa la alegacion de causa para obtener éste;
y la de constituir, unida a la existencia de una previa separacion, una prueba o presuncion de la

quiebra o ruptura del matrimonio, abreviando los plazos establecidos para obtener el divorcio.

Si bien esta diferenciacion teorica entre las distintas clases de divorcio aparece clara,
resulta dificil encuadrar un determinado sistema legislativo en alguna de estas clasificaciones,

sobre todo debido a que rara vez, acoge una legislacion, un sdlo tipo de divorcio.

Se debe esto, en la mayoria de los casos, a que si bien las concepciones sociales han
evolucionado profundamente en esta materia, existiendo en el ambito ciudadano una fuerte
inclinacion hacia el divorcio-remedio, determinados grupos de presion, utilizan su influencia

para que se mantenga el divorcio por culpa, considerandolo como un mal menor.

Las ultimas reformas que han tenido lugar en Europa en esta materia, constituyen una
muestra de lo anterior. La tonica general es la de establecer como causa de divorcio la ruptura
o quiebra del matrimonio, pero ésta habra de ser demostrada, en la mayoria de los casos,
probando determinados hechos que responden a antiguos principios de la culpa. La
contraposicion de estas tendencias, ha dado como resultado un sistema mixto, que
generalmente contempla supuestos de divorcio-remedio, divorcio-sancion y divorcio por mutuo
consentimiento.

Por su parte, el Consejo de Europa ha dicho:

"Toda legisiacion en materia de divorcio debe tener por objeto reforzar y no
debilitar la estabilidad del matrimonio y, en los casos lamentables en que el matrimonio
ha fracasado, permitir que la cascara legal vacia se disuelva con el maximo de equidad,
el minimo de amargura, de tristeza y de humillacién."

Sin embargo, resulta curioso constatar que, contra lo que seria logico esperar, la

polémica en torno al divorcio no se centra en el tema si es preferible el divorcio-remedio o el

divorcio-sancion, sino que sigue plantedndose entre divorcistas y antidivorcistas.
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Las estadisticas oficiales en la gran mayoria de paises, demuestran que, en efecto, el
matrimonio esta en crisis, pero no por la incidencia en él del divorcio, sino porque, cada vez
mas, los hombres y mujeres se resisten a someter sus relaciones personales a la regulacion
juridica del matrimonio.

En el presente informe se analizan las causales y los efectos del divorcio en la

legislacidn espaiiola, alemana y francesa.

2. Espana

Legislacion aplicable: Constitucion de 1978. Ley 30/1981, de 7 de Julio, que modificé la
regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y sefala el procedimiento a seguir en las causas de

nulidad, separacion y divorcio.

La Constitucion Espafiola, en el articulo 32.2, dispone:

"La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucién y sus efectos."

Esta disposicion sodlo se refiere a las causas de separacion y disolucion de matrimonio,
gue implican situaciones sobrevenidas a un matrimonio inicialmente valido y no alude a la
nulidad, que supone la falta de validez inicial o inexistencia del matrimonio. Sin embargo, no
hay duda que los Tribunales pueden declarar la nulidad radical del matrimonio, ademas de la
separacion y de la disolucion por fallecimiento o por divorcio de los conyuges. Por lo tanto, la
legislacion espafiola contempla la nulidad, separacion y divorcio, de acuerdo con el
procedimiento sefialado en la citada Ley de 1981.

La nulidad: Regulada en los articulos 73 a 80 del Codigo Civil, existe cuando un
Tribunal competente ha declarado que un matrimonio, supuestamente celebrado, en realidad
nunca ha existido por haber concurrido en su celebracion circunstancias que han impedido que

el vinculo fuese efectivamente contraido.

La declaracion de nulidad deberia, en principio, provocar la desaparicion de todos los
efectos de su celebracion, pero es mas justo hacer compatible la nulidad con la proteccion al

conyuge inocente y a los hijos del matrimonio. No se trata de admitir la validez del matrimonio
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antes de su declaracion de nulidad, sino de reconocer cierta eficacia del matrimonio nulo como

medida de proteccién a una situacién matrimonial que de hecho ha existido.

La separacion: Es una situacion en que subsiste el vinculo conyugal, pero cesa la vida
en comun de los conyuges, con la consiguiente transformacion de sus respectivos derechos y
deberes. Es uno de los tratamientos que dispensa la ley a una crisis matrimonial caracterizada
por la ruptura de la convivencia. Tras la reforma del Codigo Civil de 1981, la separacion abre
paso al divorcio.

Los articulos 81 a 84 del Cddigo Civil, se refieren a la separacion declarada
judicialmente, o separacion legal, vy la separacion de hecho, que se produce cuando los mismos
conyuges han roto la convivencia matrimonial, con efectos practicos e incluso legales, pues

produce efectos similares a los de la declaracidn judicial de separacién y divorcio.

El articulo 81 contempla dos clases de separacion judicial: la primera tiene lugar cuando
se solicita por ambos conyuges de comun acuerdo, o por uno con el consentimiento del otro,
una vez transcurrido el primer afio de matrimonio, sin necesidad de alegar causa legal
(consensual); la segunda, tiene lugar a peticion de uno de los conyuges cuando el otro esté
incurso en causa legal de separacion (disensual o causal). Debera acompafiarse a la demanda

la propuesta de convenio regulador de la separacién.

Es importante recalcar que en los dos casos el Juez ha de limitarse a constatar que se
ha producido el supuesto de hecho contemplado en la norma, sin que quede a su arbitrio
otorgar o no la separacién.

Causas de separacion, articulo 82 del Cédigo Civil:

"18.  El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa
o vejatoria y cualquier violacion grave o reiterada de los deberes conyugales.
No podra invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa
separacion de hecho libremente consentida por ambos o impuesta por el que la

alegue.

28, Cualquier violacion 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.

34, La condena a pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afios.

448, El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el
interés del otro conyuge o de la familia exija la suspension de la convivencia.

53, El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses libremente

consentida. Se entendera libremente prestado este consentimiento cuando un
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cényuge 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 las
medidas provisionales a que se refiere el articulo 103, en el plazo de seis meses
a partir del citado requerimiento.

64. El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios.

74, Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los nums. 3.0
4,050 ¢ art. 86."

Ahora bien, con la reforma de 1981, la separacion deja de exigir la tajante distincion
entre culpables e inocentes, aunque se mantienen "causas culpables” o que solo legitiman para
la separacion a uno de los conyuges, junto al mutuo consentimiento y a causas legales, que
posibilitan la accion de separacion a cualquiera de los conyuges. Estas causas no inculpatorias

se basan en el transcurso del tiempo de no convivencia ininterrumpida.

Pero quiza, la novedad mas importante en ésta materia consista en la desaparicion de
la influencia de la culpa sobre los efectos de la separacion y del divorcio, de forma que
los hechos que dan lugar a la separacién no tienen ninguna importancia a la hora de

fijar el importe de la pension o de atribuir el uso de la vivienda familiar.

El articulo 85 del Cédigo Civil establece 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.

En cuanto al divorcio, las causas se encuentran en el articulo 86 del Codigo Civil:

"Son causas de divorcio:

"184,  El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un aho
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion formulada
por ambos cényuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando
aquélla se hubiera interpuesto una vez transcurrido un afo desde la celebracion
del matrimonio.

"28,  El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un aho
ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a
peticion del demandante o de quien hubiere formulado reconvencién conforme a
lo establecido en el art. 82, una vez firme la resolucién estimatoria de la
demanda de separacion o, si transcurrido el expresado plazo no hubiere recaido
resolucion en la primera instancia.

"38,  El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afos
ininterrumpidos:

2 Ver articulo 86 del Cédigo Civil en pégina siguiente.
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"

a) Desde que se consiente libremente por ambos conyuges la separacion de
hecho o desde la firmeza de la resolucion judicial, o desde la declaracion
de ausencia legal de alguno de los conyuges, a peticion de cualquiera de
ellos.

"b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacion de
hecho, el otro estaba incurso en causa de separacion.

"48,  El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos
cinco afos, a peticion de cualquiera de los conyuges.

"5a8, |a condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus

ascendientes o descendientes.
"Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del
otro, deberd necesariamente acompafiarse a la demanda o al escrito inicial la
propuesta convenio regulador de sus efectos, conforme a los arts. 90 y 103 de
este Codigo."

Antes de entrar en el examen de estas causales, es imprescindible definir que se
entiende por "cese efectivo de la convivencia conyugal”. El concepto se encuentra

definido indirectamente en el articulo 87 del Cédigo Civil:

"El cese efectivo de la convivencia conyugal, a que se refieren los articulos 82 y
86 de este Cdédigo, es compatible con el mantenimiento o la reanudacion temporal de la
vida en el mismo domicilio, cuando ello obedezca en uno o en ambos conyuges a la
necesidad, al intento de reconciliacion o al interés de los hijos y asi sea acreditado por
cualquier medio admitido en derecho en el proceso de separacion o de divorcio
correspondiente.

“La interrupcion de la convivencia no implicara el cese efectivo de la misma si
obedece a motivos laborales, profesionales o a cualquiera otros de naturaleza analoga".

En consecuencia, cuando el Cédigo Civil hace referencia en esta materia al cese efectivo
de la convivencia conyugal, hay que entender, que se requiere la separacion de hecho de los
conyuges. Lo que ocurre es que, en los casos enumerados en el articulo 87, se estima
conveniente, de forma excepcional, no exigir la separacion fisica, pues de eésta podrian
derivarse perjuicios evitables para los propios conyuges o para los hijos. De no existir este
precepto, los conyuges que quisieran pedir la separacion judicial o el divorcio tendrian
obligatoriamente que vivir en distintos domicilios; v, si asi lo hicieran, el hecho de volver a vivir
juntos seria interpretado como una reconciliacion que extinguiria tanto la accion de separacion
como la de divorcio. Se trata, asi, de evitar la discriminacion para las personas que no pueden
mantener domicilios separados, de facilitar que los hijos sufran los menores perjuicios posibles
y de no impedir los intentos de reconciliacion, que seguramente serian rechazados por alguno

de los conyuges si implicaran automaticamente la extincion de la accion correspondiente.

Ahora bien, segun los tratadistas, la causa primera de divorcio, no se fundamenta en

la demanda de separacion por mutuo acuerdo, sino en la demanda de separaciéon por mutuo
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acuerdo, independientemente de la suerte que ésta corra posteriormente. Tampoco se trata de
un divorcio por mutuo acuerdo, al menos no necesariamente, pues conforme al Ultimo parrafo
del articulo 86 vy a la disposicion adicional sexta, el divorcio puede ser solicitado, o bien por
ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro, o bien por uno sélo de ellos, sea
cual fuere la causa alegada. No obstante, el mutuo acuerdo juega un papel importante, ya que
esta causa parece inspirada en la idea de que una vez que los conyuges han consentido en
presentar la demanda de separacion, no debe haber obstaculos que impidan que uno de ellos
solicite el divorcio, esté el otro de acuerdo o no. El divorcio por mutuo acuerdo en la legislacién
espafiola se esta refiriendo al procedimiento no a las causas. No existe una causa especifica de
divorcio por mutuo acuerdo, pero, si los conyuges estan de acuerdo en el mismo, pueden
utilizar el procedimiento especial establecido en la disposicion adicional sexta.

La segunda causa, del articulo 86, parte del supuesto de que no ha habido acuerdo de
separacion entre los conyuges y que el proceso se ha iniciado a instancia de uno de ellos. En
este caso, el divorcio se fundara en el cese efectivo de la convivencia conyugal durante un afio
a partir de la interposicion de la demanda de separacion. Aqui se toma en cuenta la separacion
causal y la ruptura de la vida en comun por alguna de las causas del articulo 82 del Cddigo
Civil.

Con esta referencia a las causales del articulo 82, la determinacion del cényuge
legitimado activamente para solicitar el divorcio, plantea problemas en esta causa segunda.
Asi, a los comentaristas les parece incongruente este sistema de relacionar las causas de
divorcio con las de separacion en base al dato de quién presentd la demanda en el proceso de
separacion, sin distinguir entre causas culposas o no culposas. Constituiria claramente un
absurdo juridico que el demandante culpable de la separacion pudiera solicitar el divorcio en un
plazo mas breve que el demandado inocente de la misma, simplemente porque éste no quiso o

no cayo en la cuenta de reconvenir.

Para la mayoria de los autores espafioles, la solucion estaria en entender que la
inocencia o culpabilidad de los conyuges en la separacion judicial debe operar, en la causa
segunda, para conferir la legitimacion al conyuge inocente que, de acuerdo con una
interpretacion literal, careceria de ella, no para privar de la misma al conyuge culpable en los
casos en que, literalmente, se le confiere. La legitimacion activa vendria asi determinada, en
razon de la causa alegada en la demanda de separacion (evidentemente, en el caso que se

estimara ésta). Para los mismos autores esta disposicion seria de escaso rigor técnico.
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La causa tercera, consiste en el cese efectivo de la convivencia conyugal durante al
menos dos afios sin interrupcion, con la particularidad de que dicho transcurso se contara, en el

supuesto del apartado a):

1. Desde una separacién de hecho mutuamente consentida. Se trata de un fundamento
objetivo, porque no se analiza el motivo que origina la separacion. La realidad del libre
consentimiento en la separacion ha de probarse por quien la alega. Esta causa tercera,
apartado a) inciso primero, estd encaminada a convertir en divorcio la separacion de
hecho por mutuo consentimiento. El mayor plazo impuesto en ella se debe a que, en el
sistema espafiol, prima la separacion judicial frente a la separacion de hecho, lo que se
hace a través del juego de plazos de previa separacion que se requiere para solicitar el
divorcio en cada caso.

2. Desde la firmeza de la resolucion judicial... a peticion de cualquiera de ellos. Esta causa
es la prevista para el divorcio del conyuge con culpabilidad exclusiva en la separacion
judicial cuando ésta es solicitada por el inocente. Esto es, cuando la demanda de
separacion se fundamente en el incumplimiento de los deberes matrimoniales o de los
relativos a los hijos, en la condena a pena privativa de libertad por tiempo superior a
seis afios, o en la condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge,
sus ascendientes y descendientes. Responde esta causa al sistema de sancionar al
conyuge en culpa exclusiva con un mayor plazo, aunque se prime la separacion judicial
frente a la de hecho.

3. Desde la declaracion de ausencia legal... No parece aventurado suponer que el
legislador, al aceptar el divorcio fundamentado en la declaracion de ausencia legal,
estaba pensando que a ella se acogeria el conyuge del declarado ausente. Sin embargo,
se produce la paradoja que esta causa resultara escasamente Gtil al mismo, siendo en
cambio, el que regresa, quien estard mas interesado en acogerse a ella. Es evidente,
gue si el conyuge del ausente pretende al solicitar la declaracion respectiva emprender
el camino al divorcio, no sera esta via la mas rapida o sencilla. Solo cuando se haya
declarado la ausencia legal y, con posterioridad, decida solicitar éste, puede ser
conveniente o (til acogerse a esta causa entre las varias que se le ofrecen. El ausente
gue regresa, en cambio, tendria que acogerse a alguna causal que sefiale un plazo
mayor. Por lo tanto, serd el mas interesado en utilizar esta causal. Los tratadistas
espafioles, han opinado que la declaracion de ausencia no puede operar, a los efectos
del divorcio, en la misma forma que operan los otros hechos que fundamentan el

mismo.
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La causa cuarta, funda exclusivamente la accion de divorcio en el cese efectivo de la
convivencia, a cambio de exigir un plazo mas dilatado. Algunos autores han opinado que
implica en el fondo una repudio, aunque el plazo minimo de cinco afios es tan dilatado que se
tratara mas bien de la consolidacion de una situacion de hecho. De todas maneras, la cuestion
de fondo estriba en si tiene alglin sentido imponer la subsistencia formal del matrimonio

cuando su sustrajo real ha desaparecido.

La causa quinta, es la Unica que faculta para acudir directamente al divorcio, sin que
se requiera un plazo previo de separacion efectiva de los conyuges. Es, evidentemente, una

causa culposa vy solo puede acogerse a ella el conyuge inocente.

Demandas de nulidad, separacion y divorcio: medidas provisionales

Las medidas provisionales constituyen las reglas por las que se ha de regir el
matrimonio durante la substanciacion del proceso de nulidad, separacion o divorcio. Estas
reglas pueden ser acordadas por los conyuges con la aprobacion judicial o por el Juez. También,
estas medidas pueden ser adoptadas con caracter previo a la interposicion de la demanda v,
una vez admitida se transformaran en provisionales. A su vez, las medidas provisionales
condicionaran los efectos de las respectivas sentencias, sobre todo en materia de separacion o
de divorcio, pues la inocencia o culpabilidad de los conyuges, Unico dato que podria operar a la
hora de variar las decisiones adoptadas con caracter de medidas provisionales, no influye sobre
ellos.

Lo anterior, no quiere decir que las medidas previas, ni las provisionales, ni siquiera los
efectos de las sentencias sean inmutables. El articulo 90, aplicable a todos los supuestos,
establece en el parrafo tercero:

"Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los
cényuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se

alteren sustancialmente las circunstancias".

Los articulos 102 y 103 del Codigo Civil, se refieren a las medidas provisionales.
Conviene distinguir entre los efectos que produce la admision de la demanda, que se regulan
por el articulo 102, las que operan en forma automatica y, las medidas provisionales en sentido
estricto, que son las contempladas en el articulo 103.
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Articulo 102:

"Admitida la demanda de nulidad, separacion o divorcio, se producen, por

ministerio de la Ley, los efectos siguientes:

"1 O.

"20.

Los cényuges podran vivir separados y cesa la presuncion de convivencia
conyugal.

Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los
coényuges hubiera otorgado al otro.

"Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la posibilidad de vincular los bienes

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

"A estos efectos, cualquiera de las partes podra instar la oportuna anotacion en

el Registro Civil y, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil".

Articulo 103:

"Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de los conyuges aprobado

judicialmente, adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes:

a)

b)

d)

e)

Medidas relativas a los hijos: "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 Codigo y en
particular la forma en que el cényuge apartado de los hijos podra cumplir el
deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicarse
con ellos y tenerlos en su compafiia.

"Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a otra persona y, de no
haberla, a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones tutelares que
ejerceran bajo la autoridad del Juez."

Medidas relativas a la vivienda y el ajuar familiar: "Determinar, teniendo en
cuenta el interés familiar mas necesitado de proteccién, 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 contintian en ésta y los que se ha de llevar el otro
coényuge, asi como también las medidas cautelares convenientes para conservar
el derecho de cada uno."

Las cargas del matrimonio: "Fjjar 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, depositos,
retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de asegurar la
efectividad de lo que por estos conceptos un conyuge haya abonado al otro.

"Se considerara contribucion a dichas cargas el trabajo que uno de los conyuges
dedicara a la atencion de los hijos comunes sujetos a patria potestad."
Administraciéon y disposicion de los bienes gananciales o comunes:
"Sefalar, 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 que se reciban y los que se
adquieran en lo sucesivo".

Los bienes privativos: "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".

Ahora bien, tres son los principios que informan la regulacion de estas medidas: en

primer lugar, el del predominio de la voluntad acorde de los conyuges en la reglamentacion de
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su situacion, pues el Juez solo puede rechazar los acuerdos cuando sean dafiosos para los hijos
0 gravemente perjudiciales para alguno de ellos; en segundo lugar, se da absoluta prioridad al
interés de los hijos, que debe prevalecer en todo caso. Por Ultimo, se considera especialmente
cudl es el interés familiar mas necesitado de proteccion a la hora de adoptar el Juez
determinadas medidas.

Nulidad, separacion y divorcio: efectos comunes

Se prevén dos formas de determinacion de estos efectos: el acuerdo de los conyuges,
ratificado por el Juez y, a falta de éste, la determinacion por el propio Juez. También aqui se

rige la reforma por los principios que se sefalaban en relacién con las medidas provisionales.

Al convenio regulador de los efectos de la nulidad, de la separacion y del divorcio, se
refiere el articulo 90 del Cdédigo Civil, el que debera contemplar, al menos, los siguientes
puntos:

"A) La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos
a patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen de visitas,
comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos.

"B) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

"C) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacion y garantias en su caso.

"D)  La liquidacién, cuando proceda, del régimen econdmico del matrimonio.

"E) la pension que conforme al art. 9 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de
los conyuges.

"Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la
nulidad, separacién o divorcio seran aprobados por el Juez, salvo si son dafiosos para los
hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges. La denegacion habré de
hacerse mediante resolucion motivada y en este caso los conyuges deben someter a la
consideracion del Juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede. Desde la
aprobacion judicial, podran hacerse efectivos por la via de apremio.

"Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los
cényuges, 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."

En cuanto al parrafo 3° del articulo 90, es preciso resaltar que una cosa son las previsiones de
actualizacion de las cantidades que uno de los conyuges ha de entregar por razon de alimentos,
pensiones, etc. y, otra la modificacion por alteracion de circunstancias. En el primer caso, se

trata simplemente de medidas encaminadas a conservar el valor de la prestacién. En el
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segundo, se trata de alterar el valor de la prestacion en razén que han cambiado las

circunstancias que se tuvieron en cuenta a la hora de fijar éste.

Por su parte, el articulo 91 dispone:

"En las sentencias de nulidad, separacion o divorcio, 0 en ejecucion de las
mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del
mismo, determinara conforme a lo establecido en los articulos siguientes las medidas
que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacion con los hijos, la
vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacion del régimen economico y las
cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos
conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser modificadas
cuando se alteren sustancialmente las circunstancias."

Efectos de las sentencias respecto de los hijos: articulos 92 a 94

Estos efectos han de regirse por dos principios, contenidos en el art. 92: El primero, se
refiere a que "la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones
para con los hijos"; el segundo, dice relacion con "las medidas judiciales sobre el cuidado y
educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran suficiente
juicio y siempre a los mayores de doce afios".

La sentencia puede privar de la patria potestad a uno de los conyuges, cuando asi
convenga a los hijos, y puede acordar que ésta sea ejercida total o parcialmente por uno de

ellos 0 que el cuidado corresponda a uno u otro, procurando no separar a los hermanos.

Conforme al articulo 94, "el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados gozaré del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia.
El Juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitarse
a suspender si se dieran graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o
reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion judicial". Es decir, que la privacion del
derecho a relacionarse con los hijos se toma, bien en beneficio de éstos al existir graves
circunstancias que asi lo aconsejen, bien cuando se atenta contra lo dispuesto en la resolucion
judicial, esto es, cuando no se respeten las disposiciones del Juez sobre visitas,
comunicaciones, alimentos, etc. De acuerdo con el parrafo ultimo del art. 92, para la adopcién
de estas medidas, "el Juez, de oficio o a peticion de los interesados, podra recabar el dictamen
de especialistas".
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En cuanto a las prestaciones alimenticias, la norma basica esta contenida en el articulo
93: "El Juez, en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de
las prestaciones a las circunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada momento".
Por su parte, la Ley de 15 de Octubre de 1990, ha afiadido un segundo parrafo a este articulo,
estableciendo que: "Si convivieran en el mismo domicilio familiar hijos mayores de edad o
emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los
alimentos que sean debidos conforme a los arts. 142 y siguientes de este Codigo".

La actualizacion econdmica de la prestacion debera quedar prevista con la fijacion de las
bases oportunas. Un concepto diferente de esta adaptacion es la modificacion de las
contribuciones de los padres "cuando se alteren sustancialmente las circunstancias", piénsese,
en situaciones de infortunio que pueden atravesar los padres, o por razén de nuevo matrimonio
de alguno de ellos, por cambios de residencia, etc.

La efectividad de las prestaciones ha de quedar asegurada mediante la adopcion de las
oportunas garantias.

Efectos de la sentencia respecto de los conyuges

El articulo 97 se refiere a los casos de separacion y de divorcio vy, el articulo 98, a la
declaracion de nulidad cuando un conyuge ha procedido de buena fe (indemnizacion a favor del

coényuge inocente, si ha existido convivencia conyugal).

Articulo 97: "EI cényuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio
economico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pensiéon que se fijara en la
resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre otras cosas, las siguientes circunstancias:
14, Los acuerdos a que hubieren llegado los conyuges.
28, La edad y estado de salud.
34, La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
448, La dedicacion pasada y futura a la familia.
53, La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cényuge.
64. La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.
78, La pérdida eventual de un derecho a pension.
82, El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro conyuge.
"En la resolucion judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las
garantias para su efectividad".
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Por su parte, el articulo 99 dispone que en cualquier momento podra convenirse que
esta pension compensatoria sea sustituida por la constitucion de una renta vitalicia, el

usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero.

La pensién se extingue al terminar la causa que la motivd, esto es, cuando desaparece
el desequilibrio econémico en que se funda la norma del art. 97, y por supuesto cuando los
conyuges se reconcilian. El articulo 101, establece:

"El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivo, por
contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona. El
derecho a la pensién no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor. No
obstante, los herederos de éste podran solicitar del Juez la reduccion o supresion de
aquélla, si el caudal hereditario no pudiere satisfacer las necesidades de la deuda o
afectara a sus derechos en la legitima."

Como se puede apreciar, la culpa de los conyuges fue eliminada del elenco de criterios
gue se le proporcionan al Juez en el articulo 97. Tedricamente cabe, por tanto, que tenga
derecho a recibir pension el conyuge que solicita la separacion o el divorcio en base a su culpa
exclusiva, si éstos le suponen un desequilibrio econdémico en relacion con la posicion del otro.
Sin embargo, la formula "entre otras" que se utiliza al sefialar las circunstancias que se han de

tener en cuenta para fijar la cuantia, permitird al Juez, en la practica, moderar ésta.

Efectos de la sentencia en el régimen econémico del matrimonio

Dispone el articulo 95 del Codigo Civil a este respecto:

"la sentencia firme producira, respecto de los bienes del matrimonio, la
disolucion del régimen econémico matrimonial.

"Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno solo de los conyuges, el que
hubiere obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacion del régimen
econdémico matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participacion y el de
mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte".

Efectos de la sentencia respecto de la vivienda y ajuar doméstico

Articulo 96 del Cddigo Civil: "En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el
Juez, el uso de la vivienda familiar y los objetos de uso ordinario en ella corresponden a
los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden.

"Cuando alguno de los hijos quede en la compafiia de uno y los restantes en la del otro,
el Juez resolvera lo procedente.

"No habiendo hijos, podré acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
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prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de
proteccion.

"Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cényuge no
titular se requerira el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion
judicial"

3. Alemania®

Legislacién aplicable: Ley de Reforma del Derecho del Matrimonio y de la Familia de
1976 y, Ley de Reforma de 1986.

En la Republica Federal Alemana, la Ley de Reforma de 1976, establece como Unica
causa de divorcio el fracaso del matrimonio. Este se considera fracasado cuando no existe
comunidad de vida de la pareja, sin que se pueda esperar que los conyuges reconstituyan la
unién matrimonial (parrafo 1.565. del BGB).

En el sistema aleman, los principios del divorcio-remedio funcionan claramente a
través del juego de las presunciones. Se presume, con presuncion de derecho,* que el
matrimonio ha fracasado cuando los conyuges viven separados durante un afio y ambos
solicitan el divorcio o el demandado estd de acuerdo con el mismo. También se presume el
fracaso, cuando los conyuges viven separados durante tres afos (parrafo 1.566 del BGB).

La influencia de la culpa se detecta, sin embargo, en los casos en que no
juegan las presunciones, esto es, cuando la separacion ha sido inferior a un afio, caso en el
qgue solo podra pedirse el divorcio cuando la continuacion del matrimonio significara para el
demandante, por motivos que radiquen en la persona del otro conyuge, una exigencia excesiva
(parrafo 1.565 apartado 2 de la BGB); y cuando el Tribunal aplica la clausula de salvaguarda
del parrafo 1.568, en que se hace referencia al interés de los hijos menores o a que el divorcio
represente, a causa de circunstancias extraordinarias, una injusticia tan grave que se
considerase excepcionalmente exigido el mantenimiento del matrimonio, habida cuenta de las
necesidades del solicitante.

Por su parte, el mutuo consentimiento juega un papel aqui, unido a la existencia

* El andlisis del sistema alemdn estd basado en el estudio "La problématique du divorce dans les
Iégislations d'Europe Occidentale", de M.-T Meulders-Klein, publicado en la revista Revue
Internationale de Droit comparé, N° 1, janv-mars 1989, pp. 7-58.

4 Las presunciones de derecho, a diferencia de las presunciones legales, no admiten prueba en
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de una situacién previa de separacién, como prueba o presuncién de la quiebra

ruptura del matrimonio, abreviando los plazos para obtener el divorcio.

En cuanto a qué se entiende por "vivir separados" para los efectos de la ruptura del
matrimonio, en ninguno de los casos es necesario que exista separacion fisica, como se
reconoce en el parrafo 1.567 del BGB, al decir que los conyuges viven separados si no existe
entre ellos comunidad doméstica y alguno no quiere restablecer la union conyugal porque
rechaza la convivencia matrimonial, especificando que tampoco existe comunidad doméstica

cuando viven por separado dentro del domicilio familiar.

Efectos del divorcio, respecto de los conyuges

La legislacion alemana establece un régimen alimentario a favor de cualquiera de los

eSposos.

El tema de la pensién compensatoria, por desequilibrio econdmico en las situaciones de
crisis matrimoniales, ha sido una constante preocupacion para el legislador, sobre todo si
tenemos en cuenta que en ésta apreciacion va implicita la incertidumbre del futuro econémico

de la mujer, que, generalmente ha sido la parte mas débil en estas situaciones.

El derecho aleman vy el francés han sido pioneros en este esfuerzo, desde el punto de
vista legislativo, tipificando la legislacion los supuestos en los cuales, por imposibilidad derivada
del anterior matrimonio de ejercer una ocupacion remunerada adecuada, nace el derecho a
percibir una pensién alimenticia concorde con el nivel de vida matrimonial. Por lo tanto, la idea
es compensar el desequilibrio generado por el matrimonio, mas que aquello generado

por el divorcio.

De esta forma, el conyuge que interrumpié sus estudios durante el matrimonio, puede
reclamar los medios para concluirlos y el otro conyuge estd obligado a otorgarlos. Puede
reclamar alimentos el conyuge que tuvo a su cargo el cuidado y la educaciéon de los hijos
durante el matrimonio y, con posterioridad al divorcio no puede obtener trabajo cuyos frutos
sean suficientes para subvenir a sus necesidades conforme al nivel observado durante el

matrimonio, pero al mismo tiempo esta obligado a obtener una capacitacion.

contrario.
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La ley de 1986, basandose en la teoria del "alejamiento unilateral" y, a través de la
clausula de salvaguardia, niega el derecho de alimentos al peticionario que ha omitido durante
el matrimonio contribuir al sostenimiento de la familia durante largo tiempo. Para estos efectos,

el trabajo doméstico se valora como actividad extra-hogareiia.

Por otra parte, con la finalidad de moderar la excesiva generosidad de la legislacion
anterior (1977), la reforma de 1986, ademas de la clausula de salvaguardia, otorga al Juez
amplias facultades para decidir de acuerdo a la equidad, en funcion a las circunstancias
particulares de cada caso. Asi, cuando el matrimonio ha sido de corta duracién puede otorgar
una pension por tiempo limitado, bajo condiciones determinadas, o de acuerdo con el principio
de la "graduacion paulatina”, fijar una pension correspondiente al nivel durante el matrimonio
limitada a un tiempo determinado, para luego disminuir ese nivel, siempre que no se trate del

conyuge a cuyo cuidado estén los hijos.

De la misma forma, el juez puede moderar la generosidad inicial del legislador, cuando

ella sea contraria a la construcciéon de una nueva familia.

Efectos del divorcio respecto de los hijos

a) Patrimoniales

Si se acepta la doctrina del "clean break", de acuerdo a la cual, la ruptura del
matrimonio, cualquiera que sea la causa, disuelve el vinculo entre los esposos, liberandolos de
toda responsabilidad y solidaridad, es dificil creer que pueda ocurrir lo mismo con los vinculos
imborrables de la paternidad.

Las obligaciones de asistencia de todo orden de los padres para con los hijos derivan de
la paternidad o maternidad, y no, del vinculo matrimonial, vigente o no. Sin embargo, es
imposible ignorar que en la mayoria de los casos las pensiones por alimentos debidas a los
hijos quedan impagas o, que se viola el principio de igualdad en los derechos de éstos,
privilegiando a los hijos de una nueva unién, lo que hace inevitable el conflicto entre la antigua

y la nueva familia.

Muy a menudo, a pesar que la situacion material de los hijos de padres divorciados es
grave, el problema es dejado de lado, salvo algunas tentativas legales de asegurar el pago de

los alimentos que los mismos ex-conyuges han acordado, siempre que este acuerdo exista vy,
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que la cantidad no sea irrisoria.

Se hace dificil aceptar que, el hijo menor o incapacitado, que goza de preferencia sobre
el conyuge a la hora de recibir alimentos, se vea pospuesto cuando el conyuge divorciado tenga
derecho a recibir una pension que le permita mantener la posicion econémica que tuvo durante
el matrimonio. Sin embargo, éste ha sido el nivel del problema; los Tribunales preocupados por
los ex-conyuges, a menudo han fijado pensiones alimenticias para los hijos, que podrian estar
bajo las necesidades basicas, convencidos que éstas ya han sido especialmente consideradas
por los padres. Por otra parte, en numerosos juicios se ha sostenido que frente a recursos
escasos, es mejor privilegiar a la nueva familia, a la cual el deudor se sentira mas proclive a
favorecer, olvidando el principio de igualdad en los derechos de los menores.

Frente a esta situacion, la ley alemana de 1986, a través de la clausula de salvaguardia,
asegura el interés de los hijos a cargo de uno de los ex-conyuges. Por disposiciones legales y
convenios relativos a la vivienda familiar o por la afectacion de ciertos bienes pertenecientes a
uno de los conyuges a las necesidades de los hijos del matrimonio anterior, se cumple esta
finalidad, con lo cual se mantiene el vinculo patrimonial entre los conyuges, derogando el
principio de la concentracién de efectos al momento del divorcio y, en contra de la doctrina del
"clean break".

b) Patria potestad y custodia de los hijos

En Alemania -como en la mayoria de los paises de Europa-, es la jurisprudencia la que
ha impulsado una renovacion en las reglas sobre el ejercicio de la patria potestad y el cuidado
de los hijos después del divorcio, basandose, entre otros, en el principio de la igualdad juridica
de los cényuges.

Asi, el Tribunal Constitucional Federal, ha declarado la inconstitucionalidad de la
disposicion de la Ley sobre Responsabilidad Paterna de 1979, que autorizaba al Tribunal de
Familia, en caso de divorcio, para atribuir de oficio la patria potestad a uno de los padres, en
funcion al "interés del menor". Por su parte, los ex-conyuges, que hubieren llegado a un
acuerdo sobre el punto, podian hacer una proposicion al Tribunal, que no podia negarlo, a
menos que la estimara contrario al interés del menor, o que, los mayores de 14 afios
manifestaran deseos distintos, y que el Juez considerare oportuno tenerlos en cuenta. Sin
embargo, la ley no admitia el ejercicio conjunto de la patria potestad, aunque los padres lo

s