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LA SEPARACION.

. art 81.

"Se decretará judicialmente la separación cualquiera que sea la forma de celebración del matrimonio:

1) A petición de ambos cónyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurrido el primer año del matrimonio. Deber  necesariamente acompañarse a la demanda la propuesta del convenio regulador de la separación conforme a los artículos 90 y 103 de este Código.

2) A petición de uno de los cónyuges cuando el otro este incurso en causa legal de separación.".

. art 82.

"Son causas de separación:

1) El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal, la conducta injuriosa o vejatoria y cualquier otra violación grave o reiterada de los deberes conyugales.

No podrá  invocarse como causa la infidelidad conyugal si existe previa separación de hecho libremente consentida por ambos o impuesta por el que la alegue.".

      La Sentencia de la entonces A.T. de Barcelona de 9 de abril de 1985 (Sala 1ª Sentencia nº 34) indica que no cabe apreciar la concurrencia de la causa de separación de abandono injustificado del hogar...por cuanto de los elementos de prueba obrantes en las actuaciones se deduce que la marcha del domicilio conyugal obedeció a la situación de grave tirantez existente entre los consortes y con la finalidad de evitar que la misma pudiera dar lugar a incidentes de mayor trascendencia.

      El TS en sentencia de 21 de Octubre de 1994 ha interpretado la expresión "reiterada" que utiliza el precepto para concluir que viene referida a cualquier violación que no sea por si misma grave, pues siéndolo, no ser  necesario que concurra la reiteración, sino que un solo hecho, por si solo, dar  lugar a la separación. Y considera como hecho que por si solo, y sin reiteración, supone una violación grave de los deberes conyugales, la agresión física al cónyuge.


"2) Cualquier violación grave o reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o respecto de los de cualquiera de los cónyuges que convivan en el hogar familiar.


3) La condena a pena de privación de libertad por tiempo superior a seis años.


4) El alcoholismo, la toxicomanía o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro cónyuge o el de la familia exijan la suspensión de la convivencia.


5) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses, libremente consentido. Se entender  libremente prestado este consentimiento cuando un cónyuge requiriese fehacientemente al otro para prestarlo apercibiéndole expresamente de las consecuencias de ello y este no mostrase su voluntad en contra por cualquier medio admitido en derecho o pidiese la separación o las medidas provisionales a que se refiere el articulo 103 en el plazo de seis meses a partir del citado requerimiento.


6) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el plazo de tres años.


7) Cualquiera de las causas de divorcio en los términos previstos en los números 3, 4 y 6 del articulo 86.".

. art 86.

"La Sentencia de separación produce la suspensión de la vida común de los casados y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro cónyuge en el ejercicio de la potestad domestica.".

. art 84.

"La reconciliación pone termino al procedimiento de separación y deja sin efecto ulterior lo en él resuelto, pero los cónyuges deber n poner aquella en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio.

Ello no obstante, mediante resolución judicial ser n mantenidas o modificadas las medidas adoptadas en relación a los hijos, cuando exista causa que lo justifique.".

Y DISOLUCION DEL MATRIMONIO: SUS CAUSAS Y EFECTOS ESPECIFICOS.

. art 85, disolución.

"El matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebración, por la muerte o la declaración de fallecimiento de uno de los cónyuges o por el divorcio.".

. art 86, causas.

"Son causas de divorcio:

1) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un año ininterrumpido desde la interposición de la demanda de separación formulada por ambos cónyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando aquella se hubiera interpuesto una vez transcurrido un año desde la celebración del matrimonio.

2) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos un año ininterrumpido desde la interposición de la demanda de separación personal, a petición del demandante o de quien hubiere formulado reconvención conforme a lo establecido en el artículo 82, una vez firme la resolución estimatoria de la demanda de separación o, si transcurrido el expresado plazo, no hubiera recaído resolución en primera instancia.

3) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos años ininterrumpidos:



a) Desde que se consienta libremente por ambos cónyuges la separación de hecho o desde la declaración de ausencia legal de alguno de los cónyuges a petición de cualquiera de ellos.



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

       Así por ejemplo el haber estado un cónyuge preso durante dos año en cumplimiento de una condena superior a seis, conforme admitido la sentencia del TS de 15 de Marzo de 1990.

       Y sigue diciendo el precepto:

"4) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos cinco años, a petición de cualquiera de los cónyuges.

5) La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del cónyuge, sus ascendientes o descendientes.

Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del otro, deber  necesariamente acompasarse a la demanda o al escrito inicial la propuesta convenio regulado de sus efectos, conforme a los art 190 y 103 de este código.".

La forma en que puede acreditarse la separación de hecho es evidentemente de notoria importancia para dar mayor o menor amplitud a los supuestos de separación y divorcio y en el sentido liberalizador de la jurisprudencia merece destacarse la Sentencia de 3 de Abril de 1984 de la Sala I de la entonces Audiencia Territorial de Barcelona que se ocupaba el siguiente supuesto: En documento que lleva fecha de 25 de octubre de 1975 y que es privado, dos cónyuges habían acordado las condiciones en que se iban a separar. El 22 de Febrero de 1982 mediante acta notarial manifestaron ser verídica la fecha de 25 de Octubre que constaba en el primer documento, demostrando así que la separación de hecho había venido produciéndose durante el tiempo intermedio. La audiencia Territorial, sin más medios de prueba, consideró que existía causa suficiente de divorcio.

. Art. 87.

"El ceso efectivo de la convivencia conyugal a que se refieren los artículos 82 y 86 de este código, es compatible con el mantenimiento o la reanulación temporal de la vida en el mismo domicilio, cuando ello obedezca en uno o en ambos cónyuges a la necesidad, al intento de reconciliación o al interés de los hijos y así sea acreditado por cualquier medio admitido en derecho en el proceso de separación o de divorcio correspondiente.
La interrupción de la convivencia no implicará el cese efectivo de la misma si obedece a motivos laborales, profesionales o a cualesquiera otros de naturaleza análoga.".

. Art. 88.

"La acción de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los cónyuges y por su reconciliacion, que deberá ser expresa cuando se produzca después de interpuesta la demanda.

La reconciliación posterior al divorcio no produce efectos legales si bien los divorciados podrán contraer entre si nuevo matrimonio.".

Sin embargo, entablada acción, o dictada sentencia, relativa al divorcio o separación y recurrida que fuere, la muerte del accionante o del apelado o apelante no implica la extinción de la acción, pues el contenido de la sentencia puede afectar a derechos económicos como la pensión o la sucesión. Dando pues traslado a los herederos del difunto, tendrá que dictarse sentencia que entre a conocer sobre la existencia o no del vínculo matrimonial y por tanto sobre los efectos económicos que se deriven de la situación anterior.
. Art. 89:

"La disolución del matrimonio por divorcio solo podrá tener lugar por sentencia que así lo declare y producirá efectos a partir de su firmeza. No perjudicará a terceros de buena fe sino a partir de su inscripción en el Registro Civil.".

EFECTOS COMUNES DE LA SEPARACION DISOLUCION Y NULIDAD.

--------------------------------------------------

. art 90.

. art 91.

. art 92.

. art 93.

     1) problema de la convivencia en hogar .

     2) legitimación para solicitar alimentos.

     3) ¿hay cosa juzgada para el hijo?.

     4) legitimación para pedir ejecución

     5) quien debe cobrar los alimentos.

     6) circular fiscalía 1.1992 de 13 de Febrero.

. art 94.

. art 95.

. art 96, uso de la vivienda.

      1) Vivienda arrendada.

      2) Vivienda usada en precario.

      3) Vivienda sobre la que se ostenta el uso.

      4) Vivienda por cargo.

. art 97.

. art 98.

. art 99.

. art 100.

. art 101.

--------------------------------------------------

. art 90.


"El convenio regulador a que se refieren los artículos 81 y 86 de este código deber  referirse, al menos a los siguientes extremos:



a) La determinación de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de esta y el r‚gimen de visitas, comunicación y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos.



b) La atribución del uso de la vivienda y ajuar familiar.



c) La contribución a las cargas del matrimonio y alimentos, as¡ como sus bases de actualización y garantías en su caso.



d) La liquidación, cuando proceda del r‚gimen económico del matrimonio.



e) La pensión que conforme al articulo 97 correspondiente satisfacer, en su caso a uno de los cónyuges.


Los acuerdos de los cónyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separación o divorcio ser n aprobados por el Juez, salvo si son dañosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cónyuges.


La denegación habrá  de hacerse mediante resolución motivada y en este caso los cónyuges deben someter a la consideración del Juez nueva propuesta para su aprobación, si procede. Desde la aprobación judicial podrán hacerse efectivos por la vía de apremio.


Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los cónyuges, podrán ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.


El Juez podrá  establecer las garantías reales o personales que requiera el cumplimiento del convenio.".

      Una importante matización al precepto; cuando el convenio liquide el régimen económico matrimonial de gananciales o cuando no existiendo este liquide cualquier comunidad ordinaria que ambos cónyuges ostenten sobre bienes concretos, si el matrimonio tuviera hijos, el convenio exigir  en todo caso la intervención del ministerio fiscal como representante del menor, pues la liquidación que practiquen sus padres podría perjudicar sus intereses y ninguno de ellos puede representarle por existir contraposición de intereses. La no concurrencia del fiscal o del defensor Judicial del menor, dar  lugar a que los Tribunales puedan pasar por alto en cualquier momento la liquidación practicada o que a posteriori cualquiera de los firmantes alegue su nulidad.

. art 91.

"En las sentencias de nulidad, separación o divorcio, o en ejecución de las mismas, el Juez en defecto de acuerdo de los cónyuges o en caso de no aprobación del mismo, determinará conforme a lo establecido en los artículos siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relación con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidación del régimen económico y las cautelas o garantías respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podrán ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.".

. art 92.

"La separación la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.

Las medidas judiciales sobre el cuidado y educación de los hijos ser n adoptadas en beneficio de ellos, tras oírles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce años.

En la sentencia se acordara la privación de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.

Podrá  también acordarse, cuando así convenga a los hijos que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los cónyuges o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro procurando no separar a los hermanos.

El Juez de oficio o a petición de los interesados, podrá recabar el dictamen de especialistas.".

      En la interpretación de este precepto, como en la de los anterior, hay que adoptar el principio "favor filii" seguido por el TS en sentencias de 31 de Diciembre de 1982 y de 2 de Mayo de 1983.

. art 93.

"El Juez, en todo caso determinará la contribución de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodación de las prestaciones a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento.

Si convivieren en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieren de ingresos propios, el Juez, en la misma resolución, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los artículos 142 y siguientes de ese código.".

      Respecto al primer párrafo el precepto es claro: la cuantía de las contribuciones de cada progenitor no tiene porque permanecer invariable sino que al alterarse las circunstancias de los hijos o de los padres, se puede solicitar su modificación.

    Los problemas surgen respecto al segundo párrafo:

      Cuando los hijos son menores de edad, evidentemente no hay óbice alguno para que se les señale pensión aunque no hayan sido parte en el proceso, o aunque no se haya interesado un pronunciamiento en orden a tal extremo, pues los tribunales pueden, y deben, actuar de oficio disponiendo todo lo que sea preciso para atender a su oportuno cuidado y atención (A.T. de Barcelona Sala I, 9 de Junio de 1984 sentencia 40).

     Sin embargo cuando los hijos son mayores de edad, aparecen los problemas:

      1) Veamos el problema de la convivencia en hogar familiar.

      Para empezar el Juez solo podrá  señalar pensión en pago de sus alimentos cuando convivan en el hogar familiar, no así cuando, aun estando necesitados de tales alimentos no formen parte de ese hogar: parece pues que en tal caso no habrá  más remedio que acudir a un juicio de alimentos en el que accionando el hijo mayor de edad se le conceda. Pero:

      * ¿Como determinar cuando conviven los hijos en el hogar familiar?. En opinión de la Juez Belén de Marino (Revista Poder Judicial. Núm. 32. Diciembre de 1993. "Problemas procesales de la fijación de alimentos para hijos emancipados" p g. 107) no existe inconvivencia preprocesal cuando la ausencia obedece a una causa justificada como el servicio militar o los estudios. Ni tampoco cuando existiendo convivencia en el momento de ejercitarse la acción ha desaparecido posteriormente, caso para el que propugna la aplicación analógica del precepto.

      * ¿Que pasa en los casos en que este hogar ha desaparecido con anterioridad a presentarse la demanda de nulidad separación o divorcio?. La misma Bel‚n de Marino (O.P. citada) considera aplicable a estos supuestos el art 93.2 por vía analógica.

      2) No menos importante es el problema relativo a la legitimación para solicitar estos alimentos.

      En principio parece que el juez debe de señalarlos de oficio, háyansele pedido o no, sin embargo la doctrina se encuentra dividida:

      a) Belo Román ("Los alimentos de los hijos mayores de edad en el procedimiento matrimonial de sus progenitores". Actualidad Civil número 2 Madrid 1991 p g. 22) es de la opinión de que el juez no puede fijarlos sin petición expresa del hijo. Esta misma postura es adoptada por la fiscalía, en Circular que mas adelante estudiamos.

      b) Por contra la juez Belén de Marino (O.P. citada) escribe que "En todo caso no se puede negar que el articulo 93 establece la fijación alimenticia sin petición alguna. Otra cosa es que no debió hacerlo ordenado el legislador. Pero como lo hizo, al operador jurídico lo que le compete no es contralegislar, sino criticar o intentar resolver las dificultades generadas por una legislación mal elaborada". Y alega para defender su tesis la sentencia del TC 120/84 de 20 de diciembre que declara no infringido el principio de tutela por una sentencia que condeno a un padre al pago de una pensión alimenticia a los hijos sin que lo hubiera pedido parte alguna.

      En nuestra opinión el art 93 no impone al juez la obligación de pronunciarse de oficio sobre los alimentos y nada impide que esta obligación solo nazca cuando se le haya pedido por el propio hijo (como luego veremos solo a él lo consideramos legitimado para reclamarlos), lo contrario normalmente le llevara a situación mas ventajosa (se le señalaran unos alimentos que no pidió) pero podría también ocasionarle perjuicios y causarle indefensión (pensemos por ejemplo en el caso de la posible perdida de becas por contar con nuevos recursos económicos).

      3)  no se aclara, tampoco,  si el hijo seguir  teniendo acción para reclamar en su propio nombre los alimentos que se le deben o si por el contrario la sentencia de separación nulidad o divorcio tendrá  respecto a él los efectos de cosa juzgada.

      Lo más lógico es pensar que sigue ostentando dicha acción, pero que al ejercitarla habrá  traspasado el Juez competente para resolverla la plena capacidad para decidir la cuestión, y que la sentencia que se dicte sustituir  en este extremo a la dictada anteriormente que en este punto quedará sin vigencia, con independencia de que su contenido sea más favorable o mas perjudicial para el hijo que ha reclamado.

      4) Tampoco aclara quien tiene legitimación para pedir al Juez la ejecución de sentencia en caso de que no llegara a satisfacerse la pensión por alimentos debidos al hijo mayor de edad: si el cónyuge con el que tal hijo convive o si el mismo hijo.

      Parece lógico pensar que pueda hacerlo cualquiera de ellos: el hijo por ser el beneficiado y el progenitor que lo tiene a su cargo porque la pensión la recibe al objeto de satisfacer cargas matrimoniales (la alimentación de los hijos). Fundamentándose en que la pensión se dirigía a satisfacer tales cargas, diversas sentencias de A.T. (Pamplona 1 de Octubre de 197, Bilbao 1 de Junio de 1987 y Barcelona 10 de Diciembre de 1987 entre otras), admitieron antes de la aparición de este párrafo segundo del art 93 (lo que ocurrió en 1991) que el cónyuge a cuyo cuidado iban a quedar los hijos mayores de edad, solicitara en la demanda de separación nulidad o divorcio el que se les fijaran alimentos.

      Belén de Marino, discrepando de esta postura afirma que:


"...aunque el hijo emancipado no haya intervenido en el proceso matrimonial, el hecho de que se hayan fijado en la sentencia a su favor los alimentos, lo convierte en titular de un derecho indiscutible, que le legitima para instar la ejecución.....Quien no esta legitimado activamente para pedir el cumplimiento es el otro padre.".

      5) Igualmente queda sin aclarar quien debe cobrar materialmente los alimentos fijados en sentencia.

      La profesora Manuela Calvo Anton (el nuevo art 93 del C ci y el sostenimiento de los hijos en la nulidad, separación o divorcio, La Ley, 20 de Noviembre de 1990) dice que el titular de la pensión es el hijo y por tanto:


"....el progenitor gravado no se libera de su obligación si paga al otro progenitor con el que tal hijo convive. Este progenitor podrá  recibir materialmente el pago actuando como representante voluntaria del hijo o como gestor de negocios ajenos, y ser  el que de hecho, que no de derecho, administre los bienes representativos de la contribución.".

      6) Por ultimo analizaremos la circular de la fiscalía general del estado 1.1992 de 13 de Febrero, que trata de poner un poco de orden (sin conseguirlo) en el caos que crea el art 93. En cuanto a la legitimación para reclamar distingue cuatro casos:


1) Que el hijo sea mayor de edad al iniciarse el procedimiento. 


En este caso si en la demanda se reclaman sus alimentos puede o bien comparecer y mostrar su conformidad o bien otorgar un poder apud acta al progenitor que hubiere solicitado el pago de los alimentos. No dice lo que acontecer  cuando no lleve a cabo ni una actividad ni la otra.


Si en la demanda contestación o reconvención no se ha solicita pensión alimenticia, el hijo tendrá  que acudir al juicio de alimentos.


2) Que se alcance la mayoría de edad durante la tramitación del procedimiento.


Caso para el cual si se ha reclamado el pago de sus alimentos prevé que pueda comparecer y ratificar tal reclamación e incluso pueda solicitar el aumento de la cantidad solicitada cuando el procedimiento se encuentre en fase de alegaciones.


Si nada se ha reclamado, podrá  solicitar la pensión por si mismo siempre que se este en fase de alegaciones y en otro caso tendrá  que acudir al juicio de alimentos provisionales o al declarativo ordinario.


3) Que se alcance la mayoría de edad después de recaer sentencia.


En este caso se prevé; a) o bien que el Juez en la sentencia de nulidad separación o divorcio haya establecido que la pensión seguir  devengándose aun después de alcanzarse la mayoría de edad (en cuyo caso no hay problema) o bien b) que si nada ha señalado al efecto pueda el hijo personarse durante el periodo de ejecución y reclamar que continué el pago de la misma.


4) Por último para los casos en que se alcanza la mayoría de edad una vez ya archivada la causa no queda más remedio que acudir al juicio de alimentos provisionales o al declarativo ordinario.

. art 94.

"El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía. el Juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podrá  limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que así lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolución judicial.".

     El precepto no permite al Juez que dice sentencia de nulidad, separación o divorcio supeditar en esta misma sentencia el régimen de visitas al pago de las pensiones que se fijen (A.T. de Cáceres 9 de Marzo de 1987 y A.P de Barcelona 17 de Abril de 1989) pues tal limitación solo se podrá  acordar en caso de incumplimiento grave o reiterado y la sentencia no puede fijar cuando un impago va a ser grave o cuando va a podérsele calificar de reiterado pues obviamente no conoce el juez que la dicta ni la gravedad del futuro incumplimiento ni el grado de voluntariedad en su reiteratividad. La medida tendrá  por tanto que adoptarse a través del cauce especial previsto por la ley para la modificación de medidas.

     En sentido contrario al aquí expuesto se pronuncia Rodríguez Inyesto (Protección jurídica de los alimentos de los hijos en las rupturas conyugales. Revista de Derecho Privado. Octubre de 1989 Págs. 837 a 847) para quien el art 94 otorga al Juez:

"la posibilidad de convenir o adoptar medidas atípicas como por ejemplo supeditar el ejercicio de visitas al hijo que un cónyuge no tenga en su compañía al pago puntual de la pensión establecida.".

. art 95.

"La sentencia firme producirá, respecto de los bienes del matrimonio la disolución del régimen económico matrimonial.

Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno de los cónyuges el que hubiera obrado de buena fe podrá  optar por aplicar en la liquidación del régimen económico matrimonial las disposiciones relativas al régimen de participación y el de mala fe no tendrá  derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte.".

      Sin embargo, cuando en un proceso de nulidad separación o divorcio exista desacuerdo entre las partes sobre el régimen económico existente, resulta necesario adoptar una previa declaración al efecto, lo que excede del  ámbito al que se contrae el procedimiento especial de disolución o separación, por lo que en estos casos la determinación del régimen existente y la disolución posterior del mismo no podrá  resolverse en la sentencia y habrá  que acudir al juicio ordinario que corresponda, si bien entendemos que los efectos de la disolución del régimen económico cuando se dicte sentencia, se retrotraerán al momento en que hubiera quedado firma la de nulidad separación o divorcio.

. art 96, uso de la vivienda.

"En defecto de acuerdo de los cónyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compañía de uno y los restante en la del otro, el Juez resolver  lo procedente.

No habiendo hijos, podrá  acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cónyuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias lo hicieran aconsejable y su interés fuera el más necesitado de protección.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cónyuge no titular se requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización judicial.".

      La atribución en el uso de la vivienda plantea serios problemas cuando no se ostenta una titularidad sobre el dominio de la misma, sino que viene siendo utilizada en base a derechos ajenos a la propiedad, como el arrendamiento, el precario, el uso, o la atribución en virtud de la función que se desempeña.

      Veámoslos concretamente:

      1) Vivienda arrendada.

      Cuando la vivienda se utiliza en virtud de arrendamiento, el magistrado X. O' Callaghan ("La vivienda familiar durante el tratamiento de las crisis matrimoniales", incluido en el libro "Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales. Pamplona 1986), estima que se produce una transmisión en la titularidad del arrendamiento en favor de quien el juez señala como beneficiario del derecho de uso.

     Esta tesis es indirectamente admitida por la Sentencia del TC 135/1986, al entender que entre el firmante del arrendamiento y su cónyuge, se constituye un litisconsorcio pasivo necesario cuando son demandados, declarando que

"el art 96 del código civil ha creado una litis consorcio pasivo necesario al equiparar al cónyuge no titular (no firmante) del contrato de arrendamiento con el subscriptor del mismo, considerando a ambos en la misma situación jurídica contractual. La consecuencia procesal es, pues, la necesidad de traer a juicio a los dos para evitar que, ausente uno, pueda este verse afectado sustancialmente en su derecho material (aquí la posesión arrendaticia) por la sentencia dictada contra el otro, con eficacia de cosa juzgada, es decir, con indefensión insubsanable.".

      Y también por la sentencia del TS de 10 de Noviembre de 1992, si bien se base en que el arrendador había otorgado tácitamente su consentimiento a la subrogación del cónyuge a quien se atribuye el uso al cobrarle las rentas.

      Claramente se han inclinado por considerar que existe una subrogación las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 8 de Mayo de 1987 (Sección 7) y de la antes, Audiencia Territorial de La Coruña de 10 de Noviembre de 1983, y en ambos casos con la consecuencia de que no habiéndose notificado al propietario la cesión, se había incurrido en subrogación no consentida ni tolerada por lo que se dio lugar a la resolución de los arrendamientos.

      Pero por contra no consideran que exista subrogación las sentencias de la A.P de Madrid de 17 de Junio de 1986 o la de Cuenca de 12 de Diciembre de 1987.

      2) Vivienda usada en precario.

      El mismo autor ya citado, el magistrado O' Callaghan (y en la misma obra aludida) declara que se da un desplazamiento de la persona del precarista. Desplazamiento que en principio no debiera de otorgarle más derechos que los que ostentaba el anterior cónyuge titular del precario, pues como dice la sentencia de la A.P de Madrid de 20 de Octubre de 1993 (Sección 8ª);

"...si se trataba de un disfrute en precario, por haber nacido y asentarse en la liberalidad de la propiedad, seguir  conservando esa misma naturaleza, sin que resulte alterada y robustecida frente a aquella la relación jurídica que autorizaba el disfrute por un acuerdo en el que no intervino o por una decisión judicial adoptada en el proceso del que no fue parte.".

      Sin embargo, instado el juicio de desahucio por precario y presentándose resolución judicial que atribuya el uso de la vivienda por el demandado, es frecuente que los tribunales, a la vista de ella, remitan a las partes al juicio declarativo ordinario.

      Pero aun hay sentencias que van mas allá, convirtiendo el derecho al uso de la vivienda familiar, en un disparado derecho de carácter real, oponible incluso a terceros aparentemente con mejor derecho; Veamos la asombrosa sentencia del TS de 18 de Octubre de 1994 (Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil): "A" presto a su hijo "B", a raíz de su matrimonio con "C", un piso  para que vivieran en él. Con el paso del tiempo el matrimonio de "B" y "C" se rompió y por convenio, homologado judicialmente, "B" atribuyó a su esposa "C" el uso de la vivienda familiar. Tras ello falleció el titular del inmueble "A" y este, hizo transito a sus herederos en nuda propiedad y a su viuda en usufructo (pues así lo establecía su última voluntad). Tres de los herederos reclamaron a "C" la propiedad que les correspondía y que venía ocupando ilegalmente y el TS desestimó su pretensión basándose entre otras en la sorprendente argumentación de que "B" al firmar el convenido regulador de la separación, en que atribuía el uso de la vivienda a "C" se había limitado a realizar un mero acto de administración. Aduce otras dos sentencias que ya habrían abierto la puerta a esta postura, declarando:

"La sentencia de esta Sala de 2 diciembre 1992, así como la de 14 julio 1994, contemplan estos estados, si bien la primera como relación de comodato, no dando lugar al desalojo postulado, concurriendo también indicios sospechosos de que al producirse la reivindicación, como en el supuesto presente, muy posteriormente a la separación judicial de los esposos, cuando la vivienda seguía cumpliendo la misma finalidad que ostento desde el principio de su disfrute, es decir, el de servir de hogar familiar, cabe posible conspiración con clara conculcación del imperativo mandato del articulo 7.1 de código civil y ha de incidir para evitar situaciones abusivas de los derechos, por los que la acción no puede prosperar, lo que aporta un razonamiento mas a los que se dejan expuestos.".

      3) Vivienda sobre la que se ostenta el uso.

      Rams Albesa (Uso, habitación y vivienda familiar, Madrid 1987, Págs. 110 y sigui) entiende que no es posible la atribución judicial en uso a una persona distinta del titular del derecho de uso o habitación, pues se trata de derechos personalísimos que no admiten transmisión. En sentido contrario se pronuncia X. O' Callaghan.

      4) Vivienda utilizada en razón al cargo que se desempeña.

      También siguiendo la reiteradamente citado magistrado X. O' Callaghan no es posible la atribución al cónyuge no titular del cargo, pues igualmente la atribución viene determinada por el carácter personalísimo de quien desempeña el cargo.

       Además esta utilización de la vivienda se constituye como un derecho real, oponible a terceros y por tanto al disolverse la sociedad de gananciales, si fuera necesario sacar a pública subasta la vivienda, habría que transmitirla sin perjuicio de que se mantenga en el uso el cónyuge a quien el juez se la atribuyo. La Sentencia del TS 16 de Diciembre de 1995 (A 9144) estudio un caso en que en procedimiento de separación se asignó el uso a uno de los cónyuges y en posterior procedimiento en que se tuvieron que liquidar los gananciales, se solicitó y obtuvó que se sacara la vivienda a pública subasta, basándose el alto tribunal en su decisión de 14 de Julio de 1994 (A 6439) y diciendo que la liquidación de los gananciales;

"..... en caso alguno, ello puede afectar ni erosionar el mantenimiento del derecho así reconocido en la tutela de la situación familiar, devenida tras la separación de los cónyuges.... todo lo cual produce, que deba, por un lado, acogerse en parte el contenido de los motivos, en cuanto a la indemnidad, mientras dura la temporalidad del disfrute de esos derechos de uso, lo que tampoco puede provocar la desestimación total de la demanda, por cuanto que el derecho a la división reconocida ha de mantenerse, si bien, se reitera, bajo la limitación de que se hará sin perjuicio del contenido satisfactivo del susodicho derecho al uso de la vivienda familiar....".

. art 97.


"El cónyuge al que la separación o divorcio produzca un desequilibrio económico en relación con la posición del otro, que implique un empeoramiento de su situación anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pensión que se fijará en la resolución judicial teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias:



1) Los acuerdos a que hubieren llegado los cónyuges.



2) La edad y estado de salud.



3) La cualificación profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.



4) La dedicación pasada y futura a la familia.



5) La colaboración con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cónyuge.



6) La duración del matrimonio y la convivencia conyugal.



7) La perdida eventual de un derecho de pensión.



8) El caudal y los medios económicos y las necesidades de uno y otro cónyuge.


En la resolución judicial se fijarán las bases para actualizar la pensión y las garantías para su efectividad.".

      La sentencia de la A.T. de Barcelona (hoy TSC) sala 3ª de 24 de Diciembre de 1985 se ocupa de la carga de la prueba respecto a la posible alteración económica causada en uno de los cónyuges por la disolución matrimonial diciendo que:

"...en la de pensión compensatoria, la persona que la solicita es quien debe acreditar la entidad del desequilibrio económico, en relación con la posición de la obligada, y del empeoramiento en su situación jurídica anterior en el matrimonio.".

       La pensión a la que se refiere este precepto es distinta de la que pueda fijarse en concepto de alimentos, esta se extinguir  cuando cese el matrimonio (o sea simplemente por recaer sentencia de divorcio), en tanto que la pensión decretada por el órgano judicial en base al art 97 se mantendrá  una vez dictada sentencia de divorcio (TS 23 de Septiembre de 1996 A. 6731).

       Sin embargo, el mismo órgano podrá  variarla o limitarla temporalmente, cuando el desequilibrio económico venga debido a actos del propio alimentario, tal fue el caso de la Audiencia provincial de Vizcaya que lo limito a un plazo de 3 años ante la inactividad de la esposa por encontrar trabajo.

. art 98.

"El cónyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendrá  derecho a una indemnización si ha existido convivencia conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97.".

      Cuando la nulidad es decretada por un Tribunal eclesiástico, la indemnización que se concede en este precepto tendrá  que ser reclamada ante los tribunales civiles por el procedimiento ordinario que corresponda según la cuantía de la cantidad reclamada. En tal caso seria problemático si el juez civil quedaría vinculado por las declaraciones que la sentencia canónica hubiera realizado respecto al actuar doloso del cónyuge demandado. El TS si bien nunca se ha pronunciado con claridad al respecto si que a dictado dos sentencias de las cuales parece deducirse que el tribunal civil ostenta una absoluta libertad para apreciar o no la concurrencia de buena fe en el demandado.

      En la primera de ellas, de 26 de Noviembre de 1985, obtenida sentencia eclesiástica de nulidad e iniciado un procedimiento de menor cuantía para reclamar una indemnización de daños y perjuicios en base al art 98, el TS admitió como hechos probados, (en los que precisamente se basaba la indemnización que fue concedida) aquellos que como tales habían sido recogidos por el tribunal de instancia (si bien estos eran los mismos que había admitido el tribunal eclesiástico).

      En la segunda, rechaza la indemnización en un supuesto en que la sentencia canónica había sido dictada sin apreciar la concurrencia de mala fe en ninguno de los contrayentes, y dice:

"No obstante lo analizado, también es necesario aportar a la cuestión los efectos de la concurrencia de la circunstancia de no haberse declarado en la sentencia canónica la mala fe de ninguno de los esposos, que estuvieron conformes en que se decretase la nulidad de su vinculación matrimonial, debiendo partirse de una situación de buena fe en ambos por aplicación de este principio que el código civil contempla gen‚ricamente en su art 7 en relación a la literalidad del precepto 79 de dicho código, al presumir la buena fe como regla general.

En estos casos de buena fe concurrente y coincidente no opera el alegado art 98. Ningún esposo podrá  reclamar indemnización al otro, al producirse una compensación de las respectivas pretensiones, conforme al art 1195 del código Civil, pues el derecho indemnizatorio asiste al cónyuge cuya mala fe no resulte probada. En los casos de mala fe de ambos, tampoco ha de aplicarse el precepto 98, pues la indemnización carece de toda razón de ser y consistencia.".

      En todo caso y como dice la misma sentencia:

"...la aplicación del art 98, sobre el que gira todo el ataque casacional, exige que se haya cumplido la condición necesaria e ineludible para producir efectos civiles las sentencias de los tribunales eclesiásticos sobre nulidad de matrimonio canónico, consistente en que las mismas han de ser previamente declaradas ajustadas al Derecho del Estado, es decir a nuestro ordenamiento jurídico por los Tribunales civiles correspondientes....".

. art 99.

"En cualquier momento podrá  convenirse la sustitución de la pensión fijada judicialmente conforme al artículo 97 por la constitución de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero.".

. art 100.

"Fijada la pensión y las bases de su actualización en la sentencia de separación o de divorcio, solo podrá  ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cónyuge.".

      En cuanto a la forma de a actualización la practica totalidad de la jurisprudencia acude al Índice de Precios al Consumo, si bien nada hace pensar que no pueda señalarse cualquier otro medio de "actualizarla", pero en todo caso esta expresión servir  para que se revise la pensión tanto al alza como a la baja.

     El TS declaro en sentencia de 9 de octubre de 1981 que el Índice de precios al consumo ser  aplicable siempre que no exceda de la proporción en que se hayan incrementado los ingresos de toda índole obtenidos por el demandado, y si la elevación fuera menor a tal índice, se atender  al importe del incremento producido en los emolumentos percibidos por aquel.

     La sentencia que revise la renta en base a este precepto no tiene efectos retroactivos aunque las circunstancias económicas pudieran haberse efectivamente modificado antes de la interposición de la demanda (A.P de Pamplona, Sec 2ª sentencia de 30 de Octubre de 1990); dicho de otro modo; si bien la sentencia de separación nulidad o divorcio tiene carácter constitutivo, la pensión por desequilibrio, aunque se reconozca en esta misma sentencia, carece de tal carácter por lo que no puede retrotraer sus efectos.

. art 101.

"El derecho a la pensión se extingue por el cese de la causa que lo motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra personal.

El derecho a la pensión no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor. No obstante, los herederos de este podrán solicitar del Juez la reducción o la supresión de aquella, si el caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectará a sus derechos en la legítima.".

MEDIDAS PROVISIONALES.

. art 1.2.

"Admitida la demanda de nulidad, separación o divorcio, se producen, por ministerio de la Ley, los efectos siguientes:

1º. Los cónyuges podrán vivir separados y cesa la presunción de convivencia conyugal.

2º. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cónyuges hubiera otorgado al otro.

Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la posibilidad de vincular los bienes privativos del otro cónyuge en el ejercicio de la potestad domestica.

A estos efectos, cualquiera de las partes podrá instar la oportuna anotación en el Registro Civil y, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil.".

      La revocación de poderes no afectara a terceros que en base a los mismos contraten de buena fe con el representante. Estos terceros seguir n teniendo la consideración de hipotecarios y su adquisición quedara protegida por el Registro de la Propiedad (TS 26 de Mayo de 1994).

. art 103.


"Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cónyuges aprobado judicialmente adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes:


1ª) Determinar, en interés de los hijos con cual de los cónyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Código y en particular la forma en que el cónyuge apartado de los hijos podrá  cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrá  comunicar con ellos y tenerlos en su compañía.


Excepcionalmente, los hijos podrán ser encomendados a otra persona y, de no haberla, a una institución idónea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejercerán bajo la autoridad del Juez.


2ª. Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar m s necesitado de protección, cual de los cónyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los bienes y objetos del ajuar que continuarán en ésta y los que se ha de llevar el otro cónyuge, así como también las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de cada uno.


3ª. Fijar la contribución de cada cónyuge a las cargas del matrimonio, incluidas si procede, las litisexpensas, establecer las bases para la actualización de cantidades y disponer las garantías, depósitos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un cónyuge haya de abonar al otro.".


Se considerará  contribución a dichas cargas el trabajo que uno de los cónyuges dedicara a la atención de los hijos comunes sujetos a patria potestad.


4ª. Señalar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, previo inventario, se haya de entregar a uno u otro cónyuge y las reglas que deban observar en la administración y disposición, así como en la obligatoria rendición de cuentas sobre los bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo.


5ª. Determinar, en su caso, el régimen de administración y disposición de aquellos bienes privativos que por capitulaciones o escritura publica estuvieran especialmente afectados a las cargas del matrimonio.".

. art 104.

"El cónyuge que se proponga demandar la nulidad, separación o divorcio de su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los dos artículos anteriores.

Estos efectos y medidas solo subsistirán si, dentro de los treinta días siguientes a contar del que fueron inicialmente adoptados, se presenta la demanda ante el Juez o Tribunal competente.".

. art 105.

"No incumple el deber de convivencia el cónyuge que sale del domicilio conyugal por una causa razonable y en el plazo de treinta días presenta la demanda o solicitud a que se refieren los artículos anteriores.".

. art 106

"Los efectos y medidas previstos en este capítulo terminan, en todo caso, cuando sean sustituidos por los de la sentencia estimatoria o se ponga fin al procedimiento de otro modo.

La revocación de consentimientos y poderes se entiende definitiva.".

CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA DE SEPARACION Y DISOLUCION DEL MATRIMONIO.

. art 107.

"La separación y el divorcio se regirán por la ley nacional común de los cónyuges en el momento de la presentación de la demanda, a falta de nacionalidad común, por la ley de residencia habitual del matrimonio y si los esposos tuvieran su residencia habitual en diferentes estados, por la ley española, siempre que los Tribunales españoles resulten competentes.

Las sentencias de separación y divorcio dictadas por los Tribunales extranjeros producirán efectos en el ordenamiento español desde la fecha de su reconocimiento conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.".

. art 22 de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

    Sienta que los tribunales españoles serán competentes en materia de nulidad separación y divorcio:


1) Cuando ambos cónyuges posean residencia habitual en España al tiempo de la demanda.


2) O el demandante sea español y tenga su residencia habitual en España.


3) O ambos cónyuges tengan la nacionalidad española cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su petición de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro.".

     El art 107 determina la ley aplicable y el art 22 de la LOPJ indica cuando los Tribunales españoles serán competentes para dictaminar sobre el divorcio, aplicándole una ley que por mandato del art 107 puede no ser la española.

     Y como dice el profesor Mariano Aguilar Benítez de Lugo (La Ley aplicable al divorcio en el derecho internacional privado español, Boletín de Información del Ministerio de Justicia, año 1990, número 1566 Pág. 51);

"Se someten a la competencia de la ley reguladora del divorcio y la separación tanto su admisibilidad como la concreta articulación de las causas determinantes de su posible concesión, sin que pueda el orden publico conducir a la imposición de las causas comprendidas en la Ley española ni a la necesaria exclusión de las recogidas en una ley extranjera sin correspondencia con la del foro.".

     En el mismo sentido de considerar que la remisión se hace tanto a los requisitos de admisibilidad de la demanda como a los requisitos sustantivos para conceder el divorcio, sin atender a normas de orden publico, se pronuncian la mayoría de los autores, (Solo Marín López en su obra Derecho Civil Internacional, se pronuncia por considerar como causas de orden publico a las contenidas en el art 86 del C Ci).

     ¿Que ocurrirá pues cuando pretenda divorciarse un extranjero a quien su ley nacional no le reconozca la posibilidad de divorcio?. La única resolución judicial al respecto la dio la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo (Sala de lo Civil) de  20 de Octubre de 1982, negando la posibilidad de que tales personas pudieran divorciarse y alegando para ello:


1) el término imperativo del art 107 "se regirán".


2) Que el Congreso de los Diputados primero y el Senado mas tarde rechazo dos enmiendas del Partido Comunista que proponían que cuando una ley extranjera no admitiera el divorcio se pudiera aplicar a los a ella sujetos la legislación sustantiva española.

     Con todo una amplia mayoría de autores admiten que pueda volver a contraer matrimonio el cónyuge extranjero divorciado en España sin que su ley nacional lo admita (así González Campos, Carrillo Salcedo o Espinar Vicente entre otros).

. divorcio extranjero y exequátur.

     Cuando la sentencia de divorcio extranjera viene referida al matrimonio de un extranjero no existe impedimento alguno para autorizar el nuevo matrimonio que pretenda contraerse siempre, según la resolución de la DGRN de 28 de enero de 1981 que se justifique debidamente la disolución matrimonial aportando la sentencia firma y previo o simultáneamente se promueva la inscripción en el Registro Civil extranjero correspondiente, inscripción esta que puede instarse bien ante el registro extranjero competente directamente o bien a través del registro civil del lugar donde se pretenda contraer matrimonio.

     Sin embargo cuando la sentencia de divorcio extranjera afecta a un español, para que este pueda volver a contraer nuevas nupcias en España es necesaria la obtención del exequátur, lo que no deja de suponer cierto grado de discriminación habida cuenta de que tendrá más facilidades para contraer nuevo matrimonio el extranjero divorciado en el extranjero (y que no necesitara del exequátur) que su cónyuge español y divorciado lógicamente en el extranjero (que si lo necesitará), por otro lado no deja de resultar curioso que admitiendo que el extranjero pueda divorciarse en España, tanto por las causas previstas por la legislación española como por las previstas en su propia legislación, a su cónyuge español, no se le reconozca el mismo derecho.
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