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1.
SEPARACION, DIVORCIO Y
NULIDAD MATRIMONIAL

1.1. La separacion matrimonial

{Qué es la separacion matrimonial?

La separacion matrimonial es aquella crisis matrimonial que se caracteri-
za por la cesacioén de la vida comun de los conyuges, aunque siga existien-
do vinculo matrimonial.

A TENER EN CUENTA. El Cédigo Civil ha sufrido una modificacién por la publi-
cacién de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacion del Cédigo Civil,
la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de
los animales, por la que se reconoce a los animales como seres vivos dotados
de sensibilidad. Por ello, se introducen en las normas relativas a las crisis matri-
moniales preceptos destinados a concretar el régimen de convivencia y cuidado
de los animales de compahia, cuestidon que ya ha sido objeto de controversia
en nuestros tribunales. Para ello, se contempla el pacto sobre los animales do-
mésticos y se sientan los criterios sobre los cuales los tribunales deben tomar la
decisién de a quién entregar el cuidado del animal, atendiendo a su bienestar.
Se modifican (en materia de crisis matrimoniales) los articulos 90-92, se anade
un nuevo articulo 94 bis y se modifica también el art. 103 todos ellos del CC, con
entrada en vigor el 05/01/2021.

Debemos destacar que, tras la reforma del ano 2005, hecha por la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modificd el Codigo Civil en materia de
separacion y divorcio, se incluyeron importantes novedades:

¢ Desaparecieron los listados de causas de separacion y divorcio y se
establecio el plazo de tres meses desde la celebracién del matrimonio
para que cualquiera de los conyuges pueda solicitar la separacién y/o
el divorcio sin necesidad de alegar causa alguna que lo justifique.
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¢ Ya no es necesario solicitar, previamente al divorcio, la separacién
de hecho o judicial.

¢ Se previo que los progenitores, en el correspondiente convenio re-
gulador, optaran por la custodia compartida. El juez también podria
hacerlo.

¢ Se establecié la mediacion como una posibilidad voluntaria de so-
luciéon a los conflictos familiares, mediante la intervencién de un
mediador, una persona neutral para lograr llegar a un acuerdo y no
acudir a la via judicial.

¢ En caso de reconciliacién de los conyuges separados, se establecid
la obligacion de que ambos realicen escritos por separado y los
comuniquen al juzgado.

¢ Se introdujo el derecho de pensiéon compensatoria para el cényuge
que sufra un desequilibrio econémico debido a la separacién, que
podra consistir también en una prestacion Unica.

¢ En derechos sucesorios, el conyuge separado de hecho solo los
tendra si estd incluido en el testamento del conyuge fallecido.

1.1.1. Separacion de derecho y separacion de hecho

Separacion judicial y separacion de hecho

Dentro de la separacion se debe diferenciar entre separacion judicial y
separacion de hecho.

|| a) Separacion judicial

En este sentido, por separacion judicial se entiende aquella que se produ-
ce en virtud de una resolucion judicial. En cuanto a su situacion en el Cédigo
Civil, se encuentra regulada en los articulos 81 a 84 del Cédigo Civil.

De acuerdo con el articulo 81 del Cédigo Civil, la separacion se decretara
judicialmente cuando existan hijos menores no emancipados o hijos mayo-
res respecto de los que se haya establecido judicialmente medidas de apoyo
atribuidos a sus progenitores, cualquiera que sea la forma de celebracion del
matrimonio.

Asimismo, dentro de la separacién judicial es importante distinguir entre:

¢ La separacion de mutuo acuerdo. Es aquella que tiene origen en el
mutuo acuerdo entre los cényuges, transcurridos al menos tres me-
ses desde la celebraciéon del matrimonio (no desde su inscripcion).
Junto con la demanda se acompanara una propuesta del convenio
regulador (apdo. 1 del articulo 81 del Cédigo Civil).

Asimismo, y, de acuerdo con el articulo 82 del Cédigo Civil, los con-
yuges también podran acordar de mutuo acuerdo la separacién trans-
curridos tres meses desde la celebracién del matrimonio mediante

12
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la formulaciéon de un convenio regulador ante el letrado de la Ad-
ministracién de Justicia o en escritura publica ante notario, en el
gue, junto a la voluntad inequivoca de separarse, determinaran las
medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion.
Lo dispuesto en el articulo 82 no sera de aplicacién cuando existan
hijos menores no emancipados o hijos mayores respecto de los que
se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a
sus progenitores.

A TENER EN CUENTA. Los funcionarios diplomaticos o consulares, en
ejercicio de las funciones notariales que tienen atribuidas, no podran
autorizar la escritura de separacion.

Los conyuges deberan intervenir en el otorgamiento de modo per-
sonal asistidos de letrado en ejercicio, prestando consentimiento
ante el letrado de la Administracion de Justicia o notario. Igualmente,
los hijos mayores o menores emancipados deberan otorgar el con-
sentimiento ante el letrado de la Administracién de Justicia no notario
respecto de las medidas que les afecten por carecer de ingresos pro-
pios y convivir en el domicilio familiar.

¢ La separaciéon contenciosa. Tiene lugar cuando los cényuges no es-
tan de acuerdo en separarse o, el desacuerdo se produce en relacion
al contenido del convenio regulador. Esta modalidad de separacién
también exige unos requisitos que son: la voluntad unilateral del con-
yuge de separarse, el acompanamiento a la demanda de las medidas
relativas a los efectos de la separacion, y el transcurso de, al menos,
tres meses desde la celebracion del matrimonio. No obstante, «no
sera preciso el transcurso de este plazo para la interposicion de la
demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indem-
nidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de
cualquiera de los miembros del matrimonio». (Apdo. 2 del articulo 81
del Codigo Civil).

La separacién judicial tiene dos efectos especificos (articulo 83 del Cédigo
Civil) ademas de los comunes a la nulidad, separacién y divorcio:

¢ La sentencia de separacién produce la suspension de la vida en
comun de los casados, por lo que cesa el deber de convivencia entre
ambos.

¢ Con la sentencia de separaciéon desaparece la posibilidad de vincu-
lar bienes del otro conyuge con la potestad doméstica.

CUESTION
¢Desde cuando produce efectos la separacion matrimonial?

Desde la firmeza de la sentencia o decreto que asi lo declare o desde la manifes-
tacion de consentimiento de ambos cényuges otorgado en escritura publica (art. 83
del Cadigo Civil).
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|| b) Separaciéon de hecho

En lo relativo a la separacion de hecho, el Cédigo Civil, a pesar de hacer
mencion a ella en distintos preceptos, no ofrece una definicién normativa. No
obstante, es posible considerarla como una decisién personal de los cényu-
ges por la que acuerdan, expresa o tacitamente, la cesacidn de su relacion de
convivencia marital para asi extinguir o interrumpir su vida en comun, pero
sin acudir a la via judicial. En cuanto a las menciones que de ella se realizan
en el Cdédigo Civil, estas se refieren fundamentalmente a asuntos de filiacién,
régimen econdmico matrimonial y sucesiones:

1.

14

El articulo 116 del Codigo Civil determina que: «Se presumen hijos
del marido los nacidos después de la celebracién del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separa-
cién legal o de hecho de los conyuges».

El articulo 156 del Cédigo Civil establece en su ultimo parrafo que:
«Si los progenitores viven separados, la patria potestad se ejercera
por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, la autoridad judicial,
a solicitud fundada del otro progenitor, podr4, en interés del hijo, atri-
buir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente
con el otro progenitor o distribuir entre ambos las funciones inheren-
tes a su ejercicio».

Es causa de extincion del régimen de gananciales y del de participa-
cién por decision judicial y a instancia de uno de los cényuges el he-
cho de llevar separado de hecho mas de un ano por mutuo acuerdo
o abandono del hogar (articulo 1393. 3.° del Cédigo Civil).

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 238/2007, de
23 de febrero, ECLI:ES:TS:2007:1038, senala que la libre separacién
de hecho excluye el fundamento de la sociedad de gananciales, que
es la convivencia mantenida entre los cényuges. Se pierde, por tan-
to, el derecho a reclamarse como gananciales bienes adquiridos por
estos después del cese definitivo de la convivencia, siempre que ello
obedezca a una separacion factica, seria, prolongada y demostrada
por los actos subsiguientes de formalizacién judicial de la separacion
y siempre que los referidos bienes se hayan adquirido con caudales
propios o generados con su trabajo o industria a partir del cese de
aquella convivencia. Pues, entender lo contrario significaria un acto
contrario a la buena fe, con manifiesto abuso del derecho, al ejercitar
un aparente derecho mas alla de sus limites éticos. Si bien, la natura-
leza de los bienes que tuvieran la condicién de gananciales antes del
inicio de la separaciéon de hecho, cuando la sociedad estaba fundada
en la convivencia.

El articulo 1368 del Codigo Civil determina que «responderan los bie-
nes gananciales de las obligaciones contraidas por uno solo de los
conyuges en caso de separacion de hecho para atender a los gastos
de sostenimiento, previsién y educacion de los hijos que estén a car-
go de la sociedad de gananciales».
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5. El cényuge separado de hecho no tiene derechos legitimarios en la
herencia del otro, ni tampoco sera llamado a suceder, como asi refleja
el articulo 834 del Cédigo Civil y 945 del Codigo Civil.

1.1.2. La reconciliacion

¢Qué ocurrira en caso de reconciliacion
entre los conyuges?

De acuerdo con lo establecido en el articulo 84 del Codigo Civil, la reconci-
liacién pone término al procedimiento de separacion y deja sin efecto ulte-
rior lo resuelto en él, pero ambos conyuges separadamente deberan ponerlo
en conocimiento del juez que entienda o haya entendido del litigio. No obs-
tante, mediante resolucion judicial, seran mantenidas o modificadas las me-
didas adoptadas en relacién a los hijos, cuando exista causa que lo justifique.

Cuando la separacién hubiera tenido lugar de mutuo acuerdo mediante la
formulacion de un convenio regulador ante el letrado de la Administracion de
Justicia o en escritura publica ante notario, habra de formalizarse en escritu-
ra publica o acta de manifestaciones.

Asimismo, la reconciliacion para que tenga efectos frente a terceros debe-
ra inscribirse en el Registro Civil.

En conclusién, «el matrimonio cesa por separacion y, en tal sentido, se
obtiene la pertinente resolucién judicial de separacién que se inscribe en el
Registro Civil es esa situacion la que ha de surtir plenos efectos juridicos para
terceros, sin que al respecto cobre relevancia juridica alguna la voluntad de
los conyuges de seguir viviendo juntos, en tanto en cuanto esa decision de
convivencia, como manifestacion de reconciliacién conyugal, no sea puesta
en conocimiento del juzgado que conocid de la separacién matrimonial y
sea, al propio tiempo, inscripta en el Registro Civil», tal y como, establece
la sentencia del Tribunal Supremo, rec. 3163/2005, de 26 de octubre de
2006, ECLI:ES:TS:2006:7499.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, rec. 761/2004,
de 2 de febrero del 2005, ECLI:ES:TS:2005:530, senala: «(....) para que la
reconciliacion de los cényuges separados produzca efectos en el reconoci-
miento de la pension de viudedad es preciso que se produzca la comunica-
cion judicial que exige el articulo 84 del Cédigo Civil, pues en otro caso se
esta ante una reanudaciéon de hecho de la convivencia, que, si bien puede
tener efectos ante los conyuges, como se desprende del precepto citado
(“la reconciliacion ... deja sin efecto lo acordado” en el procedimiento de
separacidn), no produce tales efectos necesariamente ante terceros, con-
dicion que tiene obviamente la Entidad Gestora de la Seguridad Social, pues
por razones de seguridad la reconciliacidon tiene que estar vinculada a un
reconocimiento oficial».
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