Alcance y vaoracion de las causas
de separacion matrimonial del
articulo 825y 6 dd Cadigo Civil

INTRODUCCION AL TEMA

Los apartados 5 y 6 ddl articulo 82 del Cédigo Civil establecen,
como causales de separacion, «el cese efectivo de la convivencia
conyugal durante seis meses libremente consentido» (apartado a), y
el apartado b) dd mencionado precepto, «el cese efectivo de la
convivencia conyugal durante el plazo de tres afios».

La terminologia utilizada por el Cédigo Civil no es correcta, ya
gue el término «cese» no es, efectivamente, el apropiado, sino que
deberia decir «cesacién» de la convivencia conyugal, que es mucho
mas expresivo y, sobre todo, méas adecuado para dar unaidea de lo
gue €l legislador pretende a la hora de configurar estas causales.

La cesacion efectiva de la convivencia conyugal implica la rup-
tura de la comunidad de vida y afecto de los conyuges, proyectan-
dose en dos dimensiones: De un lado, la ruptura de la cohabitacién
fisica de los esposos y, por otro, la ruptura del amor conyugal de la
unién espiritual de los cényuges.

Estas causales van a ser objeto de estudio y andlisis seguida
mente.

LA SEPARACION CONYUGAL POR CESACION EFECTIVA
DE LA CONVIVENCIA DURANTE SEIS MESES LIBREMENTE
CONSENTIDO: ANALISIS Y VALORACION

La separacion, para ser invocada por esta via, ha de ser efectiva, redl,
seria, externay continuada, destruyendo la convivencia. En otras palabras, la
separacion ha de ser material, implicando una ruptura de la cohabitacién, de
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un lado, y su componente espiritual o psicoldgico. Esta cesacién de la con-
vivencia no parece que se avenga, como dispone € articulo 87 de nuestro
Cadigo Civil, con e mantenimiento o reanudacion de la vida, aunque sea
temporalmente, en el mismo domicilio, cuando ello obedezca, en uno o en
ambos conyuges, a la necesidad, a intento de reconciliacion o al interés de
los hijos y asi sea acreditado por cualquier medio de prueba admitido en
Derecho en el proceso de separacion —o divorcio— correspondiente.

Si ambos cényuges deciden suspender la convivencia conyugal es nece-
sario, para constituir causa de separacion, €l citado plazo de los seis meses.
Esta separacion consensual tiene indudables ventajas. Una de ellas es la ocul-
tacion de las causas de separaciéon que, a no sdlir a la luz pablica, evita
enconados procesos, siendo también ventgjosa la simplificacion del procedi-
miento a no tener que probarse la concurrencia de causas tipificadas de
separacion (1).

El consentimiento de los conyuges a la cesacion efectiva de su convi-
vencia puede ser expreso o tacito e incluso se admite que sea presunto. Asi,
el articulo 825 del Cddigo Civil expresa que «se entenderd libremente
prestado este consentimiento cuando un conyuge requiriese fehacientemente
al otro para prestarlo, apercibiéndole expresamente de las consecuencias
de €lo, 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».

Para GARCIA CANTERO (2), esta separacion de hecho no requiere ni tan
siquiera €l corpus, 0 sea, € aegamiento fisico de los conyuges, bastando la
intencion o propdsito conjunto de ambos esposos de romper la convivencia.
En todo caso, tampoco se exige la concertacién de voluntades por la presun-
cion legal que convierte al silencio en declaracién afirmativa de voluntad.

Antes de la Reforma del Derecho de Familia, por Ley 30/1981, de 7 de
julio, la propiajurisprudencia se mostraba un tanto confusay perpleja ante la
inconcrecion del concepto de cese efectivo de la convivencia conyugal, por-
que no habia un punto limite entre el cese o cesacion, que es como debiera
decirse, y la continuacién de la convivencia. Asi, la sentencia de 13 de enero
de 1982, dictada por €l Juzgado de Primeralnstancia de San Sebastian, afirmo
gue «el cese efectivo de la convivencia conyugal es un término tan impreciso
gue ni legisadores ni magistrados encuentran respuesta, pues no hay punto
limite entre el cesey la continuacién de la convivenciax.

(1) REINA, VICTOR, Culpabilidad conyugal y separacion, divorcio o nulidad, Editorial
Ariel, Barcelona, 1984.

2 GARCIA CANTERO, GABRIEL, El divorcio, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,
1977.
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Desde mi punto de vista estimo que, siendo la cesacion consentida por
ambos conyuges, como efectivamente ha de serlo en la causal objeto de es-
tudio y andlisis, no habra problemas ala hora de plantear ni siquiera cuando
dicha cesacion se produjo o tuvo lugar. Lo normal serd que uno de los con-
yuges se traslade a vivir a otro sitio, a otro domicilio, con e consentimiento
0 asentimiento del otro esposo y sin que en esta decision influyan personas
extrafias alarelacion matrimonial. Esto quiere decir que la decision de ambos
conyuges ha de ser libre, espontanea, tomada sin coacciones o interferencias
de terceros como, por gemplo, los padres de uno de ellos. El consentimiento
de ambos conyuges en orden ala cesacion de la convivencia conyugal que el
propio Cédigo Civil lesimpone, ex articulos 68 y 69, es el determinante ala
hora de valorar y apreciar con el debido rigor y exactitud esta causal. En este
sentido, hay que recordar que el articulo 68 del Cédigo establece la obliga-
cién que tienen los conyuges de vivir juntos y que esta obligacién, por lo
general, se cumple en e seno del domicilio de ambos esposos.

Por su parte, el citado articulo 69 del corpus civil preceptia que se pre-
sume que los conyuges viven juntos, salvo prueba en contrario. Es, por tanto,
una presuncion iuris tantum, que admite prueba en contrario, como puede
serlo, por gemplo, una certificacién en la que conste debidamente e nuevo
domicilio de uno de los esposos, asi como cualquier otro documento que
acredite que la convivencia conyugal ha cesado.

Tengamos en cuenta que estamos ante una causal de separacion que no es
contenciosa o, al menos, que no debiera serlo, por lo que el acuerdo entre
ambos cényuges es requisito ineludible para proceder a través de esta via.

El tiempo exigido por el legislador, seis meses, parece ser lo suficiente-
mente amplio como para poder prever que la pargja matrimonial no tiene
intencion de reanudar la convivencia, si bien en el marco de las intenciones
de los cényuges hay que contar con el hecho, ineludible, de que las previsio-
nes, a veces, no se cumplen y puede suceder —y de hecho sucede— que, en
un momento determinado, la pareja vuelva a unirse, a reanudar su conviven-
cia abandonada, con lo que, a pesar del tiempo transcurrido, esta causal ca
receria, en esos supuestos, de aplicacion, como |6gicamente hay que deducir
de la normativa del Cédigo Civil.

La jurisprudencia anterior a la reforma, como ya ha quedado expuesto
anteriormente, se mostraba, efectivamente, perpleja ante lareferencia al tiem-
po exigido por el legislador civil en esta materia tan espinosay delicada como
lo era hace muchos afios. Se llegd a mostrar, incluso, desacuerdo ante la
alusién a la cesacion de la convivencia, expresando que el Cadigo Civil de
Portugal no hacia alusién alguna a esta materia en su articulo 1.775. Incluso
se afirmaba que el Cédigo portugués no exigia ninguna condicién especial, ya
que €l articulo 1.776, nimero 3, solamente preveia que e deber de cohabi-
tacion queda en suspenso o suspendido.
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Tampoco la Ley italiana aludia a este requisito, ex articulo 3 delaLey de
1 de diciembre de 1970.

Sin embargo, €l legislador espafiol se considerd, en cierta manera, obliga-
do a dar un plazo, un lapso de tiempo, concretando en que éste habia de ser
de seis meses.

Con frecuencia se da €l caso, planteado por VIiCTOR REINA (3), de que
los cényuges estén de acuerdo en la cesacion efectiva de la convivencia
conyugal, siendo su deseo, efectivamente, €l dgjar de vivir juntos con vistas
a una proxima separacion, pero, aunque estén de acuerdo en separarse,
discrepen en relacion con €l tema de los hijos, 0 en los aspectos econdmicos
0 en cuaquier otro ambito de la vida en comin hasta ese momento man-
tenida. Para estas discrepancias, si ho hay manera de superarlas, deberia
estar el juez, pero existiendo la posibilidad de someter a arbitrio judicial
esos puntos controvertidos, sin necesidad de tener que pelearse también
sobre las causas 0 motivos de la separacion, ya que ambos conyuges, en
este supuesto, han dado por buena y por inevitable ésta. Segin ViCTOR
REINA, aunque parezca increible, no esta prevista legalmente esta posibili-
dad, de modo que, si en algin punto concreto no hay acuerdo, para hacer
entrar a juez hay que plantear esos temas en €l seno de una separacion por
culpa, 0 sea, acusandose mutuamente de haber incurrido en «culpas conyu-
gales», con todo lo que ello implicay supone de empozofiamiento y enve-
nenamiento de las situaciones familiares.

En este Ultimo supuesto, siempre ajuicio de este autor, se puede recurrir
a plantear la separacion por «causa legal», es decir, por la cesacion efectiva
de la convivencia conyugal durante €l lapso de tiempo marcado por la nor-
mativa civil, mereciendo la critica de algin sector doctrinal.

Una sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, de 21 de septiem-
bre de 1983, declaré que, para esta causal de separacion examinada, la Unica
exigencia, como elemento absolutamente decisorio, era € cese —vuelvo a
insistir que €l término no es apropiado— efectivo de la convivencia conyugal
durante un periodo de tiempo mas o menos largo, segin los casos, de tal
modo que esa situacion de hecho signifique y revele que la voluntad de uno
0 de ambos cényuges no es el resultado de una decision bruscay momentéd
nea, sino la expresion consciente y deliberada y, por lo tanto, firme, de la
imposibilidad de una convivencia matrimonial, cualquiera que sea la culpa
que la produce y, ante esta constatacion, la Ley permite resolver aquello que,
alo largo de un tiempo prudencial, se ha mostrado inviable.

Al legislador civil le debe importar, ante todo, el hecho en si mismo, es
decir, cuando una pareja matrimonial decide poner punto fina a su conviven-
cia, debe haber razones, quiza poderosas, quizad méas que suficientes para ello

(3) REINA, VICTOR, obra citada en nota 1.
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Yy, por tanto, es esencia facilitar las cosas, a objeto de que esa pareja pueda
separarse. Desde mi punto de vista, lo esencial en unalegislacion que preten-
da ser progresista en el marco del Derecho Matrimonial es buscar soluciones
o remedios para aquellos matrimonios que, ineludiblemente, estan rotos, y
esas soluciones o remedios pasan, sin duda, por facilitar, en la medida de lo
posible, la separacién de esos conyuges y nunca para entorpecerla.

Seglin LACRUZ BERDEXO (4), |0 esencial en esta causal es la cesacion del
amor conyugal, de lo que se denomina la affectio maritalis, expresando que
el inconsentimiento del otro conyuge puede también ser expreso, probable por
cualquier medio legal, y presunto, consistente en interponer la demanda de
separacion o en solicitar las medidas previas, ex articulo 104 del Cédigo
Civil, en relacion con el articulo 103.

Si el otro cOnyuge no consintiese ni tampoco inconsintiese expresamente,
el computo de los seis meses no se iniciard desde la cesacion efectiva de la
convivencia conyugal, sino del requerimiento fehaciente.

Segun exponen algunos autores en relacion con esta causal de separacion
matrimonia (5), en relacién a la falta de convivencia por seis meses que
configura esta causa quinta del articulo 82 del Cddigo Civil, vale la pena
resaltar, aparte de las indicaciones sobre los designios de politica legislativa
gue parecen inspirarla, que su contenido, alin sin tasar estrictamente la prueba
del libre consentimiento en el cese efectivo de la convivencia, configura una
prueba privilegiada al dar alas previsiones del supuesto hipotético del precep-
to el valor de presunciones, siquiera con el caracter habitual de iuris tantum,
ex articulo 1.251 del Cadigo Civil, sobre e ser libremente consentida la falta
de convivencia semestral que conforma la causal de separacion.

Destacan estos autores, ademas, que desde €l punto de vista de la virtua-
lidad funciona del precepto, aunque las presunciones aludidas se refieren a
ser libremente consentido el cese de la convivencia, si, por otra parte, se
puede probar el hecho del cese por seis meses de ésta, la demanda de sepa-
racion, con alegacion de cualquier causa, y la solicitud de las medidas pro-
visionales del articulo 103 del Cédigo Civil presentadas dentro del plazo
referido por uno de los cényuges, legitiman a otro para pedir también la
separacion en via reconvencional, con alegacion de esta causal quinta del
articulo 82 del Cdédigo Civil.

Una sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla, de 28 de julio de
1987, declar6 que «la causa quinta del articulo 82 del Cadigo Civil, Unica

(4) LACRUZ BERDEX, JOSE LUIS, y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, Elementos
de Derecho Civil, tomo 1V, Derecho de Familia conforme a las Leyes de 13 de mayo y
7 dejulio de 1981, Libreria Bosch, Barcelona, 1982.

(5) PONS GONZALEZ, MANUEL, y DEL ARCO TORRES, MIGUEL ANGEL, Separacion, divor-
cio y nulidad matrimonial: Régimen juridico (teoria, praxis judicial y formularios), Edi-
torial Comares, Granada, 1985.
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invocada en la demanda, para que sea estimable exige la concurrencia de
dos requisitos, € cese efectivo de la convivencia a esta situacién a través del
requerimiento de un conyuge debe hacer al otro para que preste e consen-
timiento; requerimiento necesariamentefehaciente en el sentido de que haga
fe por si mismo, tal como el acta notarial, sin posibilidad de sustitucién por
otras pruebas practicadas en € juicio; ocurriendo en el presente que la carta
enviada por conducto notarial por la esposa actor a al marido demandado fue
devuelta por ausencia del destinatario, y la declaracion de un testigo, em-
pleado de la Notaria, de haber solicitado y serle entregada copias simples del
acta notarial al esposo, resulta, a tenor de los principios enunciados, acordes
con € criterio jurisprudencial, insuficiente para reconocer cumplido € se-
gundo de dichos requisitos, procediendo, en su consecuencia, desestimar la
demanda, con revocaciéon de la sentencia recurrida, salvo en el particular
relativo a las costas adecuado a las circunstancias del caso».

Pueden, efectivamente, surgir problemas a la hora de apreciar que la cesa-
cion de laconvivenciaconyugal ha sido libremente consentida. En este sentido,
es interesante citar alguna sentencia como, por gemplo, la dictada por la Au-
dienciaTerritoria de Zaragoza, €l 4 de marzo de 1987, «...si bien es cierto que
los esposos |levan efectivamente separados desde finales del mes de octubre de
1984, no es menos cierto que este cese no ha sido libremente consentido, en
primer término, porque ninglin cényuge requirié fehacientemente al otro para
gue prestase su consentimiento; en segundo lugar, porque el marido denuncio
alamujer por abandono de familia e 24 de octubre de 1986 v, en tercer lugar,
porque la esposa promovié las medidasprevias a la separacion ante el Juzga-
do de Primera Instancia deL..., €l 15 de noviembre de 1984; por todo lo cual
procede la desestimacion del recurso».

En determinadas situaciones, no es necesario llegar a juego de presuncio-
nes que la propia normativa civil acoge para esta causal de separacion matri-
monial. Asi lo reconoci6, sin duda, la sentencia de la Audiencia Territorial de
Céceres, de 10 de noviembre de 1987, «la sentencia de instancia en € pro-
ceso de separacion..., es consentida por ambos litigantes en cuanto a la
concurrencia de la causa de separacién que acoge, definida por € cese
efectivo de la convivencia conyugal, durante seis meses, libremente consen-
tido, a que hace relacién € articulo 82.5 del Cédigo Civil. Sendo asi que
asumido esta aquel cese de convivenciay la libertad de su consentimiento por
ambos conyuges, cuando €l convenio regulador que se propone disciplinar la
separacion, confecha de 7 de agosto de 1985, contiene el acuerdo desde tal
momento del cese de la convivencia matrimonial, o que adverado por ambos
con sufirma auténtica en confesion, determina que no sea necesario llegar
al juego de presuncion que € propio articulo 82.5 afiade, al significar el
entendimiento de consentir libremente prestado por requerimientos fehacien-
tes al respecto de uno a otro cényuge, pues si ambos lo acuerdan, tal con-



DICTAMENES Y NOTAS 1631

cierto ostenta mas que suficiente eficacia para afirmar que la convivencia
rota se reconoce, y termina de hecho, con trascendencia para integrar la
causa disociatoria que soporta la demanda, una vez cubierto e lapso de
tiempo que la condicionax.

Seglin MARIA DEL ROSARIO VALPUESTA FERNANDEZ (6), en un plano tedrico,
la separacion de hecho es aguélla que culmina en la celebracion de convenios
gue regulen sus efectos y, en principio, tiene la misma justificacion que €
mantenimiento de la separacion judicial, en el sentido de ser una férmula
vélida de solucionar la crisis conyugal que, sin llegar a la disolucion del
vinculo, permite a los conyuges vivir separados con un régimen juridico
adecuado a su nueva situacion. El caréacter traumético que, con anterioridad
a la Reforma del Derecho de Familia revestia la separacion judicial, ha des-
aparecido con esta nueva regulacién, suponiendo esta conquista la remocién,
quizd, del motivo méas importante que justificaba la propia separacién de
hecho. Pero, asimismo, se ha introducido como causa de separacion judicial
el simple acuerdo de los esposos.

La separacién de hecho se convierte asi en unarealidad social, extrajuri-
dica incluso, aunque esté definida por el Ordenamiento Juridico por una sola
nota y ésta sea negativa: La no convivencia de los-conyuges.

En definitiva, desde mi punto de vista, 10 que verdaderamente importa en
esta causal de separacion matrimonial es la ruptura de la convivencia marital,
rompiéndose, de esta manera, la obligacion que los conyuges, por imperativo
del Cdédigo Civil, tienen de vivir juntos.

El articulo 105 del Cadigo Civil, con anterioridad a la Reforma del De-
recho de Familia por Ley de 7 de julio del 81, no contenia esta causa de
separacion, ni tampoco la recogia el articulo 85 de la Ley de Matrimonio
Civil. Del mismo modo, no aparecia configurada como tal causaen laLey de
Divorcio de 1932.

Seglin CARLOS MARIA ENTRENA KLETT (7), sobre la base de la cesacion
efectiva de la convivencia conyugal, el Codigo Civil prevé dos posibilidades:
a) Que dure seis meses, a menos, y sea libremente consentida, y b) La
cesacion efectiva de la convivencia durante tres afios, causa esta a la que
aludo més tarde.

En €& primer caso, es decir, en la causal que estoy contemplando, se
entiende gue es libremente consentida la ruptura convivencial cuando hay un
acuerdo privado, verbal o escrito, en € que asi lo convengan |os esposos. Sera
ésta la situacion mas corriente, aunque €l Caodigo Civil no la explicite.

(6) VALPUESTA FERNANDEZ, MARIA DEL ROSARIO, LOSpactos conyugal es de separacion
de hecho: historia y presente, Universidad de Sevilla, 1982.

(7) ENTRENA KLETT, CARLOS MARIA, Matrimonio, separacion y divorcio en la legis-
lacion actual y en la historia, Editorial Aranzadi, 1982.
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Igualmente, es posible, en esta causal, que uno de los esposos requiera
fehacientemente al otro para manifestar su consentimiento ala cesacion de la
convivencia. En este supuesto, €l requerimiento, ademas de hacerse fehacien-
temente —por conducto notarial, por medio de carta certificada con acuse de
recibo y firmada, a menos, por dos testigos habiles legalmente—, debe pre-
venir a otro cényuge en forma expresa de las consecuencias del consenti-
miento prestado o de la negativa a consentimiento, consecuencias que son
claras: La probable demanda de separacién judicial. Si el requerido no con-
testa al requerimiento oponiéndose al mismo por cualquier medio admitido en
Derecho o solicita ante los Tribunales, adelantandose, la separacion matrimo-
nial o la adopcién de las medidas provisionalisimas o previas, se entendera
aquiescente con la solicitud del contrario.

Esta presuncion legal fue introducida por la Comision de Justicia del
Parlamento y, pese a su equivoca redaccion, obtuvo el refrendo. Pero, como
cualquier otra presuncion, puede ser destruida por la prueba en contrario, si
bien serd una dificil probanza.

Una sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 25 de febrero
de 1993, confirmo, efectivamente, que «en cuanto al primer motivo del recur-
so, relativo a la causa de separacién invocada, en virtud de lo que dispone
e nimero 5 del articulo 82 del Codigo Civil, es de destacar que €l cese
efectivo de la convivencia conyugal viene acreditado, suficientemente, por el
acta notarial, aportada con la demanda, al que se une un tacito consenti-
miento de la demandada, al contestar la demanda, sin que quepa su denega-
ciéon, como lo hace €l juzgador de instancia, por no haberse cumplido en €
requerimiento el requisito de apercibimiento expreso de las consecuencias de
la prestacion del consentimiento, criterio a todas luces rigorista, porque la
propia interpretacion literal de la norma (art. 3.1.° del Codigo Civil) debe
llevar a la conclusion de que su aplicacion procede en todos aquellos casos
—cual aqui ocurre— en los que, por cualquier medio, se acredite aquel
elemento basico del cese de la convivencia, mediante el consentimiento de
ambos conyuges, y que la segunda parte del precepto comentado se limita a
establecer un medio de prueba de tal libre consentimiento, por via presunti-
va, cuando requerido €l cényuge en laforma legalmente prevista, no reaccio-
na del modo contrario que la ley regula, sin excluir, ademas, que la prueba
de separacion, cual acontece en este supuesto, libremente acordada, conste
por otros medios, como lo es € tacito reconocimiento de la demandada, y
siendo esto asi, procede estimar la causa de separacion invocada.

Cuando falta la acreditacion de que la separacion de hecho haya sido
libremente consentida por ambos conyuges, es decir, que se haya producido
de mutuo acuerdo, los Tribunales tienden a desestimar la demanda de sepa-
racién por este motivo 5.° del articulo 82 del Cédigo Civil. En este sentido,
es interesante traer a colacién en este momento una sentencia dictada por la
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Audiencia Provincial de Mélaga el 25 de febrero de 1999, «contra la senten-
cia de instancia que desestima la demanda de separacién matrimonial inter-
puesta en base a cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses
libremente consentido (apartado 5.° del art. 82 del Codigo Civil), se alza la
actora solicitando en la vista del recurso que se admita y declare la separa-
cion, habida cuenta que en confesion judicial € demandado reconocié la
separacionfactica y la consiguiente adopcion tacita entre los esposos de una
serie de medidas reguladoras de tal situacién, de lo que se infiere el consen-
timiento en € cese de la convivencia, tal y como queda corroborado por la
actitud procesal del marido, rebelde en ambas instancias, que no comparece
en € pleito y la acreditada falta de affectio maritalis, que erige también como
fundamento de su pretension.

El representante del Ministerio PUblico, haciéndose eco de las razones
contenidas en la sentencia combatida, interesd su confirmacion por ser ajus-
tada a derecho, toda vez que, habiendo abandonado la esposa € domicilio
conyugal, y aunque e marido acepte tal hecho, no queda claro que lo con-
sintiera libremente, siendo asi que no existe la causa legal invocada para
acordar judicialmente la separacion conyugal.

El Fundamento de Derecho Segundo de esta interesante sentencia destaca
que es dificil llegar a estimar una causa de separacion fundamentandola,
precisamente, en que €l cese de la convivencia —cesacién, cOmo es mas
correcto decir— sea libremente consentido, o, en otras palabras, que la sepa-
racion de hecho se haya producido de mutuo acuerdo, circunstancia esta que
no fue acreditada, ni se infirié de la confesién del demandado, careciendo de
virtualidad suficiente su actitud a efectos de presumir que diera su conformi-
dad a que la actora saliera del domicilio conyugal. El demandado reconoci6,
no obstante, que era cierto que vivian separados desde junio de 1996, pero
gue de €ello no cabia concluir que hubiera libremente consentido tal situacion,
con independencia de que se plasmara 0 no en algun documento.

La sentencia consideré que no era exclusiva la presuncién de tal consen-
timiento por € medio que el legislador establece en la proposicion 2.2 del
apartado 5.° del articulo 82 del Cdodigo Civil, o sea, € requerimiento feha
ciente hecho por uno de los conyuges a otro, con €l fin de que e requerido
preste 0 no su consentimiento ala separacion de hecho, con el apercibimiento
de que el mismo se dirige a los fines de preconstituir la prueba de que existe
una causa que permite instar la separacién judicial.

Existen otros medios probatorios através de los cuales puede obtenerse €l
convencimiento de tal presupuesto, tal como hace ver la mencionada senten-
cia malaguefia.

El apartado 6 dd citado articulo 82 de nuestro Cadigo Civil establece lo
que se ha denominado «separacion de hecho no consentida»: «El cese efectivo
de la convivencia conyugal durante el plazo de tres afios».
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Seglin LACRUZ BERDEJO Y SANCHO REBULLIDA (8), aunque no medie con-
sentimiento expreso ni tacito, ni siquiera presunto, del otro conyuge (abando-
nado o expulsado del hogar conyugal), porque no sélo no lo exteriorizd y no
medi6 requerimiento, o porque exteriorizé su desacuerdo, la cesacion efectiva
de la convivencia conyugal sigue siendo causa, aunque mas diferida, de se-
paracion judicial, a tenor de este apartado del precepto civil.

En esta causal late una intencion importante y es la de, aunque resulta
paraddjico, no exigir €l legislador causa alguna determinante de la separacion
de los cényuges. Esto quiere decir que simplemente la mera ruptura de la
convivencia durante tres afios es el punto de partida, labase, en definitiva, o
el fundamento legal para instar la demanda de separacién, tal como algin
sector doctrinal en nuestro pais ha puesto de manifiesto con agudeza (9).

De esta manera, €l legislador abre las puertas ala separacién de hecho no
consentida de uno de los conyuges, elevando, simplemente, el plazo que ya
habia quedado determinado en aquellos supuestos en los que ambos cényuges
consentian en la separacion y que ha quedado examinado y analizado en €l
capitulo anterior.

En realidad, en esta causal que analizo cabe incluso hablar de abandono
de un conyuge a otro o también cabe integrar esta causal en € mero lapso
de tiempo transcurrido, es decir, en los tres afios en los que la pareja matri-
monia ha cesado efectivamente en su convivencia, sin mas requisitos.

Serd, por tanto, preciso, a efectos de distinguir entre unay otra clase de
separacion o, por mejor decir, entre unay otra causal, el abandono, por si
mismo y, de otro lado, la cesacion efectiva de la convivencia conyugal, la
manifestacion de voluntad del conyuge no desertor, segln la tesis mantenida
por CARLOS VAZQUEZ IRUZUBIETA (10).

Algunos autores afirman que esta causal 6.2 del articulo 82 tiene una més
gue dudosa justificacion que la causal anterior, porque, en su caso, no cabe,
de hecho, la oposicién del conyuge que, sin su culpa, sufre las consecuencias
de la separacién de hecho impuesta por € otro. En principio, la prevision
legidlativa, que se inscribe en el designio realista de dar una salidajuridica a
los matrimonios rotos, es loable, aunque algin sector doctrinal se haya mos-
trado un tanto reacio hacia esta figura

Esta causal, efectivamente, no exige ningun otro requisito en qué fundar la
separacion de los cényuges. Es ni mas ni menos que la ruptura convencional
durante tres afios el fundamento legal de la demanda. Segin ENTRENA KLETT,

(8) LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, y SANCHO REBULLIDA, FRANCISCO DE ASIS, obra citada
en nota 4.
~ (9) LOPEZ ALARCON, MARIANO, «El acuerdo de los cényuges en la separacion y d
divorcio», en Revista La Ley, 20 de octubre de 1981.
(10) VAZQUEZ IRUZUBIETA, CARLOS, «Régimen juridico de la celebracion y disolucion
del matrimonio», en Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981.
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no cabe hablar de esposo ofensor ni de ofendido o, a menos, es irrelevante la
existencia o no de laofensa, a igual que ocurre en el caso ya examinado ante-
riormente. Este mismo jurista expone que la expresion del Codigo Civil, «cese
efectivo de la convivencia conyugal» es descriptiva, no ofrece dificultades de
comprension y equivale ala disociacion de techo, lecho y mesa con que tradi-
cionalmente es enunciada, aunque, con caracter excepcional, se concibe por la
Ley, ex articulo 87, que se mantengalaunidad de techo. Pero € matrimonio es
mucho mas complejo en sus relaciones internas que lo expresado con esas tres
palabras: Techo, lecho y mesa; los factores econdmicos, educacionales, pater-
nofiliales, |aborales, asistenciales, etc., que implicalarelacion conyugal deben
ser previstos en e momento de la cesacion conyugal si ésta es, de alguna ma-
nera, «civilizada», lo cual serdimposible cuando sean las pasiones las que os-
curezcan lamente de |0s eSposos. ENTRENA KLETT Se muestra partidario de que
se logre entre los conyuges un amodo de «convenio reguladors», que abarque €l
maximo de convenciones sobre puntos y materias conflictivas o, desde mi pun-
to de vista, potencialmente conflictivas.

Seglin Puic BRUTAU (11) cabe, incluso, €l establecimiento de los denomi-
nados «pactos de prevision» en las capitulaciones matrimoniales. Estos pactos
suelen establecerse en aguellas regiones donde son frecuentes los heredamien-
tos a favor de los hijos que se casan, 0 sea, cuando se trata de establecer €l
estatuto sucesorio de la familia troncal. Son pactos que tienen un contenido
estrictamente patrimonial, en tanto que los convenios reguladores privados
deben abarcar e méaximo espectro de contingencias posibles; éstos estan fren-
te al problema secesionista surgido y aquéllos en prevision de que surja. Los
unos miran a pasado y los otros a futuro.

Estos convenios reguladores privados de las consecuencias de la disension
familiar eran contrarios a Derecho en el status legal anterior ala reforma del
Cadigo Civil, ya que se estimaba que no cabia la separacién conyugal por
mutuo disenso, dado €l desconocimiento de la misma en el texto legal. En
este sentido, se dictaron sentencias contrarias a su admision, como las de 25
dejunio de 1909, 5 dejunio de 1926 y 19 de diciembre de 1932.

El fundamento legal en que se ha de apoyar una demanda de separacion
ex articulo 82.6 es, sin més, laruptura de la convivencia marital. No hay que
expresar ninguna otra razén. Segulin VICTOR REINA (12), la separacion judicial,
cualquiera que haya sido la forma de celebracion del matrimonio, deberia
completarse, legislativamente, en dos Unicas variantes. a) A peticion de
ambos conyuges, o de uno con el consentimiento del otro, debiendo acompa-
farse, necesariamente, con la demanda la propuesta de convenio regulador.

(11) PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, tomo IV, Barcelona, 1967.
(12) REINA, VICTOR, Lecciones de Derecho Matrimonial, Promociones Publicaciones
Universitarias, Barcelona, 1983.
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En este caso, ambos conyuges han de estar de acuerdo en todos los efectos
de la separacién: b) A peticion de cualquiera de los conyuges, sin necesidad
de alegar otra causa que la propia voluntad como manifestacién de la impo-
sibilidad de la convivencia. En este supuesto, lo que, desde e punto de vista
procesal se discutiria, no seriaya la causa 0 motivo de la separacion, porque
¢qué més motivo que uno no quiera o no pueda convivir, sino las consecuen-
cias familiares de esa decision o imposibilidad, referida a los puntos en que
los conyuges no hayan podido ponerse de acuerdo. Tal como expresa gréfi-
camente VICTOR REINA, para €l que quiera pleitear —o no tenga mas reme-
dio—, ya hay de sobra con eso.

Tal como expone MARIA DEL ROSARIO VALPUESTA, €l acuerdo de suspender
el deber de convivencia no necesita de ninguna causa que lo justifique, siendo
perfectamente factible en nuestro Ordenamiento Juridico, por lo que tal acuer-
do puede incluso reflgjarse expresamente en los convenios para explicar el
sentido de los mismos. Podria parecer, no obstante, que el tema del deber de
convivencia de los esposos queda reducido a la relacion existente entre este
deber juridico y la autonomia de la voluntad de los conyuges. Pero, como
afirmala mencionadajurista, ante esta dialéctica, no se debe entender que se
ha producido una disminucion de la obligatoriedad del deber de convivencia
0, en otros términos, una merma de su &mbito de aplicacion en beneficio de
una total autonomia de los esposos, porque admitir esta explicacion llevaria
ala afirmacion aporética de que el deber de convivencia obliga siempre que
se cumpla, sino que, por el contrario, el tema hay que plantearlo en el plano
de su posible coercibilidad o efectividad. Hay que tener en cuenta que la
Reforma del Derecho de Familia no ha supuesto la supresién total de los
efectos sancionatorios de la infraccion del deber de convivencia, pero si ha
reducido de modo notorio €l matiz sancionador de este deber juridico. Recor-
demos que el abandono del hogar fue causa legal de separacién, ex articu-
lo 105.2 del Cadigo Civil, lo que determinaba la declaraciéon de cényuge
culpable para €l esposo demandado.

En cualquier caso, tal como estima MANUEL PONS GONZALEZ Yy MIGUEL
ANGEL DEL ARCO TORRES (13), el plazo de tres afios fijado a efecto es inter-
medio del de cinco afios para pedir €l divorcio —causa quinta del art. 86 del
Caodigo Civil— y del anterior, de sels meses, que ya ha quedado analizado
anteriormente.

Parece que esta elevacion del plazo de cesacion efectiva de la convivencia
conyugal se debe a que en la causal que estoy analizando no se exige €
consentimiento del otro conyuge en la interrupcion de la convivencia. Seria,
por tanto, una separacion de hecho no consentida, al paso que € anterior

(13) PONS GONZALEZ, MANUEL, y DEL ARCO TORRES, MIGUEL ANGEL, obra citada en
nota 5.
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supuesto —el ddl art. 82.5— se configura como separacion de hecho consen-
tida, «libremente consentida», dice el Cddigo Civil, por ambos esposos, y de
ahi que € plazo sea mucho menor.

CONCLUSIONES

Las causas de separacion matrimonial enunciadas en los apartados 5 y 6
del articulo 82 del Cédigo Civil estan a margen de lo que se ha dado en
denominar «causas inculpatorias 0 sancionadoras».

Efectivamente, estas causas que han sido objeto de andlisis y valoracion
juridica pueden configurarse plenamente como causas de caracter objetivo, en
el sentido de que en ellas estd ausente toda idea de «culpabilidad» o «inocen-
cia» de uno de los cényuges.

Se trata, meramente, de constatar que los cényuges han dejado de vivir
juntos, bien sea esta ausencia de convivencia libremente consentida por am-
bos esposos (art. 82.5), 0 no (art. 82.6).

La institucion de la separacion ha dejado, asi, de ser exclusivamente cau-
sal, sancionadoray protectora del conyuge «inocente», adquiriendo relevancia
la separacion de hecho. El sistema tradicional de causas subjetivas que impli-
can culpabilidad de uno de los cényuges o incluso de ambos informé la
mayoria de los Codigos Civiles del siglo pasado. En el siglo xx, a partir de
la Segunda Guerra Mundial, fueron frecuentes las modificaciones legislativas
inspiradas en un sistema objetivo que prescinde de la culpay se funda en la
ruptura de la convivencia conyugal sin indagar sus motivaciones. El sistema
objetivo pretende constatar la ruptura de la vida en comdn de los conyuges,
el fracaso del matrimonio, no motivado por cualquier dificultad pasgjera. No
se trata, por tanto, de indagar en la supuesta «culpabilidad» o «inocencia» de
un coényuge. Por esta razon, e factor decisivo se sitla en € marco de la
cesacion de la vida en comin como expresion, precisamente, de esa ruptura.
Y a apuntaba, en este sentido, ESPIN CANOVAS que, conforme es més prolon-
gada la falta de convivencia, la Ley prevé que serd més dificil la reconcilia-
cion. A mayor tiempo de no convivencia, laLey va a exigir menos requisitos
para obtener unilateralmente la separacion.

Si nos planteamos qué es la convivencia conyugal, observamos que €
Diccionario de la Real Academia dice que convivir «es vivir en compafiia de
otros u otro, cohabitar». Convivencia conyugal, por tanto, es la vida en co-
muan de los esposos.

El Cédigo Civil tampoco nos dice qué se entiende por cese —terminolo-
gia mal empleada, como ya ha quedado razonado antes— 0 cesacion de la
convivencia conyugal, sino que se refiere, sn mas, a dicho cese efectivo.
Desde un punto de vista negativo, no hay cesacion efectiva cuando la con vi-
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vencia se interrumpe por motivos laborales, profesionales o cualesquiera otros
de andloga naturaleza, en virtud del articulo 87.2 de nuestro Cédigo Civil.

Ademés, la cesacion no se interrumpe, desde otra perspectiva, con €l
mantenimiento o la reanudacion temporal de la vida en e mismo domicilio,
siempre que €ello obedezca a la necesidad, al intento de reconciliacion o a
interés de los hijos, segin el articulo 87.1.

Se puede pensar que el legislador, con esta postura, quiso facilitar el
divorcio por encima de la eventual reconciliacién de los casados, ya que en
este parrafo del Cédigo Civil se degja sin efecto alguno la convivencia conyu-
gal, a menos desde el estricto punto de vista legal, pero pienso que esta
reanudacién de la vida en comin de los todavia cényuges, bago e prisma
puramente afectivo de los mismos, podriallegar atener una ciertarepercusion
mas amplia a la hora de una posible reconciliacion. En este sentido, parece
interesante la tesis mantenida por CALVO SANCHEZ al afirmar que la cesacion
de la convivencia sdlo deberia considerarse efectiva cuando haya desapareci-
do, de forma real y absoluta, la convivencia marital, asi como de forma
ininterrumpida, partiendo de la presuncion de su existenciay no, como parece
hacer el legislador, presumiendo su no existencia

Sin embargo, es el tiempo transcurrido, en estas causales, el que configura
la medida de la ruptura, pues el legislador ha previsto que la fata prolongada
de convivencia conyugal sea el pardmetro para constatar el fracaso de un
matrimonio. De este modo, la cesacion de la convivencia prolongada durante
cierto tiempo puede fundamentar una demanda unilateral de separacion.

En definitiva, cabe pensar que estas causales examinadas pretenden faci-
litar a los todavia cényuges el acceso a la separacion, sin énzarzamientos
procesales ni complicaciones, muy delicadas, a veces, acerca de quién fue €l
«culpable» 0 el «inocente» de la situacion de ruptura conyugal. Es loable, por
tanto, a mi juicio, la intencion del legislador a establecer estas causales.

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA





