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PLANTEAMIENTO

Si tuviéramos que elegir una sola ventaja de entre todas las que concede el
matrimonio y que no aporta la unién extraconyugal, nos quedariamos con ésta:
la institucién matrimonial ofrece seguridad a los que lo contraen. Los anhelos de
realizacién como persona, emancipaciéon de la familia de origen, busqueda
de la paternidad y de compaiia se pueden encontrar también fuera de la insti-
tuciéon matrimonial, a diferencia de lo que sucede con los deseos de seguridad.
Aunque hoy impere en el mundo civilizado la igualdad- entre hombre y mujer,
la esencia del matrimonio, forma moderna mas extendida de institucionalizar
la pareja estable, sigue siendo la misma. Ya no se casan las personas por moti-
vos de seguridad fisica como en los tiempos remotos, pero lo cierto es que se
sigue contrayendo matrimonio buscando la seguridad, aunque ahora se trate de
una seguridad de otro cariz'. Es una enorme ventaja saber que la ley se en-
carga de establecer unas normas que han de regir la vida en comin; de esa
manera, los componentes de la pareja evitan la necesidad de cubrir el engorroso
expediente de discutir previamente las coordenadas que delimitaran su futura
relacion.

En el origen de la institucién matrimonial no se exigia la voluntad de ambos
contrayentes: €l matrimonio podia ser el producto del rapto de la dama o de la
venta hecha por los padres, como sucedia en la tradicién hebraica. Tan indigna
situacién para la mujer ha ido corrigiéndose progresivamente a lo largo de la
Historia, hasta llegar a otros tiempos, en los que, en vez de producirse realmente
los actos degradantes que acabamos de mencionar, el matrimonio era el resultado
de un acuerdo entre las familias, que se plasmaba en una celebracién solemne de
las nupcias. En una etapa relativamente larga, el matrimonio fue un instrumento
utilizado por las clases sociales mas influyentes para llevar a cabo interesantes
alianzas familiares, que producian concentraciones patrimoniales muy importan-
tes. La opinién de la mujer, e incluso la del marido, eran frecuentemente igno-
radas, pues no se requeria necesariamente la existencia de ese sentimiento que
hoy dia lamamos amor. La mujer aportaba una dote al matrimonio y se encargaba
de engendrar la descendencia y de gobernar el hogar?.

! El noviazgo carece de regulacién juridica, porque su contenido se limita estrictamente a las
relaciones afectivas. Las normas juridicas sélo se ocupan de resolver los problemas econémicos del
noviazgo cuando se otea en el horizonte la préxima celebracién del casamiento, regulando la promesa
de matrimonio y su eventual incumplimiento, las donaciones propter nuptias y las capitulaciones ma-
trimoniales.

2 Para un analisis de la evolucién histérica del matrimonio, cfr. Entrena Klett, Matrimonio, separacién
y divorcio (En la legislacion actual y en la historia); Pamplona, 1982, pags. 72 y ss.
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El sentimiento amoroso ha ido ganando terreno a lo largo de los tiempos hasta
convertirse en el primer motivo que se tiene para contraer matrimonio, pero no
ha Hegado a convertirse en el Ginico mo6vil que impulsa a dos personas a casarse.
Aun siguen contrayendo matrimonio las parejas para lograr unos objetivos dife-
rentes a los de completar una relacién amorosa, como son: la necesidad de refor-
zar o completar la identidad propia; el deseo de procreacidn; la satisfaccién de
los instintos sexuales; la huida de una situacién familiar o social intolerable?; la
presion social contra las uniones extramatrimoniales; las conveniencias econémi-
cas de los padres o de los contrayentes; la satisfaccién de necesidades inconscien-
tes; solucionar un problema de embarazo, etcétera.

El matrimonio es una situacién juridica muy trascendente que, por los efectos
tan importantes que produce, deberia ser el resultado de una profunda reflexi6n
y de una decision no precipitada, fundadas en el conocimiento de la institucion,
y también en el conocimiento mutuo de los contrayentes. Sin embargo, nuestras
leyes no son demasiado rigurosas a la hora de exigir requisitos para casarse. Parece
como si se temiera que, actuando de forma selectiva, se produjera un efecto
disuasorio que en nada beneficiaria a la sociedad. El matrimonio goza de gran
predicamento social en nuestro pais. La sociedad ve con buenos ojos que las
personas maduras y responsables estén casadas y, por esa razén, muchas parejas
deciden homologarse en su momento con el resto de las personas «normales»,
contrayendo matrimonio.

Sorprendentemente, una boda esta al alcance de mas personas que la realiza-
cién de actos como, por ejemplo, comprar un piso. Una persona que carezca de
medios econémicos y que no haya cumplido. ain los dieciocho afios, podra acce-
der al matrimonio, obteniendo la dispensa correspondiente, pero le serd muy
dificil adquirir en esas mismas condiciones una vivienda.

Estas facilidades que nuestra legislacién concede a los que muestran su deseo
de casarse se pone de relieve en la ceremonia civil del matrimonio, que se celebra
ante el juez o funcionario competente y dos testigos mayores de edad, que pueden
ser incluso familiares de los contrayentes. La ceremonia es muy corta: el celebrante
debe leer los arts. 66, 67 y 68 del Cc., que se refieren a la igualdad de los conyuges
y a los deberes mutuos de respeto, ayuda, socorro, convivencia y fidelidad, y a la
obligacion de actuar en interés de la familia. Terminada la lectura, preguntara a
cada uno de los contrayentes si consienten en contraer matrimonio con el otro
y si efectivamente lo contraen en dicho acto. En caso de respuesta afirmativa, que
obviamente sera lo normal, declarara el funcionario que los contrayentes quedan
unidos en matrimonio (art. 58 del Cc.).

3 Dentro de esta apartado se encuentran los llamados matrimonios de complacencia -matrimonios
blancos, en la terminologia francesa—, en los que se pretende, bajo el ropaje de una boda y general-
mente previo precio, que un extranjero se aproveche de las ventajas del matrimonio a los efectos
especialmente de regularizar su estancia en el pais o de obtener mas facilmente la nacionalidad del
que aparezca formalmente como cényuge. Sobre este tema, véase la resolucion de la D.G.R.N. de 9
de octubre de 1993.
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No se pregunta a los contrayentes por el amor que sienten reciprocamente,
pero no se trata de un olvido, sino de una omisién deliberada®. Nuestro Derecho
civil no exige que se declare publicamente la existencia de un afecto amoroso para
entrar en el matrimonio®; si asi lo hiciera, la simple declaracién unilateral de la
desaparicidn de ese afecto deberia bastar para provocar la ruptura de un vinculo
que no es esencialmente vitalicio. Por otra parte, el amor es un sentimiento que
suele manifestarse con mas facilidad en la intimidad y, como todo sentimiento, esta
sujeto a vaivenes. Por esa razon, la falta de ese afecto conyugal, cuando no vaya
acompanada de otras manifestaciones externas (desavenencias, incumplimien-
tos graves o reiterados, etcétera), no es motivo suficiente para salir del matrimonio.

Asi, pues, la publica declaracién de un reciproco amor no es requisito indis-
pensable para contraer matrimonio. Todos damos por supuesto que existira entre
los conyuges cierto afecto, pero, si ese sentimiento no se produce en la realidad,
para curarse en salud, nuestra legislacién impone a los cényuges unos deberes
matrimoniales que habran de cumplir en todo caso, exista o no el afecto conyugal.

En el fondo de la cuestién subyace la idea de que el sentimiento amoroso debe
existir, porque, en caso contrario, seria muy dificil -y hasta intolerable— cumplir
adecuadamente las obligaciones conyugales, que hoy se encuadran en un plano
de igualdad. ;C6émo va a poder cumplir un cényuge las obligaciones de actuar en
interés de la familia, de convivencia, de fidelidad, etcétera, si no siente afecto por
su pareja? Es mucho mas llevadero ser fiel y respetuoso cuando un conyuge se
siente vinculado sentimentalmente con su consorte, llamese a ese sentimiento
amor, carino, ternura, amistad, complicidad o camaraderia. Y, mirando la misma
cuestién desde el angulo inverso, cuando falta ese sentimiento afectivo, es mas
probable que uno o ambos conyuges puedan incidir en incumplimientos de los
deberes matrimoniales y, si el grado de insatisfaccién sentimental es profundo, las
tensiones conyugales alcanzaran cotas muy altas.

Nuestro Cédigo civil senala que son causas de separacion y divorcio diversas
conductas que son reveladoras de incumplimientos conyugales, pero si las anali-
zamos una por una, nos percatamos inmediatamente de que tales causas s6lo son
utilizables cuando el conyuge demandante ha decidido provocar oficialmente la
ruptura. Por muy alcohélico, toxicbmano, perturbado mental, infiel, presidiario,
agresor fisico o injuriante que sea uno de los cényuges, mientras que el otro
consorte soporte esa convivencia infernal, no instara el procedimiento correspon-

¢ Cfr. Diez-Picazo y Gullén, Sistema de Derecho civil, vol. IV, Madrid, 1992, pag. 64: «El formalismo
se ha superpuesto a la affectio por razones de certidumbre y de ritualizacioén».

5 Por el contrario, en el Derecho candnico se establece expresamente que los contrayentes se
aceptan mutuamente «para formar una intima comunidad de vida y de amor». A partir del Concilio
Vaticano II se ha privilegiado el papel que el amor tiene en la prestacién del consentimiento matri-
monial, del que es elemento esencial. No obstante, la Sede Apostélica ha aclarado que ese amor es
el llamado amor conyugal u oblativo, caracterizado por la benevolencia y la amistad, y no por el simple
deseo o concupiscencia. Sobre este tema, cfr. Aznar Gil (El nuevo Derecho matnmomal candnico,
Salamanca, 1985, pags. 304 yss.).
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diente; s6lo lo hard cuando esté convencido de que ya no es posible cumplir el
proyecto comun que se trazé6 en el momento de casarse y, muy posiblemente,
cuando advierta que ya no tiene sentimiento afectivo hacia la otra persona.

I. EL MATRIMONIO CIVIL COMO CONTRATO PERSONALISIMO

I.1. LA VINCULACION MATRIMONIAL

Desde el momento de celebracién del matrimonio, nuestra legislacién evita
llamar marido y mujer a las personas casadas y prefiere designarles por la palabra
neutra e igualitaria conyuge, término que, como no termina en las letras a u o, no
genera suspicacias feministas o masculinistas. De todos modos, el art. 44 del Cc.,
siguiendo la formula del art. 32.1 de la C.E., deja bien claro que quienes pueden
contraer matrimonio son los hombres con las mujeres, y, por si ain cupieran dudas
al respecto, la resolucién de la D.G.R.N. de 21 de enero de 1988 ha declarado que
no pueden contraer matrimonio personas del mismo sexo.

Aunque no existen mecanismos que sirvan para comprobarlo efectivamente,
nuestra sociedad da por supuesto que los contrayentes saben a lo que se compro-
meten. A partir de la boda, normalmente celebrada en forma publica, marido y
mujer ya no seran libres juridicamente. Esa cautividad especial, lejos de disuadir a las
personas, es precisamente el ingrediente que mas se busca en el matrimonio.
Incluso los que fracasaron en la experiencia matrimonial no descartan la posibi-
lidad de volver a intentarlo en el futuro.

¢Qué es lo que ha cambiado respecto de la situacién anterior al matrimonio?

A responder a esa pregunta dedicaremos nuestra investigacién, dedicada a
pormenorizar sobre los llamados deberes matrimoniales personales. Por el mo-
mento, s6lo queremos indicar que esos deberes, aunque pueden singularizarse
y diseccionarse a nivel cientifico, forman en la realidad un entramado juridico
dificil de desintegrar. Si la convivencia instaura una comunidad material y espiri-
tual, ello lleva consigo que los conyuges se respeten y se ayuden, y que tengan en
cuenta el interés de la familia en un marco de igualdad. Esa es la situacién ideal,
a la que debe aspirar toda pareja. Problema distinto es que, debido a la precarie-
dad de las fuerzas humanas, raras veces se alcance esa perfecta comunioén fisica
y espiritual. Y es ahi donde la antigua affectio maritalis, que esta implicita en la
regulacion legal, sirve de eficaz lubricante de las piezas que componen el engra-
naje matrimonial.

I.2. LA CONCEPCION TRADICIONAL DEL MATRIMONIO COMO FIGURA DISTINTA
" DEL CONTRATO

Antes de tratar sobre cada uno de los deberes matrimoniales personales, se
hace imprescindible enfocar con caracter previo la importante cuestion de la
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naturaleza juridica del matrimonio y contestar a la siguiente pregunta: ses el
matrimonio civil un contrato o es otra figura juridica distinta?

Para responder a tan trascendente cuestion, nos fijaremos en primer lugar en
el dato factico, en aquello que nos ofrece la realidad, para catalogar posteriormen-
te el entramado de relaciones que crea el matrimonio.

De ese anilisis de la realidad surge enseguida una primera constataciéon, que
es la siguiente: nuestro Cédigo civil no se ocupa de regular el modo en que los
componentes subjetivos del matrimonio han de proceder, porque, en esas cues-
tiones, lo verdaderamente importante es que los conyuges se entiendan, sea cual fuere la
practica que siguen para conseguir esa finalidad. El Ginico limite claro a esa manera
de comportarse sera el respeto a la dignidad de la persona, que deriva del art. 10.1
de la C.E.

Nuestros autores ponen de relieve las caracteristicas de los deberes matrimo-
niales, subrayando el componente ético o moral que tienen los mismos y la tras-
cendencia de los habitos familiares y personales en este ambito de la vida de
pareja. Recuerda Lacruz que la escuela histérica puso en duda la pertenencia de
estos preceptos al campo del Derecho, entendiendo que virtudes como la fideli-
dad, la devocién, la obediencia, el respeto, se imponian por la costumbre, y no
por la ley, y que, en sustancia, debiera dejarse la ordenacién de las relaciones
familiares, en primera linea, a los miembros de la familia y a su sentido moral®.
Este mismo autor senala que, «en general, la doctrina va considerando a los
deberes impuestos por el art. 56 como incompletos y provistos sdlo parcialmente
de coercibilidad juridica, y sus manifestaciones las recogen sentencias como la de
4 de diciembre de 1959, segin la cual tales deberes tienen «un caracter
marcadamente ético, porque se confia al sentimiento y a la conciencia intima el
cumplimiento»’. Del mismo modo, para Albaladejo, casi todos esos deberes tienen
una fuerte dosis de contenido moral, y que desobedecido el que sea, por cualquie-
ra de los conyuges, no hay generalmente posibilidad de imponer su cumplimiento
forzoso especifico®.

Sin embargo, en este punto se produce una enorme paradoja, que, en nuestra
opinién, es el origen del desconcierto que existe sobre la materia que estamos
tratando, porque, a renglén seguido, nuestros autores senalan de forma practica-
mente unanime que los deberes personales entre coényuges son imperativos®, es

6 Cfr. Lacruz, «Derecho de familia», Elementos de derecho civil, 1. IV, Barcelona, 1984, pag. 179.

7 Cfr. Lacrug, ob. cit., pag. 180. En el mismo sentido, cfr. Garcia Cantero, Comentarios al Cidigo civil
y compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, t. II, Madrid, 1982, pag. 191.

8 Cfr. Albaladejo, «Derecho de familia», Curso de derecho civil, IV, Barcelona, 1989, pag. 128. También
para Gete-Alonso (Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, 1984, pags. 314 yss.; en
concreto, pag. 322), no se trata de verdaderas obligaciones, pues ni la reciprocidad da origen a la
aplicacién del art. 1.124 Cc., ni en la mayor parte de los casos son «obligaciones» directamente
coercibles, lo que no obsta para que sean verdaderos deberes juridicos.

9 Las normas que regulan los derechos y deberes de los conyuges son imperativas para Lacruz (ob.
cit., pag. 174), Garcia Cantero (ob. cit., pag. 192), Gete-Alonso (ob. cit., pag. 322), Albaladejo (ob. cit,,
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decir, que han de ser incumplidos ineludiblemente por el marido y la mujer. En
ese mismo sentido, la sentencia del T.C. de 15 de noviembre de 1990 declaré que
«el vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad
de derechos y deberes que no se produce de modo juridicamente necesario entre el
hombre y la mujer que mantienen una unidad convivencial estable no basada en
el matrimonio». Se piensa que en esas obligaciones se encuentra la esencia del
matrimonio, desde el punto de vista civil; y que en ellas esta el contenido minimo!?,
la base imprescindible para que pueda funcionar correctamente una relacién
matrimonial.

No deja de ser chocante que los conyuges estén obligados a cumplir cabalmen-
te unas reglas objetivas que ellos, a la vez, crean subjetivamente, adaptando a su
modo de vida las genéricas prescripciones legales. No termina de entenderse
completamente que una persona casada esté obligada a un determinado compor-
tamiento predeterminado por la ley, cuando su propio cényuge le exime del
mismo, ni seria justo que éste emprendiera un procedimiento legal de separacién
o de divorcio, alegando un incumplimiento de una obligacién que dispensé
anteriormente, porque iria contra sus propios actos''.

La doctrina trata de hacer ver que el matrimonio, con su entramado de obli-
gaciones personales, que son imperativas e incoercibles a la vez, es algo mas que
una simple relacién contractual. Reparemos en estas palabras de Lacruz: el vinculo
sigue creando un ente relevante en la vida publica, con valor general y reclamando
el respeto de todos: de ahi que la celebraciéon de matrimonio haya de ser auto-
rizada oficialmente y luego se inscriba en el Registro civil, lo que seria despropor-
cionado para una mera pretension obligacional'®?. Ciertamente, no vamos a mini-
mizar nosotros ahora la trascendencia del matrimonio, pero si queremos resaltar
que del hecho de que algin acto juridico acceda a un Registro publico no debe
inferirse que exceden de un caracter contractual o meramente obligacional,
porque al Registro civil pueden acceder también las capitulaciones matrimoniales
y los pactos que modifiquen el régimen-econémico del matrimonio, que, en caso
de que afecten a bienes inmuebles, pueden acceder también al Registro de la

pag. 32), Roca Trias (Derecho de familia, de Lopez, A. M.; Montés, V. L,; Roca, E., y Valpuesta, M.2 R,,
Valencia, 1991, pag. 42) y Arechederra (Matrimonio y divorcio. Comentarios al titulo IV del Libro Primero del
Codigo civil, Madrid, 1994, pags. 76 y ss.; en concreto, pag. 95).

19 Cfr. Diez-Picazo y Gullén, ob. cit., pig. 95.

"' Ya hemos indicado en otro lugar («Sentencia de 11 de julio de 1994»; C.CJ.C., n.2 37, enero-
marzo 1995; pags. 59 y ss.; en concreto, pag. 73) que nos parece contradictorio que en relacién a la
doctrina de los actos propios, que deriva claramente del principio de la buena fe en el ¢jercicio de
los derechos consagrado legalmente en el art. 7.1 del Cc., nuestra jurisprudencia establezca la excep-
cién a la aplicacién de tal doctrina cuando el acto susceptible de vincular a su autor sea ineficaz
(Sentencias del T.S. de 8 de octubre de 1982, 24 de febrero de 1986, 5 de noviembre de 1990, 30 de
septiembre de 1992 y 7 de mayo de 1993, entre otras), mientras que para la aplicacién de la doctrina
del abuso del derecho, que también proviene del principio de la buena fe objetiva, ya no sea un
obstiaculo que el acto que prevalezca produzca la ineficacia mas grave, la nulidad radical.

12 Cfr. Lacruz, ob. cit., pag. 174.
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Propiedad (art. 1.333 del Cc.) y no se ha puesto en duda que tales pactos tengan
naturaleza contractual.

Siguiendo con nuestro anilisis de la realidad, ahora desde el punto de vista
doctrinal, comprobamos que la aparentemente indiscutida tesis de que los deberes
conyugales personales son imperativos lleva ineludiblemente a la consideracién
del matrimonio como una figura juridica distinta del contrato: son dos lugares
comunes en la exposicién de los autores que han estudiado esta materia'®,

Durante un largo periodo histérico, la idea dominante ha consistido en con-
siderar que el matrimonio no es una creacién técnica del Derecho, sino una
institucién natural contemplada, reconocida y regulada por el Ordenamiento
juridico!, que tiene también unos fines naturales: la procreacién y educacién de
la prole y el amor conyugal'®. Esta es la concepcion que mantiene todavia el
Derecho canénico.

Una gran mayoria de los autores espanoles considera que el matrimonio no
es un contrato'®. Su finalidad, consistente en formar una unién estable de un
hombre y una mujer dirigida y ordenada al establecimiento de una plena comu-
nidad de vida, debe escapar de la consideracién contractual. Las consecuencias
del matrimonio no son las particularmente deseadas por los contrayentes, sino
que, por el contrario, vienen establecidas de modo inderogable por el Ordena-
miento juridico. Algunas obligaciones matrimoniales no pueden imponerse
coactivamente en caso de incumplimiento, porque de esa forma se iria contra la
dignidad de la persona. En otras palabras: el matrimonio no es un contrato porque
las partes no tienen libertad para establecer su contenido y porque su finalidad
es tan elevada, que seria indigno equipararlo a una compraventa o a un arrenda-
miento.

1.3. PUNTOS DE CONCORDANCIA ENTRE EL MATRIMONIO Y EL CONTRATO

Evidentemente, no puede compararse un matrimonio con la mayoria de los
contratos, celebrados bajo el imperio de la oferta y la demanda y con finalidad
meramente econémica o, incluso, especulativa. No obstante, existen ciertos con-
tratos cuyo objetivo no consiste en un mero intercambio de objetos o derechos,
sino que tienen finalidades mas personales e incluso afectivas. Piénsese, por ejem-
plo, en un contrato por el que una persona se encarga de cuidar a otra o de
procurar su sostenimiento, incluso de forma gratuita. Este seria el caso de un

13 Véase, por todos, Albaladejo, ob. cit., pags. 31 y 32.

4 Cfr. Albaladejo, ob. cit., pag. 31.

15 Este es el pensamiento de Sancho Rebullida, «Derecho de familia», Elementos de Derecho civil, del
Prof. Lacruz, t. IV, Barcelona, 1984, pag. 129. Para Albaladejo (ob. cit., pag. 32) son fines del matri-
monio, «posiblemente, tener hijos y educarlos».

18 Albaladejo (ob. cit., pig. 31), Roca Trias (ob. cit, pig. 42) y Valpuesta («Sentencia de 21 de
octubre de 1994»; C.CJ.C., n.2 37, enero-marzo 1995, pégs. 361 y ss.; en concreto, pag. 365) caracte-
rizan al matrimonio como un negocio juridico.
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contrato atipico de vitalicio, que puede ser gratuito, por el que una persona se
compromete a prestar a otra alimentos y otras atenciones de por vida. Aunque la
sentencia del T.S. de 6 de mayo de 1980 traté de un vitalicio oneroso, €l objeto
de ese contrato era prestar a una persona domicilio, alimentos y asistencia médica.
El contrato de vitalicio tiene un ambito mas extenso que el de renta vitalicia,
porque es atipico y, al amparo de la autonomia de la voluntad, podria llegarse a
pactar prestaciones mas personales, como la de cuidar a una persona enferma o
desamparada. La misma figura del acogimiento, que se formaliza por escrito y
puede ser remunerado o no, impone a quien recibe a un menor las obligaciones
de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una
formacion integral (art. 173 del Cc.).

Por otra parte, también existen contratos que tienen un contenido normativo
tan rigido como el matrimonio (por ejemplo, los arrendamientos risticos y urba-
nos o el contrato de trabajo) o cuyo cumplimiento no puede imponerse
coactivamente (por ejemplo, si un pintor se niega a realizar el cuadro prometido)
y nadie discute su catalogacién contractual.

El matrimonio tiene todos los elementos que se dan en los contratos (consen-
timiento, objeto y causa) y requiere una forma solemne, como algunas figuras
contractuales. Para contraer matrimonio se exige un mutuo y libre consentimien-
to; la institucién matrimonial origina un conjunto de derechos y de deberes de
caracter juridico civil; y la extincién y ruptura del vinculo matrimonial guarda una
gran semejanza con el modo de extinguirse y de resolverse que tienen los contratos
personalisimos, que son aquellos que se celebran precisamente en atencién a las
cualidades personales de los contratantes. Son tantas las analogias existentes entre
el matrimonio y el contrato que nos resistimos a negar que el primero sea una
especie dentro del amplio ambito del segundo.

Por otra parte, si se admite la validez de los pactos que realizan las parejas
no casadas para organizar su convivencia y los efectos que de ésta se deriven, se
hace porque se considera que tales acuerdos tienen la fuerza de contrato. Te-
niendo el matrimonio una finalidad anéloga a la de tales pactos, la’calificacién
como contrato también deberia darse respecto de la figura que estamos anali-
zando!’.

17 La sentencia del T.S. de 18 de mayo de 1992 cita en su apoyo la Recomendacion nimero R del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 7 de marzo de 1988, que consideraba que estos pactos
~-no pueden tenerse por nulos, por la tnica razén de haberse concertado en dichas situaciones. En
contra se manifiesta Lacruz («Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», Centenario del
Cédigo civil, vol. I, Madrid, 1990, pags. 1061 y ss.; en concreto, pag. 1063): «<No pueden mediar entre
los convivientes obligaciones conyugales, que no pueden ser objeto de otro contrato que el matrimo-
nial». Sobre este interesante tema, cfr. Torres Lana, «Relaciones patrimoniales a la conclusién de la
convivencia more uxorio», Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. V, Madrid, 1988, pags. 771
y.ss; en concreto, péags. 775 y ss.
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1.4. EL MATRIMONIO COMO CONTRATO PERSONALISIMO

Un sector de la doctrina espanola reconoce que el matrimonio tiene caracter
contractual'®, aunque en algin supuesto se afirma en tono de anoranza de tiempos
pretéritos'®, en los que era algo mas. En otros casos, aunque los autores defienden
una conclusién distinta, se les escapa inadvertidamente la calificacién contrac-
tual®. Son tantas las semejanzas entre ambas categorias que es frecuente caer en
la contradiccién.

En el fondo de la cuestién, late un prejuicio en la mente de los negadores de
la calificacién del matrimonio como contrato, porque se quiere impedir de esa
manera que los cdnyuges organicen una especie de matrimonio a la carta, eligiendo
unos derechos y obligaciones y descartando otros que no les conviene observar,
aunque estén recogidos en la ley. Y a esta objecién, contestariamos preguntando
a la vez: ¢y no sucede precisamente eso en la vida cotidiana de algunos matrimo-
nios? ¢No es cierto que muchos conyuges se ponen de acuerdo a nivel interno para
acomodar su relacién matrimonial a sus preferencias personales?

Algunos autores matizan sus tajantes afirmaciones con ciertos matices
subjetivistas, acercindose a nuestra posicién.

Refiriéndose Lacruz al pacto conyugal que exime mutuamente del deber de
convivencia, formula la prevencién de que la convivencia dependerd del planteamien-
to que las partes hayan dado al matrimonio y de sus posibilidades economicas y profesio-
nales®'. Por su parte, Albaladejo expone que «va siendo cada vez mas frecuente en
la practica la existencia de separaciones de hecho en las que los esposos otorgan
algiin documento en el que se conceden libertad en todos los aspectos, lo que es
ciertamente una dispensa o renuncia a su derecho a la fidelidad. Documento que
la conciencia juridica (no entro en la moral) de la sociedad (cada vez mas
permisiva) no rechaza, o por lo menos tolera, y que a la vista del texto legal citado,
es muy problematico que pudiese estimarse que se trata de un acto nulo por contra
ley»?2. Y para Gete-Alonso, «una vez existente (creada) la relacién matrimonial

'8 Para Sancho rebullida (ob. cit., pag. 132), «la circunstancia de ser un acuerdo cuyas consecuen-
cias vienen establecidas de modo inderogable por el ordenamiento juridico no le priva de naturaleza
contractual». Para el matrimonio contraido por el rito catdlico, escribe Aznar Gil (ob. cit.,, pag. 75):
«La mayor parte de la doctrina canonistica actual sigue considerando al matrimonio como un negocio
juridico de naturaleza contractual: es un contrato bilateral, consensual y legitimo, pero sui generis».

19 Cfr. Alonso Pérez, «Separacién consensual, acuerdo para divorciarse y convenio regulador en
el Derecho matrimonial espanol», Libro homenaje al profesor José Beltran de Heredia y Casta7io, Salamanca,
1984, pags. 11 yss.; en concreto, pag. 11: «El matrimonio ha quedado convertido en una figura
negocial o contractual».

# También hablan de contrato matrimonial Diez-Picazo y Gullon (ob. cit, pag. 64), aunque
posteriormente indican que la calificacion adecuada es la de acto juridico (ob. cit., pag. 65); y
Arechederra (ob. cit.,, pag. 77) lo considera una relacion juridica, aunque en otro lugar (ob. cit,
pag. 84) se refiere al contrato matrimonial.

21 Cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 181.

2 -Cfr. Albaladejo, ob. cit., pag. 129.
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cabe no sélo la posibilidad de acuerdos o pactos tendentes a concretar ciertos
deberes conyugales; sino incluso la de aquellos dirigidos a eliminarlos».

Y éste es el punto crucial en todo el tema que estamos exponiendo. De la misma
manera que un cényuge puede perdonar el incumplimiento de deberes matrimo-
niales por parte del otro y no presentar la demanda de separacién o tiene la
facultad de retirar del Juzgado el procedimiento que ain no habia finalizado, de
la misma forma que los conyuges separados judicialmente pueden reconciliarse
y reanudar plenamente su vida matrimonial, es perfectamente posible que los
conyuges, previendo ese futuro conflicto, lo eviten y se perdonen anticipadamente
ese incumplimiento. Lo que realmente interesa es que estén de acuerdo®.

A nuestro juicio, el matrimonio es un contrato personalisimo, porque contiene
una serie de prestaciones que son indelegables y, en algin supuesto, incoercibles.
Un cényuge no puede encargar a otra persona para que le sustituya en la convi-
vencia, por ejemplo; tiene que ser él quien cumpla de manera efectiva ese deber.
Y si no cumple voluntariamente lo que la ley o el acuerdo conyugal establezcan,
en la mayoria de los supuestos no cabe el ejercicio de una accién de cumplimiento
especifico o in natura por parte del conyuge cumplidor: ni siquiera cabe, salvo en
algunas manifestaciones de los deberes de ayuda y socorro, el recurso a la accion
de cumplimiento por equivalente pecuniario. No es posible tampoco acudir a la
fuerza fisica para imponer estos deberes.

Pero eso no significa que el matrimonio deje de ser contrato. La sentencia del
T.S. de 26 de noviembre de 1985 se refiere a «un contrato tan peculiar como el
matrimonio». La especialidad del objeto lleva a la inviabilidad de unas acciones que
tienen todo su sentido cuando los contratos tienen un contenido netamente
patrimonial. Pero eso no significa en modo alguno que el incumplimiento de las
obligaciones conyugales quede sin sancién, porque un cényuge puede reaccionar
juridicamente solicitando la separacién o el divorcio, denunciar a su consorte por
delito de abandono de familia y, aunque en este tema mantenemos nuestras
reservas®, hasta podria reclamar por los danos y perjuicios que se produzcan por

# Cfr. Gete-Alonso, ob. cit., pag. 323.

# Para Garcia Cantero (ob. cit., pag. 192), estos pactos serian radicalmente nulos, por infringir
normas imperativas, pero no explica este autor cual es la razén que justifica una u otra afirmacién.

% Salvo supuestos de actuaciones delictivas (lesiones fisicas, injurias, coacciones, etcétera) o de
intromisiones en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, no creemos que quepa
una acciéon de responsabilidad aquiliana, porque se trataria de incumplimientos contractuales; y, por
otra parte, la propia normativa del matrimonio prevé supuestos de constituciones de pensiones alimen-
ticia y compensatoria (arts. 90 y 97 del Cc.), que suplirian esa posible accion de indemnizacién de
danos y perjuicios, al menos en cuanto a los danos materiales (lucro cesante, fundamentalmente). La
sentencia.del T.S. de 26 de noviembre de 1985 confirmé la decision de la A.T. de Madrid en el sentido
de conceder una indemnizacién a la esposa por dafno moral, a consecuencia de la nulidad de su
matrimonio, a causa de reserva mental y dolo por parte del marido, que «fingi6 casarse con ella sélo
para disfrutarla, y con el fin de poseerla carnalmente», declarando que esa nulidad «origina sin duda
para la parte perjudicada y enganada un evidente dainio moral, como consecuencias de caracter
patrimonial resultantes de la conducta dolosa de la otra parte, y ello sin considerar la unién matri-
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ese incumplimiento®. Dentro de ese ambito contractual, los cényuges pueden
pactar validamente sobre las llamadas obligaciones personales del matrimonio,
modalizandolas y adaptandolas a sus intereses concretos. Eso es lo que sucede en
la mayoria de los casos y en casi todos los hogares. Ciertamente, el Codigo civil
impone a las personas casadas ciertas obligaciones, pero los conyuges pueden
ponerse de acuerdo para matizarlas: si no lo hacen asi, los deberes matrimoniales
impuestos por la ley serian el marco regulador de la vida matrimonial y servirian
de referencia adecuada para reaccionar juridicamente ante los posibles incumpli-
mientos. La sentencia del T.S. de 21 de septiembre de 1994 no tiene ningin reparo
en aplicar las normas generales de interpretaciéon de los contratos a los convenios
de nulidad, separacion y divorcio, cuyo contenido se refiere en una parte consi-
derable a los deberes personales de los conyuges.

El matrimonio es un contrato al que se someten dos personas libre y volun-
tariamente. Como tiene unas connotaciones tan especiales, unas prestaciones tan
personalisimas, debe facilitarse que la relacién se revoque cuando una de las partes
no quiera seguir ligada, porque se embarcé en un proyecto de vida que ha dejado
de satisfacerle. El Derecho no puede obligar a un cényuge a vivir con otra persona
con la que no desea estar; y es que, al fin y al cabo, el conyuge que desea terminar
con su relacién matrimonial siempre tendra en su poder una Gltima posibilidad:
marcharse del hogar, huir a otro sitio. Asi ha ocurrido en miles de ocasiones y asi
seguira sucediendo, por desgracia. En esas condiciones tan desfavorables, el cén-
yuge que escapa podra enfrentarse con una querella criminal por abandono de
familia, con una denegacién de pensién alimenticia, con una cruel separacién de
sus hijos, pero podra conseguir finalmente el objetivo de la separacion o del
divorcio: basta con que se cumplan los plazos de cese efectivo de la convivencia

monial como Gnicamente determinada por una perspectiva de ganancias o adquisiciones para la mujer,
en cuanto que para ésta, a la idea lucrativa o de asistencia material, ha de anadirse el dato no
patrimonial ‘que se origina con la frustracion de la esperanza de lograr una familia legitimamente
constituida». Los hechos sometidos a examen por el Tribunal Supremo se produjeron con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley de 7 de julio de 1981, pero podria aplicarse su doctrina a la situacién
actual, teniendo en cuenta que el art. 97 del Cc. no se refiere a unas circunstancias de indole moral,
de dolor o de frustracion.

2 No excluye Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 188) la posibilidad de una accién de danos
—incluyendo los dafitos morales— del conyuge ofendido frente al ofensor, o bien a su complice. En
analogo sentido se pronuncian también Gete-Alonso (ob. cit., pag. 322), Gonzilez Pacanowska («Efec-
tos personales del matrimonio y representacion de un cényuge por el owro. ;Legitimacion propter
matrimonium?», Tapia, n.2 37; diciembre 1987, pags. 87 y ss.; en concreto, pag. 87) y Lete del Rio (ob.
cit., pag. 640). Pero, como aclara Cavanillas [«La aplicacién judicial de la «conducta injuriosa o
vejatoria y cualquier otra violacién grave o reiterada de los deberes conyugales» (art. 82.1.2 CC); la crisis
matrimonial objetiva o quiebra definitiva e irreversible de la convivencia como causa de separacion»,
Aranzadi civil, 1993, n.? 17, pags. 11 y ss.; en concreto, pag. 28, n. 53], la normativa sobre responsabi-
lidad extracontractual no es propiamente sancionatoria. Por el contrario, refiriéndose a la convivencia,
escriben Diez-Picazo y Gullon, ob. cit., pag. 97: «La Gnica sancién real que el ordenamiento juridico
deriva de la obligacion que analizamos es la consideracion de su incumplimiento como abandono de
familia, con las correspondientes consecuencias (causa de separacion, de divorcio, etcétera); en este
mismo sentido se pronuncia Albaladejo (ob. cit., pag. 131).
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conyugal?’, y el mecanismo coincidiria con el de la denuncia unilateral de los contratos
de duracion indeterminada y de tracto sucesivo, basados en la reciproca confianza de las
partes contratantes.

Y es que, en definitiva, la sociedad actual, que ha colocado lo afectivo por
encima de otras consideraciones a la hora de sentar las bases de la institucién
matrimonial, debe ser coherente con esa concepcién y aceptar sus consecuencias.
Si hemos pasado de una concepcién centrada fundamentalmente en intereses
econémicos a una concepcién basada esencialmente en el amor sensible, debe
aceptarse que el matrimonio pueda terminar cuando se acaba el afecto conyugal,
por muy bien que marchen otros aspectos. Asi se vienen pronunciando algunas
recientes resoluciones judiciales, como la sentencia de la A.P. de Girona de 21 de
octubre de 1994, que declara la separacién matrimonial, ante la quiebra de la
affectio maritalis, con lo que se infringe el deber de asistencia psicolégica y afectiva
que sirve de base y fundamento al mantenimiento de la vida conyugal, suponiendo
una violacién reiterada de los deberes conyugales, susceptible de ser incardinada
en la causa primera del art. 82 del Cc.?8. En otras épocas, como muchas personas
no se casaban por amor, sino por otras razones, la falta de amor no podia ser nunca
el factor desencadenante de la ruptura.

II. INTERES DE LA FAMILIA, IGUALDAD Y AUTONOMIA PERSONAL
II.1. EL EQUILIBRIO ENTRE EL INTERES DE LA FAMILIA Y LA AUTONOMIA PERSONAL

Asi, pues, los conyuges han coniratado al celebrar el matrimonio y, por lo tanto,
estan vinculados juridicamente entre si. La idea del vinculo sugiere inmediatamen-
te la idea de limitacion o recorte de la libertad. Quien esta vinculado juridicamen-
te estd obligado a llevar a cabo un comportamiento determinado en favor de otra
u otras personas. Quien se casa, estd renunciando voluntariamente a una parcela
del bien mas preciado, después de la vida: la libertad.

Hemos dicho que se renuncia a una parcela de libertad, no que se renuncie
totalmente a ese bien. Nuestra Constitucién ha consagrado el derecho fundamen-

27 Nos parece plausible que en la Proposiciéon de ley presentada en el Parlamento en septiembre
de 1994 se simplificaran extraordinariamente las causas de separacién y de divorcio, que serian las
mismas. Una de tales causas era la quiebra de la convivencia familiar de manera que su continuacién
fuera perjudicial para cualquiera de los conyuges o hijos. Dejarian de ser causas de separacion y de
divorcio los meros incumplimientos de los deberes matrimoniales y lo decisivo seria que se pusiera de
relieve la crisis conyugal y el deseo de uno de los conyuges de suspender o poner punto final a la
relacion.

% En el mismo sentido se pronuncian las sentencias de la A.P. de Valencia de 8 de noviembre de
1994 y la A.P. de Almeria de 9 de noviembre de 1994. En contra, la sentencia de la A.P. de Pontevedra
de 27 de septiembre de 1995 senala que la falta de affectio coniugalis no es causa de separacion, al no
existir separacion de hecho ni acreditarse cualquiera de las otras causas legales establecidas en el
Cédigo civil.
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tal al libre desarrollo de la personalidad, y no indica que se pierda ese derecho
al contraer matrimonio?’. En consecuencia, esa libertad subsiste en el matrimonio,
aunque supeditada por nuestra ley (no por la Constitucién y este es un dato
importante) al interés de la familia.

El interés de la familia tuvo su origen, en el Derecho espaiol, como limite
de las facultades del marido*®. Se trata de un concepto genérico, de multi-
voco significado y caracter variable, en funcién de las circunstancias sociales y
familiares, que resulta dificil de concretar. Con su formulacién a nivel legal, se
trata de corregir el egoismo personal de cada consorte, estableciendo un valor
superior al individual. El que se casa debe velar, en primer lugar, por satisfa-
cer el interés colectivo familiar, es decir, del matrimonio y de los hijos convi-
vientes, si los hubiere. Como indica Lete del Rio, «la exigencia de actuar en interés
de la familia es una manera de explicar la unidad de la familia sin la unidad de
direccion, es decir, desde la nueva perspectiva de la igualdad juridica de los
coényuges»3!,

Ahora bien, ese interés superior no anula la posibilidad de que cada cényuge
trate también de satisfacer su propio interés, de cumplir sus anhelos personales,
en la medida en que no se contradiga aquél interés de la familia®>. Tengamos en
cuenta, por otro lado, que uno de los componentes de la familia es el propio
cényuge y que cuando esté desarrollando libremente su personalidad estara
normalmente cumpliendo el interés familiar.

Cada coényuge podra desarrollar libremente su personalidad dedicandose al
trabajo y a las aficiones que mas le satisfagan, y s6lo tendra el limite de respetar
los intereses familiares. Por la misma razén, cada uno de los coényuges puede
conservar un dmbito de autonomia personal, una esfera intima en la que ni siquiera
tiene posibilidades de penetrar el otro consorte. Podra manifestar sus opiniones,
conservar sus amistades, vestirse y arreglarse a su gusto® y, sobre todo, tendra
derecho a su intimidad personal, es decir, a guardar para si sus conversaciones y
documentos personales (cartas, escritos, diarios, etcétera). No se olvide que el
art. 18.3 de la C.E. garantiza el secreto de las comunicaciones, y en especial de las
postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial, y que el Codigo penal
considera delito al hecho de apoderarse de papeles o cartas para descubrir los
secretos.

2 También ponen en relacion el matrimonio con el libre desarrollo de la personalidad Diez-Picazo
y Gullén (ob. cit,, pig. 96), Lete del Rio (ob. cit,, pig. 642) y Valpuesta (ob. cit., pag. 365).

% De esta forma, el art. 1.386 del Cc., en su redaccién primitiva, ordenaba que las obligaciones
personales del marido no podian hacerse efectivas sobre los frutos de los bienes parafernales, a menos
que se probare que redundaron en provecho de la familia. Sobre este tema, cfr. Ragel, Ejecucion sobre
bienes gananciales por deudas de un conyuge, Madrid, 1987, pégs. 40 y ss.

31 Cfr. Lete del Rio, ob. cit.,, pag. 642.

32 En el mismo sentido, cfr. Lacruz («Derecho de familia», cit.,, pag. 178) y Roca Trias (ob. cit.,
pag. 68).

3 En anidlogos términos, cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 174.
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Y es que el matrimonio, aunque otorga ciertos derechos a los conyuges, no da
derecho sobre la persona del otro conyuge, como vulgarmente se cree, dandose lugar
al abuso. Muchas personas cometen en nuestros dias el error de pensar que al
casarse se adquiere el cuerpo y la voluntad del otro, y que en eso consiste preci-
samente la seguridad. Aunque se comuniquen los-afectos e incluso los bienes, no
se hace uno dueno del otro*.

Es cierto que un cényuge puede tener derecho a que el otro se comporte de
una manera determinada (por ejemplo, que le sea fiel), pero no le puede ordenar,
no puede imponerle esa obligacién con mano militar, aparte de que ésa es la
formula mas facil de lograr que la otra persona no obedezca.

I1.2. LA IGUALDAD CONYUGAL

Nuestra civilizacién ha consagrado la igualdad entre hombre y mujer; que es una
conquista relativamente reciente. Hace muy pocos anos que las sufragistas se
manifestaban en las calles, exigiendo el derecho a votar en las elecciones publicas.
Muchos de nosotros hemos crecido oyendo por doquier las palabras cabeza de
familia, que solia coincidir normalmente con la figura del marido y padre, remi-
niscencia histérica del viejo pater familias romano. Hasta hace muy pocos anos, era
el marido quien decidia la eleccién del domicilio familiar, ejercitaba por si solo
la patria potestad sobre los hijos, y llevaba a cabo en solitario la administracion
y disposicion de bienes conyugales. Incluso tenia la representacion legal-de la
mujer. A comienzos de la década de los cincuenta estaba vigente un articulo del
Codigo civil que establecia que la mujer debia obedecer al marido. Todavia en
1969, un prestigioso jurista espanol consideraba la primacia del varén dentro de
la esfera familiar como «un principio inmutable por ser de derecho natural»®.

Las sucesivas reformas legislativas de 1958, 1975 y 1981, esta ultima como
consecuencia obligada de la Constituciéon de 1978, han desembocado en una
plena igualdad de los conyuges ante la ley’. Ya no existe precepto legal que
establezca una diferencia de trato para hombre y mujer. Precisamente por eso, la
ley les llama ahora cényuges, y les concede unos derechos que son ejercitables
indistintamente por uno u otro.

Igualdad ante la ley significa igualdad de oportunidades y de posibilidades
juridicas¥, es decir, un trato legal exactamente igual a las personas que se hallen
en la misma situacion legal, en este caso los conyuges. Por esa razon, pensamos
que es totalmente acertada la supresién que la Ley de 15 de octubre de 1990 ha

34 Para Garcia Cantero (ob. cit., pag. 193), ambos cényuges «se pertenecen», abstraccion hecha
de toda connotacién patrimonial.

% Cfr. De la Camara, «La separacion de hecho y la sociedad de gananciales», A.D.C., 1969; pags. 3
yss., y 263 y ss.; en concreto, pag. 117.

3 Para un andlisis de estas reformas legislativas, cfr. Lete del Rio, ob. cit., pags. 628 y ss.

% Expresion que tomamos de Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 177.
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efectuado de la preferencia de que gozaba anteriormente la madre para vivir en
compania de los hijos menores de siete afos, en caso de separacién de los pro-
genitores.

La igualdad de los conyuges ante la ley es la situacién mas deseable. Es también
una clara manifestacién del pleno reconocimiento de la dignidad de la persona,
como fundamento esencial de nuestra sociedad.

11.3. EL PACTO CONYUGAL, COMO FORMULA PARA HACER EFECTIVA LA IGUALDAD

Sin embargo, no puede desconocerse que la implantacién de un sistema dual
de toma de decisiones en la esfera familiar impone la necesidad de pactar continua-
mente, con la finalidad de adoptar de mutuo acuerdo las medidas mas importan-
tes*. Esa necesidad supondra inevitablemente un desgaste, porque los gustos de
los cényuges no coincidiran en todos los casos y se suscitaran inevitablemente las
discusiones e incluso los graves enfrentamientos.

Para evitar estas situaciones conflictivas, y también por razones de eficacia, los
cényuges pueden pactar validamente la distribucién entre ellos de las diversas
competencias familiares®. Por ejemplo, puede ser que uno se encargue primor-
dialmente de los aspectos domésticos y otro se dedique a resolver los problemas
econémicos; uno puede decidir en materia educativa de los hijos y otro cuidarse
de adquirir la ropa y la alimentacién, etcétera. Estos pactos suponen una
desigualacion entre los conyuges, pero como ha sido voluntariamente asumida y no
viene impuesta por la ley, nos parecen totalmente legitimos*. Los conyuges pue-
den autolimitarse voluntariamente: lo esencial es que no existan limitaciones a
nivel legal. Existe incluso un precepto, el art. 1.319 del Cc., que permite realizar
a cualquiera de los coényuges los actos encaminados a atender las necesidades
ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado, 1o que supone que ha existido
previamente un mutuo acuerdo para encomendar determinada funcion a uno
solo de los conyuges. La ley no establece un papel preeminente de la actividad
adquisitiva y un papel subalterno de la actividad doméstica*'. No es denigrante ni
discriminatorio dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar si esa dedicacion ha
sido voluntariamente asumida.

Ahora bien: como toda persona tiene derecho a desarrollar libremente su
personalidad, incluso en el matrimonio, deben ampararse juridicamente los cam-
bios de ideas y de planteamientos respecto a las funciones familiares desempena-
das por cada uno*?. Desarrollaremos a continuacion esta idea: es posible que la

3 En el mismo sentido, cfr. Lete del Rio, ob. cit., pag. 648.

39 Opina Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 176) que el papel que va a desempenar cada uno
de los cényuges en la comunidad familiar no esti legalmente predeterminado.

1 Cfr. Gonzalez Pacanowska, ob. cit., pag. 91, n. 7.

1 Jdea que tomamos de Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 178), quien trata de justificar (ob.
cit., pag. 176) que el marido tenga un papel subordinado en la gestion doméstica en «su menor
habilidad para cocinar, fregar, coser, etcétera».

42 En el mismo sentido, cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 177).
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mentalidad de uno de los cényuges evolucione y se encamine a la alteracién de
alguna situacién familiar, sobre todo cuando se trata de compartir con el otro
cOnyuge una tarea que hasta ese momento habia sido desarrollada exclusivamente
por uno solo de los consortes. Como el régimen disefiado por la ley es el basado
en la igualdad y en el mutuo acuerdo, en caso de discrepancia, debe prevalecer
sobre el régimen de encomienda exclusiva, que s6lo debe jugar cuando el encar-
gado lo acepte plenamente®®. En otras palabras: el régimen de igualdad es el

camino principal y a €l se debe regresar cada vez que una bocacalle no tenga
salida*.

Evidentemente, ese cambio de planteamiento originara tensiones importantes
en la pareja, porque se pretende cambiar unilateralmente (aunque con justa
causa) las reglas de juego, que pudieron ser acaso las que en su dia decidieron
a los novios a contraer matrimonio. Incluso puede abrir una via de hecho no
deseable en absoluto, cuando el cényuge que se considera instado a cooperar hace
€aso omiso a ese requerimiento y sigue actuando como si no se hubiera producido
el cambio o evoluciéon en el pensamiento de su consorte.

I1.4. LA INTERVENCION JUDICIAL PARA DIRIMIR LOS DESACUERDOS CONYUGALES

La consagracion de la igualdad entre conyuges impone la necesidad de lograr
el mutuo acuerdo en cada caso importante que se plantee, pero ese acuerdo no
se producird en ciertas ocasiones y entonces debemos preguntarnos acerca de la
solucién juridica que tiene ese conflicto.

Como la ley no puede conceder la decision a uno solo de los cényuges, por-
que una norma tal seria inconstitucional, no queda otra salida que otorgar la
decisién a un tercero: el juez. De esta forma, la consagraciéon del derecho cons-
titucional a la igualdad conyugal llega a suponer, si se sigue este camino, la
intromision legal (pero intromisién al fin y al cabo) de un extrafo cualificado en
la intimidad familiar, que también esta reconocida por nuestra Constitucién. Y no
sOlo tendra conocimiento el juez de las desavenencias conyugales: también lo
sabran todos los que de una forma u otra se han relacionado con ese expediente
judicial.

% No parece ser ésta la opinién de Lacruz («Derecho de familia’, cit., pag. 177), al afirmar que
la mujer no podra pretender, a los diez afios de matrimonio, que el marido asuma la gestién del hogar
y la familia renunciando a su vocacién, para trabajar ella de operadora en un cine o de policia
municipal. En también bastantes sintomatico que este profesor se apoye en la opinién de Beitzke,
sosteniendo que «la eleccién acordada por los cényuges a la celebracién del matrimonio no puede
ser cambiada arbitrariamente por uno». Coincidimos con Lacruz en que un cényuge no tendria
derecho a que el otro cényuge le sustituyera, pero discrepamos de este profesor en que si podria pedir
que se’involucrara mucho mas a fondo en las tareas domésticas, habida cuenta del cambio de circuns-
tancias operado que, por cierto, nada tiene de arbitrario.

* -Sostiene Lacruz.(ob. cit., pag. 178), por el contrario, que «es dato esencial para la determinacién
ulterior de los papeles lo convenido o practicado por los esposos al casarse».
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Pero a un juez no se le puede estar importunando a cada momento, plantean-
dole conflictos familiares menores, porque si se permitiera un acceso indiscrimi-
nado se paralizaria la Administracion de Justicia. De ahi que la ley s6lo permita
el recurso a la decision judicial dirimente en determinados casos: para decidir la
fijacién del domicilio conyugal® (art. 70 del Cc.); la disposicién a titulo oneroso
de bienes gananciales (art. 1.377 del Cc.) o de los derechos sobre la vivienda
habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges (art. 1.320 del Cc.) y, en general, para
resolver las controversias surgidas en el ejercicio de la patria potestad y en las
relaciones personales y patrimoniales de los conyuges cuando por su propia natu-
raleza exijan una resolucion urgente (D.T. 10.2 de la Ley de 13 de mayo de 1981). En
todas las cuestiones que no se incluyen dentro de la enumeracién que acabamos
de realizar, el desacuerdo perdurara, o se superara con el paso del tiempo por
medio de la claudicacién o del convencimiento®®,

Esta tltima situacion sera la que se producira generalmente, aun en los casos
en que la ley concede a los conyuges la facultad de acudir al juez para que resuelva
las discordias. A nadie le agrada acudir a un juez y convertir en oficial una
desavenencia que era Unicamente privada y, con mas razén, la citacién judicial al
cényuge que no ha solicitado ese auxilio producira nuevos enfrentamientos. El
coste emocional de este tipo de procesos es gravisimo. Por esa razén, Lacruz ha
afirmado que «el Coédigo empieza donde la unién y la paz terminan»*’. Lo mas
probable es que si uno de los conyuges se arma de valor y acude al juez, lo haga
para pedir la separacién matrimonial y no para solicitar la decision dirimente de
una discordia concreta. El remedio judicial para la solucién de conflictos matri-
moniales puede abrir, en muchos casos, la puerta de salida del matrimonio.

III. EL DEBER DE CONVIVENCIA

III.1. CARACTERIZACION GENERAL

Uno de los deberes que impone el matrimonio, siempre que no se haya ini-
ciado un procedimiento judicial de separacién, nulidad o divorcio, es el deber de
convivencia. Se trata del deber conyugal por excelencia®, el que caracteriza mas

4 Lasentencia de la A.P. de Albacete de 8 de mayo de 1990 declaré la separacién conyugal debido
a la presencia de la madre del marido en el domicilio conyugal, lo que originé frecuentes discusiones
con la esposa, y suponiendo incumplimiento por parte del marido de la obligacién de fijar el domicilio
del matrimonio de acuerdo con la esposa.

% Sefiala Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 178) que «no se ve con qué eficacia podria
imponer el juez a uno de los esposos el deber de trabajar en el hogar o fuera de él, de modo exclusivo
o a tiempo parcial; y desde luego es impensable que se pueda prohibir con eficacia erga omnes a un
cényuge (la mujer) ejercer una profesion extradoméstica».

47 Cfr. Lacruz, La potestad doméstica de la mujer casada, Barcelona, 1963, pig. 178.

8 Cfr. Gete-Alonso (ob. cit.,, pag. 334), que lo califica como deber central o esencial por excelencia,
lo que puede interpretarse en el sentido de que sin él no existe matrimonio, conclusién con la que
no estariamos de acuerdo.



280 LUIS FELIPE RAGEL SANCHEZ

claramente a un matrimonio bien avenido. Sélo cuando existe una verdadera
convivencia pueden cumplirse en toda intensidad los restantes deberes conyuga-
les. De ahi que, cuando se produce la separacién judicial, la ley se encarga de
decretar la suspension de este deber (art. 83 del Cc.) y no se refiere a los demas,
lo que plantea mas de una polémica a nivel doctrinal, como tendremos ocasién
de comprobar mas adelante. Ahora bien, la convivencia no es imprescindible para
que exista matrimonio, pues la separacién de hecho no pone fin por si misma al
vinculo conyugal®. Un matrimonio en el que no exista convivencia sera un ma-
trimonio relajado, en crisis o fracasado, pero matrimonio al fin y al cabo.

II1.2. PREFERENCIA DEL ELEMENTO INTENCIONAL

Segtn el art. 68 del Cc., los conyuges estan obligados a vivir juntos, lo que, a
primera vista, hace pensar que no cumplen ese deber quienes habitan en lugares
separados. A pesar de la formulacion de la obligacién que hace la ley, para que
exista la convivencia no se requiere que necesariamente se cumpla el dato fisico
de residir bajo el mismo techo, sino que su alcance es eminentemente espiritual.
A nuestro juicio, existira convivencia cuando los cényuges tienen el dnimo de llevar
a cabo una comunidad de vida material y espiritual, con reciproca transmisién de
bienes, pensamientos y preocupaciones.

La convivencia necesita de corpus (contacto o encuentro entre los conyuges)
y de animus (intencién de seguir manteniendo ese contacto). No conviven las
personas que no tienen algiin contacto fisico o espiritual, pero tampoco lo hacen
quienes carecen del propésito de compartir su vida con otra persona. Este altimo
dato es el decisivo: mas que al dato factico de tener un lugar comtn donde residir,
debe tenerse en cuenta preferentemente este dato intencional®: los que se casan
tienen la intencién de compartir un hogar y unos bienes, que sirvan de base para
la transmisién de sentimientos, que es lo que verdaderamente importa. No es
imprescindible que la comunidad material se constituya con la condicién de hacer
comunes juridicamente los bienes que sirven de base a la familia, ya que muchos
matrimonios espanoles estan casados bajo el régimen de separacién de bienes. Lo
trascendente es que, aunque los bienes que componen el hogar pertenezcan a uno
solo de los conyuges, su finalidad de estar destinados a servir de lugar idéneo para
el desarrollo de la relacién matrimonial, les hace gozar de una situacién especial-

* Cfr. Lacruz (Convivencia more uxorio..., cit., pig. 1067): «Es pensable un matrimonio sin conviven-
cia, en el cual, por ejemplo, el marido estd en Madrid y la mujer en Guadalajara o en Caracas, y ello
aunque la situacién se prolongue indefinidamente, porque el vinculo matrimonial, creado en el
momento de casarse por la ceremonia (por la prestacion de los consentimientos), persiste indefini-
damente y no prescribe. (En el caso de la S. de 13 de junio de 1986, se entendié que la reclamacién
de los bienes comunes por la mujer cuarenta y siete anos separada, conviviendo el marido con otra
desde hacia cuarenta y tres, constituia un abuso del derecho, pero no se pronuncié la extincién por
prescripcién del vinculo, y ni siquiera de las relaciones econémicas)».

% En el mismo sentido, cfr. Alonso Pérez, ob. cit., pag. 21.
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mente considerada por el Derecho. De ahi que, para disponer de los derechos
sobre la vivienda habitual y los bienes de uso ordinario de la familia, el art. 1.320
del Cc. exija el consentimiento de ambos conyuges, aun en el caso de que tales
bienes pertenezcan a uno solo de ellos.

El hecho de estar desarrollandose en una vivienda determinada una relacion
matrimonial sitia a ese bien en una esfera distinta, sometiéndolo a un régimen
diverso al del resto del patrimonio de su propietario. La casa podra ser de uno
solo desde el punto de vista de titularidad juridica, pero el uso familiar la hace
comun desde el punto de vista posesorio y afectivo®’, mientras subsista la relaciéon ma-
trimonial. Se trata de una comunidad de uso, que puede tener trascendencia futura,
en el caso de que cese la convivencia a consecuencia de una sentencia de sepa-
racién, cuando se concede a uno de los conyuges el uso de la vivienda que
anteriormente era familiar, incluso en el supuesto de que la casa pertenezca
privativamente al otro cényuge (art. 96 del Cc.).

Como lo importante es la intencion de compartir un hogar y unos bienes,
seguira existiendo la convivencia aunque falte provisional o transitoriamente el dato
factico de la cohabitacién. Imaginemos un matrimonio entre dos personas que
carecen de recursos econémicos, circunstancia que les impide costear el alquiler
o los plazos de amortizacion de una vivienda. En muchos supuestos, los cényuges
que se encuentran en esa tesitura conviven con los familiares de uno de ellos, pero
puede darse también el caso de que la familia no admita bajo su techo a la otra
persona, por lo que, al menos de forma coyuntural, los cényuges no vivirian
realmente juntos. Lo mismo ocurrira cuando uno de los conyuges esté privado de
libertad, por estar en prisién; o cuando sea un bailaor flamenco que se dedica a
trabajar todo el ano en el Japén; o si estd buscando trabajo en otros lugares con
la finalidad de financiar su proyecto de vida en comun; o cuando el matrimonio
se haya celebrado en secreto y no sea conveniente hacerlo publico todavia. En
todos estos supuestos faltaria el dato fisico de vivir bajo el mismo techo. Para que
el dato del distanciamiento fisico no impida la existencia y subsistencia de la
convivencia es preciso que esa separacion sea transitoria, en el sentido de que no
tenga la finalidad de convertirse en definitiva. No es necesario que se conozca
exactamente el tiempo que va a durar la falta de contacto fisico (por ejemplo,
condena a dos afos de carcel o gira durante seis meses por el extranjero). Lo Ginico
importante es que los cényuges tengan el dnimo de iniciar o de reanudar la
cohabitacién, una vez que haya cesado la causa externa que la impide®2

Precisamente para que no afecte decisivamente a la convivencia, la causa que
obstaculiza esa cohabitacién tiene que ser externa a la pareja®®. Debe consistir en
un motivo ajeno a la voluntad de los cényuges, que desean sinceramente vivir

31 Cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 182.

%2 En este sentido, cfr. Lacruz, ob. cit., pag. 182.

3 Cfr. Hernando Collazos, ob. cit., pag. 543: los motivos responden a la nocién de impedimento
exterion.
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juntos, pero no pueden hacerlo por el momento; e incluso es posible que; aun
pudiendo cohabitar, estén de acuerdo en el distanciamiento fisico por motivos de
trabajo, de ampliacién de estudios, de enfermedad propia o de algan familiar
cercano, etcétera.’*

En ese sentido debe interpretarse nuestro Codigo civil, cuando senala en su
art. 87.2 que la interrupcién de la convivencia no implicara el cese efectivo de la
misma si obedece a motivos laborales, profesionales o cualesquiera otros de na-
turaleza analoga. La ley no es exacta en su formulacién, pues no aclara que esa
interrupcién de la convivencia debe contar con el acuerdo de ambos conyuges que, en
nuestra opinién, es requisito indispensable para que siga en pie la vida en co-
mian®,

Por el contrario, cuando los cényuges pueden vivir juntos y de mutuo acuerdo
deciden no hacerlo, o cuando uno de ellos toma esa decisién y abandona
unilateralmente al otro, se interrumpira la convivencia cuando la separacién esté
motivada precisamente por la intencién de no compartir el hogar, los pensamien-
tos y las preocupaciones. La causa es interna, porque afecta directamente a la
voluntad de uno o de ambos cényuges, que ya no tienen el deseo de convivir.

Es posible que un distanciamiento fisico, que se ha iniciado meramente por
motivos externos, acabe convirtiéndose en una separacién definitiva, por los mas
variados motivos internos (un cényuge se cansa de esperar el regreso y quiere
rehacer su vida, forma una nueva pareja, se produce una ruptura en la distancia,
etcétera). En tales supuestos, la falta de convivencia debe empezar a computarse
desde que se entré en la segunda situacién.

A la inversa, para que exista convivencia no basta con el mero hecho de vivir
bajo el mismo techo. Como dijimos anteriormente, compartir una casa y unos
bienes tiene relevancia en cuanto que ello constituye el soporte fisico para las
relaciones que en ese hogar se van a desarrollar. Cuando, a pesar de tener un
mismo domicilio, falta ese contacto, o cuando el contacto que se tiene no es el
conyugal, también habra cesado la convivencia.

Ocurre con cierta frecuencia que las relaciones entre los cényuges se han
enfriado de tal manera, que, o bien se dirigen la palabra Gnicamente para hablar
de los aspectos mds prosaicos y perentorios, o bien se desarrollan en el mas’
ominoso silencio, prescindiendo totalmente de la otra persona. Esa relacién es

5 Cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 182.

% La sentencia de la A.P. de Barcelona de 23 de enero de 1995 distingue acertadamente entre
abandono injustificado de hogar y cese efectivo de la convivencia conyugal. No hay abandono de hogar
cuando el conyuge se marcha por motivos laborales y no hace dejacién de sus deberes de asistencia
para con los hijos, pero en ese caso puede haber cese efectivo de la convivencia si el conyuge que
permanece en lo que hasta ese momento habia sido el hogar familiar no estd de acuerdo con el
distanciamiento fisico y da por terminada la relacién de convivencia y lo mismo sucederia si, ademas
de tener la justificacién laboral, el conyuge que sale de la casa se desentiende de relacionarse con su
consorte.
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exactamente igual a la que tienen dos personas desconocidas que utilizan habi-
taciones distintas de un mismo hotel: viven bajo el mismo techo, pero no conviven.
Y en el caso que estamos exponiendo, ademas del deber de convivencia, se esta
infringiendo el deber de respeto. Una cosa es que aparentemente exista la vida
en comun, puesto que las personas ajenas al circulo familiar desconocen qué tipo
de relacién se produce puertas adentro y suponen por lo tanto que se trata de
relaciones normales, y otra cosa muy distinta es que, en la realidad, esa convivencia
no se produzca. Y la realidad debe imponerse a la apariencia, la verdad ha de
triunfar sobre la mentira o el disimulo, salvo que una norma legal establezca lo
contrario, en beneficio de los terceros que han sido enganados por esa apariencia.

Tampoco es efectiva la convivencia cuando las personas se relacionan, pero no
lo hacen como cényuges, sino en otro sentido distinto. Algunas sentencias han
dado lugar a la separacién matrimonial porque uno de los conyuge probé que el
otro le trataba exclusivamente como un empleado doméstico. La misma conclu-
sion podria extraerse cuando uno de los cényuges considera al otro como una
mera fuente de ingresos. En estos dos casos se produce también una falta del
respeto conyugal.

La ley no puede obligar a ser generosa con su pareja, a aceptarla tal como es,
a adaptarse a su personalidad, a no importar e imponer costumbres del hogar de
procedencia o a no decepcionarse, porque son relaciones tan especiales que seria
inadl tratar de reglamentarlas. En cuanto a las normas de convivencia, que cada
cual se las arregle como pueda, siempre que se cumpla lo esencial, que es la mutua
transmision de pensamientos y de preocupaciones. Aunque hemos empleado
frecuentemente la palabra compartir, no hemos querido indicar con ello que sea
necesario que los conyuges mantengan parecidos o idénticos puntos de vista en
todas las cuestiones que afectan a su relacién. Pueden discrepar, discutir
acaloradamente, e incluso enfadarse ante la actitud que adopta la otra persona.
Pero es esencial que se converse, que se transmitan opiniones, que se comuniquen
los cényuges, que tengan cosas de que hablar como pareja.

Como indicamos en el apartado anterior, cada cényuge puede guardar para si
ciertos secretos, cierto grado de intimidad, sin que la convivencia marital imponga
que ese ambito personalisimo tenga que ser conocido inexcusablemente por el
otro consorte. Ciertamente, la convivencia serd mas plena cuanto menos materia
reservada guarden para si cada uno de los conyuges, pero la ley no obliga a convivir
plenamente, al cien por cien, como dos hermanos siameses: obliga simplemente a
convivir. Ni todos tienen capacidad para darse sin reservas, ni todos tienen la
intencion de entregarse de esa manera.

II1.3. ANIMO DE PROCREACION Y RELACIONES SEXUALES

Para la Iglesia Catélica, uno de los bienes esenciales del matrimonio es lo que
se denomina bonum prolis, y que se materializa en la finalidad de procreacién, a
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la que debe encaminarse todo matrimonio catélico, de tal manera que la impo-

tencia conocida con anterioridad a la celebracion de la boda es un obstaculo a

la misma. Asi mismo, el acuerdo de los conyuges para excluir totalmente la pro-

creacién, ya sea con uso de los distintos medios anticonceptivos o mediante la
practica de una absoluta castidad, seria causa de nulidad del matrimonio.

Sin embargo, para el Derecho civil no es imprescindible que en el matrimonio exista
union sexual y, por esa razén, cuando la impotencia de una de las personas que -
desean casarse es conocida por la otra con anterioridad a la celebracién de la
boda, tal circunstancia no impide el matrimonio ni es causa de nulidad del mismo,
porque no hay engano y los conyuges saben lo que pueden esperar de la relacién
matrimonial®®. Ahora bien, cuando uno de los contrayentes ha ocultado malicio-
samente al otro su impotencia y tal anomalia es descubierta después de celebradas
las nupcias, podria ser causa de nulidad del matrimonio, si el cényuge que no la
tiene prueba que ha padecido un error sobre las cualidades personales del otro
contrayente que, por su entidad, hubiera sido determinante de la prestacion del
consentimiento (art. 73.4.2 del Cc.). Las relaciones sexuales son consideradas
como practicas normalmente deseadas por los conyuges. Por lo tanto, el conoci-
miento posterior al matrimonio de la imposibilidad de llevar a cabo esas relaciones
sexuales, cuando han sido contempladas como contenido de esa unién, podria dar
lugar a la declaracién de nulidad de las nupcias.

Suponiendo que ambos cényuges son aptos para mantener plenas relaciones
intimas, podemos preguntarnos si integra el contenido del deber de convivencia
la realizacién de estas actuaciones. En otras palabras mas llanas: dentro del con-
junto de actividades que integran la convivencia, ¢se incluyen necesariamente las
relaciones sexuales?

Obsérvese que no estamos preguntando si un coényuge puede exigir al otro la
realizacioén de actos sexuales. En el capitulo anterior indicamos que el matrimonio
no da derecho sobre el cuerpo de la otra persona, aunque todavia existen emi-
nentes profesores que sostienen la respuesta contraria®, posiblemente influen-
ciados por sus creencias religiosas. La realidad nos da la razén, puesto que la
realizacién de relaciones intimas en contra de Ia voluntad de un cényuge ha sido
considerada numerosas veces como delito de violacién.

Lo que preguntamos ahora es si la ausencia de tales relaciones, ya sea debida
a la negativa reiterada o continuada de uno de los cényuges, o ya sea motivada
por el mutuo acuerdo de los consortes, constituye una infraccién del deber de
convivencia.

% Aunque no se trataba de un tema de impotencia, la solucion que da la sentencia del T.S. de
18 de septiembre de 1989 a un caso de esquizofrenia es la misma, pues se declara que no cabe alegar
error sobre las cualidades personales del otro conyuge, puesto que el marido conocia la enfermedad
de su mujer antes de casarse, pues la acompané a la consulta de un médico para que le tratara la
enfermedad.

57 Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 182) se refiere al llamado ius in corpus, exponiendo
como resumen la opinién de Bromley.
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Desde luego, si la castidad es fruto de un previo acuerdo conyugal, no podra
interpretarse como un incumplimiento del deber de convivencia, siempre que
continien produciéndose las demas formas de comunicacién material y espiritual
entre los cényuges. La pareja es libre para organizar su vida en comidn como
prefiera. Si hay acuerdo entre marido y mujer, nada se debe objetar.

El problema surge cuando uno de los cényuges quiere mantener esas relacio-
nes sexuales y el otro se niega o, mas solapadamente, trata de evitarlas, disculpan-
dose frecuentemente, alegando diferentes motivos.

Para algunos autores, la negativa reiterada a mantener relaciones sexuales por
parte de un cényuge podria ser considerada como incumplimiento del deber de
convivencia y constituir, por lo tanto, una causa de separacion matrimonial®®
cuando esa negativa no tiene una justificacién juridica, es decir, cuando no esta
basada en el incumplimiento de deberes por parte del otro cényuge (por ejemplo,
infidelidad o malos tratos).

La cuestién es mas dificil de resolver cuando la negativa reiterada se debe a
una actitud de rechazo que no esta justificada por el incumplimiento de deberes
por parte del otro consorte. Pensemos, por ejemplo, en el caso en que los con-
yuges mantienen un importante desacuerdo sobre alguna cuestién, desavenencia
que, sin constituir un incumplimiento de deberes matrimoniales, puede durar
bastante tiempo.

En todas las circunstancias esta justificada la negativa a realizar relaciones
sexuales porque, repetimos una vez mas, cada uno es dueno de si mismo. No se
necesita tener una justificacion adicional para negarse, porque siempre existira
una justificacion fundamental: lIa dignidad de la persona. Si no esta a gusto con
su pareja, o si no le apetece mantener esas relaciones por las razones que fueren
(cansancio, motivos psiquicos, enfados, etcétera), su negativa estaria siempre jus-
tificada. Seria indigno prestar un cuerpo que no quiere el contacto para que la
otra persona satisfaga sus deseos fisicos®.

Si admitimos la otra solucién, es decir, considerar que la negativa no basada
en incumplimiento de la otra parte no esta justificada y que, en caso de reitera-
cién, podria constituir una causa de separacién, se estaria coaccionando la libertad
sexual y dafiando la dignidad de la persona, porque se produciria frecuentemente
el caso en que el conyuge accediera a mantener relaciones intimas s6lo para evitar
la ruptura matrimonial y sus nefastas consecuencias. Es decir, lo haria en contra
de su voluntad. La exigencia de las relaciones intimas, expulsada por la puerta bajo
la forma de la violencia (delito de violacioén), regresaria por la ventana, bajo el
manto sutil de la coaccién.

38 Asi opinan Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 183) y Garcia Cantero (ob. cit.,, pag. 195).
39 Lacruz («Derecho de familia», cit., pig. 183) no ve la justificacién en los derechos de la per-
sonalidad, sino, mis bien, en la dificultad que se tiene de probar esas faltas.
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Recordemos, por otra parte, que la solucioén contraria se refiere a la negativa
reiterada, de lo que se podria inferir que la negativa efectuada en una ocasién no
tene trascendencia, aunque fuera caprichosa. Sélo podria tener repercusién ju-
ridica la negativa reiterada, que es la que se reproduce, la plural. Aunque a
primera vista pudiera parecer positivo ese punto de vista, enseguida se descubre
su inconsistencia. Bastaria con que se rechazaran las relaciones sexuales mas de
una vez, sin causa justificada, para motivar una separacién matrimonial. No esta-
mos de acuerdo con esta conclusién. Lo ideal sera llegar a un acuerdo, pero si
ese pacto no se produce, cada cényuge puede mantener su punto de vista.

Lo que acabamos de decir no es obstaculo para sostener una postura coheren-
te, haciendo recapitulacién sobre este problema. La persona que contrae matri-
monio pretende mantener normalmente con su cényuge relaciones sexuales. La
negativa continuada, no la simplemente reiterada, producir a la larga una crisis
matrimonial, que afectara a las demas relaciones conyugales, llegdndose por esa
via a una situacion de falta de convivencia. La ausencia de relaciones sexuales no
seria por si misma causa de separacién, pero unida a otras carencias si podria serlo.
A la inversa, el hecho de que los conyuges mantengan unas magnificas relaciones
sexuales no supone por si mismo que exista el deber de convivencia, porque puede
suceder perfectamente que no se relacionen en los demds aspectos.

II1.4. 1.A PRESUNGION DE CONVIVENCIA

El art. 69 del Cc. establece: «Se presume, salvo prueba en contrario, que los
cOnyuges viven juntos». Este precepto debe interpretarse asi: nuestra ley da por
supuesto que los conyuges mantienen una situacion normal de convivencia. Esa presun-
cién s6lo puede quedar desmentida cuando se prueba que falta precisamente el
animo de convivencia y que esa carencia de intencién se materializa en un desa-
pego afectivo en la vida cotidiana. Esa prueba en contrario sera complicada cuan-
do no exista un documento en el que los conyuges hayan plasmado su voluntad,
porque habra que recurrir a hechos que deban ser considerados como reveladores
de la falta de convivencia, como indicios de esa carencia. Asi sucedera cuando uno
de los conyuges tiene ya la posibilidad de reintegrarse al hogar (por ejemplo, ha
salido de la carcel o ha finalizado sus estudios en el extranjero) y.no lo hace.

III.5. EL CESE EFECTIVO DE LA CONVIVENCIA UNILATERALMENTE IMPUESTO

La falta de convivencia puede producirse como resultado de una decisién
unilateral o de un mutuo acuerdo. Estamos ante una ruptura unilateral de la
convivencia cuando uno de los cényuges toma esa decisién y la lleva a cabo,
contando con la oposicién del otro. En tales casos, lo mas frecuente es que el
cényuge que toma la decisién abandone voluntariamente el hogar y se establezca
en un domicilio distinto, pero el caso inverso, que acontece cuando un coényuge
expulsa violentamente del hogar al otro, tiene los mismos efectos. Precisamente
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esa disparidad de domicilios, unida a otros hechos concluyentes, puede facilitar
la prueba de la no convivencia®.

El abandono injustificado del hogar es causa de separacién, a instancias Gnica-
mente del conyuge abandonado, segiin nuestro Cédigo civil (arts. 81.2'y 82.1). En
el mismo caso se encuentra el consorte que es expulsado violentamente del
domicilio conyugal®'. Para que un cényuge pueda solicitar la separacién por ese
motivo ha de probar no s6lo que se produjo unilateralmente la ruptura de con-
vivencia por parte del otro, sino que esa ruptura fue injustificada®. Esta justificado
el abandono cuando el céonyuge que sale del hogar lo hace por una causa razo-
nable (por ejemplo, por incumplimiento grave o reiterado de deberes por parte
del otro consorte)® e interpone en el plazo de treinta dias la demanda de sepa-
racién o la solicitud de medidas judiciales previas a esa demanda (art. 105 del Cc.).
En caso de que no actiie asi, podria estar incumpliendo el deber de convivencia®,
si interpretamos a sensu contrarioy literalmente el precepto ultimamente mencio-
nado; mas no creemos que deba considerarse asi, porque tal plazo es demasiado
breve para que se pueda presentar una demanda o la solicitud de medidas previas.
No siempre le daria cita un buen profesional de la abogacia para el mismo dia
en que se abandona el hogar, y el estudio serio del caso y la bisqueda de la
documentacion requerida por la ley y las demas pruebas que sean necesarias para
plantear correctamente la /itis no se consigue muchas veces en tan corto periodo
temporal, ni el Colegio de Abogados resuelve siempre sobre la marcha el nom-
bramiento de un abogado del turno de oficio; por esa razén, proponemos que la
norma se interprete en el sentido de afiadir una nueva causa de justificaciéon del
abandono del hogar a las demas causas que pudieran existir y que no dejarian de
ser justificadas por el mero hecho del transcurso del tiempo. En otras palabras:
el abandono seria justificado cuando existan motivos concretos que lo aconseje o
razone (por ejemplo, incumplimientos graves o reiterados de deberes conyugales

% La sentencia de la A.P. de Valencia de 30 de enero de 1992 admitié como prueba de la falia

de convivencia los informes emitidos por los servicios sociales del Ayuntamiento.
- 8 Sentencia de la AT. de Tenerife de 15 de julio de 1985.

2 Para la sentencia de la A.T. de Caceres de 22 de abril de 1985, es abandono injustificado la huida
de la esposa con otro hombre. Sobre este tema, cfr. Lépez-Muniz, El procedimiento contencioso de separacion
y divorcio, Madrid, 1994, pag. 88.

% En este sentido, cfr. Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 181). Para la sentencia de la A.T.
de Zaragoza de 7 de marzo de 1983, es justificado el abandono por presunta infidelidad de la esposa,
pues se basa en el decoro o dignidad personal.

% Nuestros tribunales han considerado en ciertas ocasiones que hay abandono justificado del
hogar -y, por tanto, no hay causa de separacién~ cuando un cényuge marcha a casa de sus padres para
recibir cuidados especiales, por padecer una enfermedad permanente que le produce incapacidad
absoluta para el trabajo, a lo que se anade la circunstancia de que no recibia en el domicilio conyugal,
a todas luces, esos cuidados de su consorte (sentencia de la A.T. de Valladolid de 28 de febrero de
1983); o cuando un cényuge se traslada a otra localidad, en donde se encuentran las fincas rusticas
que cultiva y en la que también trabaja como albanil (sentencia de la A.T. de Zaragoza de 29 de
noviembre de 1985); o cuando el traslado obedece a la finalidad de conseguir una actividad laboral
con la que contribuir al sostenimiento de las cargas familiares (sentencia de la A.T. de Céceres de 18
de julio de 1988). Sobre este tema, cfr. Lopez-Muniz, ob. cit.,, pags. 88 y 89.
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por parte del otro cényuge), pero también cuando en los casos en que no exista
un motivo explicito y se presente la demanda o la solicitud en el plazo de treinta
dias.

Estas circunstancias, y otras muchas mas, impedirdn que la interrupcién de la
vida conyugal por abandono del hogar sea motivo para la concesién de la sepa-
racién judicial del matrimonio, pero si no existe acuerdo entre los conyuges en
cuanto a ese alejamiento fisico, podria darse lugar a la separacién por cese efectivo
e ininterrumpido de la convivencia, una vez transcurridos los plazos correspon-
dientes. La razon es muy simple: si se produce la falta de cohabitacién, sélo
procedera la continuidad de la convivencia cuando ambos cényuges estén de
acuerdo en continuar su relacion afectiva, porque tengan el animus de convivencia.

YN

La ruptura unilateral de la convivencia que no se materializa en el abandono del hogar
también puede ser causa de separacién a instancias del conyuge que no tomo esa
iniciativa ni se mostré conforme con la misma. La prueba de estos hechos se
dificultara extraordinariamente, pues habria que demostrar en este caso la falta
de comunicacion y el desapego entre los conyuges y normalmente no existirdn
testigos que hayan presenciado la vida intima desarrollada en ese hogar concreto.
Sélo podria probarse por medio de la confesién o reconocimiento de esa falta de
convivencia efectuada por el propio cényuge que tomé esa iniciativa, o por la
prueba testifical de otras personas que convivan en el hogar, entre los que se
encuentran los hijos que tienen mas de catorce anos, edad minima requerida por
la ley para ser testigos (art. 1.246.3.2 del Cc.). De ahi que los jueces no sean
demasiado exigentes a la hora de admitir pruebas en ese sentido.

II1.6. EL CESE EFECTIVO DE LA CONVIVENCIA POR MUTUO ACUERDO

Si existe un acuerdo entre los conyuges para cesar la convivencia, la prueba
de la falta de convivencia estara mas facilitada, pues lo mas probable es que se
acredite documentalmente o a través de la declaraciéon judicial del consorte de-
mandado si ese pacto era verbal.

La convivencia puede cesar a través de un mutuo acuerdo de los conyuges, ya
sea verbal, por documento privado o por documento publico. La forma en que
se manifiesta ese acuerdo tiene trascendencia. Cuando es verbal, existiran graves
problemas a la hora de aclarar cuales fueron los extremos del pacto de separacion,
porque es posible que los conyuges tergiversen los términos, con buena o con mala
fe. El acuerdo escrito que consta en documento privado evita esos inconvenientes,
pues existe un texto concreto que recoge con mas o menos claridad la voluntad
comun de los esposos. Finalmente, el acuerdo contenido en una escritura publica
otorgada ante notario tiene la ventaja de garantizar la certeza sobre la fecha en
que se produjo, y ese dato tiene bastante importancia, como veremos mas adelan-
te. En cualquier caso, todas estas vias para alcanzar el acuerdo son validas. El
problema sera probar su contenido y el momento en que se produjo, en caso de
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que sea verbal, o simplemente la fecha, en caso de que recogiera en un documento
privado.

Es frecuente en la practica que los conyuges acuerden por escrito el cese de la
convivencia como paso intermedio para una inminente ruptura matrimonial. Este
tipo de pacto tiene la ventaja de ser susceptibles de evitar €l engorroso paso por
un proceso de separacién, ya que en tales circunstancias puede presentarse direc-
tamente la demanda de divorcio una vez transcurridos dos anos ininterrumpidos
de cese efectivo de la convivencia conyugal (art. 86.3.a del Cc). Produce ademas
otro efecto importante: como la infraccién del deber de convivencia ha sido
mutuamente consentida, no puede uno de los conyuges valerse de ese pacto para
presentar una demanda de separacién por abandono injustificado del hogar, ya
que con caracter anticipado ha perdonado el incumplimiento del deber de con-
vivencia y, ademis, lo ha incumplido también él. Se trata de un pacto que nor-
malmente sera la puerta de salida del matrimonio y en ese sentido se contempla
por nuestra ley, que hace comenzar desde el cese efectivo e ininterrumpido de
la convivencia los plazos cuyo transcurso habilita a un cényuge para solicitar la
separaci6n judicial a los seis meses (art. 82.5 del Cc.) o directamente el divorcio
a los dos anos (art. 86:3.a del Cc.). Al tratarse de pactos cuya existencia aparece
recogida por la propia ley, nadie duda de su validez y eficacia juridica.

Ahora bien: que tales pactos estén encaminados a la salida del matrimonio no
supone necesariamente que se ponga fin, en todo caso, a la relacion matrimonial.
De la misma manera que los conyuges acordaron mutuamente dispensarse del
deber de convivencia, pueden dejar sin efecto mas adelante esa dispensa y obli-
garse de nuevo a convivir, restableciendo la situacién normal. Por otra parte,
también es muy probable que ese acuerdo esté encaminado a conceder a los
cényuges un periodo de reflexién sobre la conveniencia de continuar o no la
relacién conyugal y que el resultado de esa meditacién sea la continuacion de la
vida matrimonial.

Debido al caricter informal con que se manifiestan en la mayoria de las oca-
siones, no existen datos estadisticos sobre las separaciones de hecho que se pro-
ducen en nuestro pais. Al ser la forma mis edulcorada de suspensién de la
convivencia conyugal, en muchos casos se termina con la posterior reconciliacion
de los esposos, que no necesitan realizar ninguin tramite para reanudar la vida
matrimonial en comin. Esa reanudacién de la convivencia no impide que, en caso
de que fracase posteriormente el intento de reconciliacion, sigan contando los
plazos que hayan corrido, a efectos de poder interponer una demanda de sepa-
racion o de divorcio (parrafo primero del art. 87 del Cc.).

1I1.7. SOBRE LA VALIDEZ DE LOS PACTOS QUE EXONERAN DEL DEBER DE CONVIVENCIA

Introduzcamos ahora una variante en esta materia y pensemos en un pacto en
el que quedara claro que los firmantes quieren seguir casados, pero se dispensan
reciprocamente de la obligacién de vivir juntos. Cada uno puede vivir donde
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quiera y las relaciones conyugales se liberalizan. No existe obligacién de mante-
nerlas, es decir, se pueden negar a llevar a cabo una plenitud de la vida matrimo-
nial, lo que no obsta a que lo hagan. Al tratarse de un pacto libremente consentido
por ambas partes, tampoco podria servir de prueba para propiciar la separacién
matrimonial por abandono del hogar ni por incumplimiento del deber de con-
vivencia, pues el previo consentimiento tiene el caracter de perdon anticipado de
ese incumplimiento.

El perdén es un acto juridico, unilateral o bilateral segin los casos, por el que
uno o ambos cényuges renuncian a ejercitar en el futuro una accién de separacion
o divorcio basada en el incumplimiento de los deberes conyugales por parte de
su consorte. Aunque el Cédigo civil comete la grave omisién de no referirse al
perdén, como medio.de extincién de una causa legal de separacion o de divorcio,
" la aplicacion de la teoria de que nadie puede ir conira sus propios actos llevaria consigo
el rechazo de la accién formulada por el conyuge que perdoné en su dia la ofensa
en la que basa su demanda®. También puede admitirse su eficacia enervante de
una accién si tenemos en cuenta que tiene tal eficacia la reconciliacién de los
cényuges y que el art. 835 ‘del Cc. equipara ambas situaciones.

Nuestros autores niegan la validez de este tipo de pactos, indicando que sé6lo
se admite su licitud para concluir el matrimonio, no para permanecer en €l. Esta
.postura se refuerza con diversos argumentos técnico-juridicos, como serian: seria
nulo por ir contra la ley y la moral (art. 1.255 del Cc.), por ilicitud e inmoralidad
de la causa (art. 1.275 del Cc.), por no poder ser objeto de transaccién (art. 1.814
del Cc.), y por ser nulas la condicién, término o modo del consentimiento ma-
trimonial, que se tendran por no puestas (parrafo segundo del art. 45 del Cc.).
Pero el razonamiento principal consiste en negar que la materia de las obligacio-'
nes conyugales establecidas por la ley pueda alterarse por medio de un convenio.
-Se dice que la ley es imperativa en este punto y no cabe que los conyuges puedan
apartarse de ella, liberandose reciprocamente del cumplimiento del deber de
convivencia®®.

Estudiando la cuestiéon de forma genérica, y no referida exclusivamente a la.
- convivencia, Gete-Alonso distingue entre: a) el pacto previo a la celebracién del
matrimonio mediante el que se elimine, de manera radical, alguno de los derechos

% Para Entrena Klett (ob. cit., pag. 446), el perd6n es una modalidad de consentimiento a posteriori
0, si no se admite este concepto, una absoluciéon de la falta que trae como consecuencia su extincion
y no puede merecer la posibilidad sine die de un castigo sometido al arbitrio de su ejercicio -en el
tiempo por parte del ofendido. A nosotros nos parece que también cabe el perdén por anticipado,
como sucede cuando ambos cdnyuges se ponen de acuerdo para infringir deberes conyugales, antes
de realizar practicas sadomasoquistas o intercambio de parejas, por ejemplo.

% En este sentido se pronuncia Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 181), aunque formula la
prevencién de que la convivencia dependera del planteamiento que las partes hayan dado al matri-
monio y de sus posibilidades econémicas y profesionales. Formulandose la cuestion en general, Roca.
Trias (ob. cit,, pag. 66) considera que tales pactos serian nulos, aunque si se producen constante
matrimonio, «seguramente pueda entenderse que existe una separacién convencional entre los cén-

yuges».
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y deberes conyugales, provoca la inexistencia de consentimiento matrimonial
(art. 45.1) y la nulidad (efecto juridico) del matrimonio (art. 73.1.9); b) el acuerdo
previo a la boda que suponga modificacién sustancial de dichos deberes carece
de relevancia juridica (art. 45.2); ¢) una vez existente la relacién matrimonial cabe
la posibilidad de pactos tendentes a concretar o eliminar ciertos deberes conyu-
gales, pactos que normalmente supondrin la incoacién de un proceso de sepa-
racién o de divorcio; d) durante el matrimonio, los pactos que tiendan a modificar
los deberes conyugales sustancialmente —sin eliminarlos— carecen de eficacia ju-
ridica, y explica esta conclusién de la siguiente manera: «Prueba de ello es que
-si no ha habido imposicién de un cényuge al otro (en cuyo caso no podria
hablarse de acuerdo)- no podra alegarse, por ninguno de los conyuges, como
causa de separacién por violacion grave y reiterada de los deberes conyugales al
haber sido consentido por ambos cényuges (art. 82.1.° fundamentalmente) —com-
pensacién diriamos en términos contractuales—»%".

Discrepamos de esta autora en la parte final de su exposicion, que acabamos
de transcribir. En nuestra opinién, el pacto que estamos contemplando seria
perfectamente valido. De la misma manera que un cényuge puede perdonar el
incumplimiento de deberes matrimoniales por parte del otro y no presentar la
demanda de separacién o tiene la facultad de retirar del Juzgado el procedimiento
que atn no habia finalizado, de la misma forma que los cényuges separados .
judicialmente pueden reconciliarse y reanudar plenamente su vida matrimonial,
es perfectamente posible que los cényuges, previendo ese futuro conflicto, lo
eviten y se perdonen anticipadamente ese incumplimiento. Lo que realmente
interesa es que estén de acuerdo.

Ese mutuo acuerdo tendria un efecto de perdon anticipado del incumplimiento
del deber de convivencia. Es un pacto eficaz porque, teniendo por finalidad
perdonar por anticipado un incumplimiento de obligaciones conyugales, produce
el efecto de renuncia a la posible accion de separacion o de divorcio en base a tales
incumplimientos, es decir, a las acciones contempladas en los arts. 82.1 y 86.3.b del
Cc. No puede alegarse en las demandas los incumplimientos conyugales porque
han sido perdonados, no porque los pactos sean ineficaces. Cuando se trata de
un pacto de exencién del deber de convivencia, no procedera la accion por los
preceptos que acabamos de mencionar, pero si cabra ejercitarla apoyandose en los
arts. 82.5 y 86.3.a del Cc., lo que demuestra que tales pactos son eficaces; si no se
aportan a los procesos sera porque estamos partiendo de la hipdtesis de que los
cényuges no quieren romper su matrimonio.

Por otra parte, no puede decirse que la ley sea realmente imperativa en este
P P q y P
unto%, porque, en primer lugar, no concreta el contenido de los deberes con-
P porq P g

87 Cfr. Gete-Alonso (ob. cit., pags. 322 y ss.),

6 También para Albaladejo (ob. cit.,, pag. 130) no puede mantenerse que el deber de convivencia
se imponga a ambos cényuges de forma imperativa, de modo que no valga contra €l ni el pacto de
vivir separados ni se admita la tolerancia de uno de que el otro no viva con él.
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yugales (como sucede, ‘por ejemplo,:con el deber de alimentos), y se limita sim-
plemente a-enumerarlos; en segundo lugar, perque como agudamente sefiala Lete .
del Rio, 1a sancién .del incumplimiento de los deberes entre .conyuges es muy
peculiar, en cuante que -destruye la obligacion incumplida en lugar -de asegurar
su €jecucion®; en tercer lugar, porque el:acto que va-contra Ja nerma (por ejem-
plo, la infidelidad o 1a salida de un-cényuge del hogar familiar) no puede decla-
rarse nulo (¢cé6mo se van a retrotraer los efectos .de la infidelidad?), que es la
sancién que el art. 6.3 del Cc. establece; en cuarto lugar, porque 1la ley también
regula situaciones distintas de la separacion judicial en las que ese deber de
‘convivencia no.se cumple,y se limita a reglamentar -esas situaciones, no.a declarar
nulos los acuerdes que las hayan originado: asi sucede, por -ejemplo, cuando se
refiere a la separacién .de ‘hecho para -establecer algunas medidas -de alcance
meramente patrimonial ‘(art. 1.368 del Cc.); y, -en quinto y dltimo lugar, :porque,
como indicibamos en el apartado 1, la obligatoriedad .de los.arts. 66 a 68 del Cc.
se compadece mal con la posibilidad que tienen los cényuges de adaptar a sus
intereses y necesidades -estos preceptos legales™.

El pacto que -estamos :analizando no va contra la ley imperativa o .contra -el
orden publice™, porque €l orden ;publico debe estar en estrecho-contacto con los
preceptos -constitucionales y :separarse ‘de conceptos indeterminados -como, por
-¢jemplo, las buenas -costumbres™, 'y en nuestra Constitucién .no -existe ningan
precepto-que prohiba estos.acuerdos: sélo aparece:como limite genérico el respeto
a la dignidad de la persona, porque ‘hasta €l principio de igualdad puede ser
matizado ‘en el ambito de las relaciones privadas (sentencias del T:C. de 10 de
‘octubre 'y 19 de diciembre de 1988). Tampoco va contra la moral, porque, come
‘hemos ‘indicado en -otro lugar, sin negar la subsistencia e incluso incremento de
la proteccién de la moral individual de cada miembro de la comunidad, consa-
grada en la referencia .que -el art. 15 de la C.E. hace al derecho a la integridad
'moral, en un 'marco de libertad y permisividad dibujado :constitucionalmente
sobre la base del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la CE.), da
.garantia de la libertad ideolégica, religiosa y de culto (art. 16.1 de la C.E.) y la
libertad de empresa (art. 38 dela C.E.), debe eliminarse toda referencia.ala moral

% Cfr. Lete dél Rio, ob. cit., pag. 640. También las acciones resolutorias por incumplimiento tienen
-esta .caracteristica.

" .Cfr. Diez-Picazo y Gulldn, ob. cit., pag. 97: «No debe -entenderse de modo tan absoluto que
impida que ‘por mutuo acuerdo puedan los conyuges establecer periodos-de separacion -temporal».

M Opina Lacruz («Derccho de familia», ¢it., pag. 180) que, delas reformas de 1981 se deduce que
ha perdido su antiguo caricter de orden piiblico la obligacién-de-convivencia. En rélacion a-este tema,
‘Cavanillas (ob. cit., pag.20) cita diversas sentencias que sostienen que €l deber:de convivencia sigue
siendo de orden publico, pero aclara: «No puede-dejar de apuntarselo mal que se compadece esta
«concepcion con la consideracién penal del abandono 'de familia, con la plena eficacia y validez que
los tribunales vienen reconociendo a.los pactos-de separacion de hecho y con la misma admision de
una separacion judicial consensuada sin-examen de su justificacién».

2 Cfr. Ragel, «Autorizacién gubernativa de derribo y denegacién de prérroga del arrendamiento
urbano (A propdsito de la S.T.C. 321/1993, de 8 de noviembre)»; -Derecho privado yConstitucion;
n:? 5; 1995, pags. 289 y ss; en concreto, pag. 305.
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colectiva o social (es decir, a la moral mayoritaria o moral de un sector cualificado
de la poblacién) como limite a la libertad de contratar (art. 1.255 del Cc.) o como
factor cuya contravencién -genera la ineficacia estructural del contrato (frase final
del art. 1.275 del Cc.)?®. Tampoco va contra lo dispuesto en el art. 1.814 del Cc.,
que fue redactado hace mas de un siglo, pensando en la indisolubilidad del
matrimonio que en aquellos tiempos estaba consagrada legalmente, pero que
debe ser reinterpretado a la luz de la Constitucién y de la legislacion posterior
(permisividad de pactos y de convenios reguladores de nulidad, separacién y
divorcio), y, en consecuencia, ser interpretado actualmente de manera restrictiva,
en el sentido de prohibirse la transaccién Gnicamente cuando la materia objeto
de la misma sea la misma subsistencia del vinculo matrimonial (por ejemplo, sera
nulo el pacto conyugal que acuerde la nulidad de ese matrimonio). Y, por tltimo,
no va contra lo establecido en el parrafo segundo del art. 45 del Cc. porque no
se trata de un pacto previo o coetaneo a la celebracién del matrimonio, que es
lo que contempla ese precepto, y porque los pactos que estamos analizando no
tienen, en rigor, el caracter de condicién, término o modo.

¢Qué sucederia en caso de que los hechos contradijeran a las palabras, es decir,
si los cényuges siguen relacionandose como tales, a pesar de la existencia de un
pacto de no convivencia?

Para responder a esta pregunta es preciso distinguir entre los dos casos que
acabamos de exponer. Si el pacto tiene la finalidad de servir de etapa de transito
para salir del matrimonio, no deberia admitirse la demanda de separacién o de
divorcio por cese efectivo e ininterrumpido de la convivencia conyugal, pues en
realidad no se ha producido la ruptura de la vida en comiin que serviria de base
a esa demanda. Y si el pacto tiene la finalidad de mantener el matrimonio, no
plantea problema alguno el hecho de que los cényuges convivan; podria incluso
ser beneficioso, porque ahora convivirian con entera libertad, lejos de la obliga-
cion legalmente impuesta y de la amenaza de una ruptura matrimonial en caso
de incumplimiento del deber de vivir juntos.

111.8. EL EMPLEO DE LA FUERZA PARA IMPONER LA CONVIVENCIA

Un cényuge no puede imponer al otro la convivencia por la fuerza. La ley
obliga a los consortes a observar el deber de convivencia, pero no puede impo-
nerlo coactivamente, porque se trata de una obligacién personalisima, en la que
no cabe que otra persona sustituya al deudor en la prestacién de esa actividad o
conducta debidas. Un juez no puede obligar a un conyuge a permanecer en el domicilio
Sfamiliar, en contra de su voluntad. Si ese conyuge infringe su deber de convivencia,
se estara exponiendo a que su consorte ejercite, en su caso, la accién penal de
abandono de familia, o las acciones civiles de separacién matrimonial o, en su caso,

3 Cfr. Ragel, Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coordinados por R. Bercovitz,
Pamplona, 1995, pags. 625 y ss.; en concreto, pags. 660 y 661.
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de indemnizacion por los dafos y perjuicios que ocasione ese incumplimiento. Y
si el juez, que es la maxima encarnacién del Derecho, no puede imponer la
convivencia coactivamente’™, con mayor razén no la podra imponer uno de los
cényuges utilizando la fuerza™.

Por regla general, el Derecho no autoriza la autotutela, es decir, la posibi-
lidad de defender un derecho, llegando al uso de la fuerza si es menester. S6lo
por excepcién cabe esa posibilidad de recurrir a la violencia, que debe estar
prevista explicitamente por una norma legal, como sucede en la legitima defen-
sa. Pero el conyuge que usa la fuerza para impedir que el otro salga del hogar
no esta actuando en legitima defensa, porque ha de existir proporcionalidad
entre la defensa y el ataque y en la situacién que estamos contemplando puede
que no exista ni siquiera el ataque: la persona que quiere salir de la casa no
desea normalmente abandonar a su familia ni interrumpir la convivencia con-
yugal, sino simplemente evitar temporalmente la presencia de su cényuge. Y ain
en el caso de que existiera un verdadero ataque, porque esa persona pretendiera
poner punto final a la convivencia, desentendiéndose totalmente de sus obliga-
ciones familiares, impedirle por la fuerza ese abandono podria ser delito de
detencion ilegal, sancionado penalmente con mas gravedad que el abandono
de familia, en cuyo caso no existiria la proporcionalidad de la defensa respecto
del ataque: nuestra ley protege la convivencia, pero protege todavia mas la
libertad.

Contemplemos ahora el fenémeno contrario: un cényuge se ha marchado y
posteriormente desea reintegrarse al hogar y el otro consorte le impide el acceso
a esa vivienda, bien por la fuerza o bien por otros medios (por ejemplo, cambiando
la cerradura, colocando una cadena en la puerta, etcétera). En tales casos, ¢tiene
derecho a usar la fuerza la persona que quiere entrar?

Lacruz ha sostenido la respuesta positiva, basaindose en que se trata del acceso
al disfrute de bienes, en ‘este caso al de la vivienda comUn’. Posiblemente se
trataria de una legitima defensa: existe una agresién ilegitima, consistente en
impedir que una persona tenga acceso a su propia casa, y ante esa agresion cabe
una defensa proporcionada. Si se impide la entrada por la fuerza, es posible usar
la violencia para entrar. Nosotros mantenemos una opinién contraria a este res-
pecto, pues se podria procesar por delito de coacciones a quien usa la fuerza para
impedir que el otro cényuge se salga con la suya, si se considera que la agresion
ilegitima (impedir el acceso al hogar) ya no es actual, sino que estaba consumada.
El problema seria semejante e igual de conflictivo que el del uso de la fuerza ante

" Cita Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 180) una sentencia de 1927 «de la que parece
deducirse el poder del marido para obligar a la mujer a restituirse el hogar conducida incluso por la
fuerza publica».

% En el mismo sentido se pronuncian Lacruz (ob. dlt. cit.,, pags. 180 y 181) y Cavanillas (ob. cit.,
pag. 13).

%6 Cfr. Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 181), aunque iniciando su exposicién con un
inteligente «acaso».
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un ladrén. La ley permite utilizar la violencia ante el intento de robo, pero ya es
mas dudoso que quepa usarla cuando el ladrén ha escapado: buscarle y recuperar
por la fuerza la cosa robada podria ser ilicito, aunque algunos autores sostienen
lo contrario.

I11.9. ENFERMEDADES QUE DIFICULTAN LA CONVIVENCIA

El art. 82.4 del Cc. senala que es causa de separacion matrimonial el alcoho-
lismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales, siempre que el interés del
otro conyuge o el de la familia exijan la suspensién de la convivencia.

La enfermedad de un cényuge, por si misma, no justifica una separacion
matrimonial. Al contrario, uno de los deberes conyugales mas relevantes desde el
punto de vista legal es el de ayuda y socorro mutuo, que ha de manifestarse
fundamentalmente en estas situaciones adversas. Ahora bien: cuando la enferme-
dad (y el alcoholismo y la toxicomania tienen esta calificacién) llega a tal extremo
de gravedad que perturba gravemente la convivencia, rompiendo la paz matrimo-
nial e impidiendo que se produzca la transmisién emocional entre los conyuges,
el Derecho prefiere preservar la integridad fisica y psiquica del conyuge no afec-
tado por la dolencia y de los restantes miembros de la familia, posibilitando de
esa manera la separacién por via judicial y la consiguiente suspensién del deber
de convivencia.

I11.10. LA CAUSA DE SEPARACION POR CONDENA DE UN CONYUGE NO SE DEBE A LA FALTA
DE CONVIVENCIA

El ingreso en prision de uno de los conyuges no supone por ese solo he-
cho una ruptura de la convivencia, porque los miembros del matrimonio
pueden continuarla si tienen el dnimo de iniciar o de reanudar la cohabitacion
una vez que haya cesado la causa externa que la impide. También pudiera suceder
que esa separaciéon meramente fisica se convirtiera en definitiva por los mas
variados motivos internos (un cényuge se cansa de esperar el regreso y quiere
rehacer su vida, forma una nueva pareja, se produce una ruptura en la distancia,
etcétera)’®.

Las relaciones entre cényuges pueden subsistir, a pesar del inconveniente de
privacion de libertad de uno o de ambos. Nuestra legislacion penitenciaria per-

7 La sentencia de la A.P. de Santa Cruz de Tenerife de 14 de diciembre de 1989 concedié la
separaci6n por causa de la enfermedad senil arteriosclerética de un cényuge, que le impedia mantener
una situacién normal de interrelacion; y las sentencias de la A.T. de Valladolid de 17 de abril de 1984
y de 1a A.P. de Cordoba de 8 de mayo de 1992 declararon la separacién con motivo de la inclinaciéon
enfermiza al juego, que impedia que el conyuge afectado entregara el dinero necesario para el sustento
de la familia. Sobre este tema, cfr. Lopez-Muiiz, ob. cit., pags. 119 yss.

8 Esto es lo que sucedid en el caso enjuiciado en la sentencia del T.S. de 15 de marzo de 1990,
comeniada por Hernando Collazos (C.C,J.C., n.? 23, abril-agosto 1990, pags. 537 y ss.), que no consi-
dera que la condena penal sea una de los motivos anilogos a que se refiere el art. 87.2 del Cc.
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mite- la visita de la pareja del presidiario, facilitando incluso las relaciones intimas.
Los cényuges pueden verse en los momentos legalmente previstos y también
tienen posibilidad de comunicarse por carta. Por otra parte, hay que tener pre-
sente que el conyuge que ha.sido. condenado a pena de prisién. no. ha infringido.
voluntariamente el deber de convivencia.

A pesar de todo: eso, el art. 82.3 del Cc. permite a- un cényuge solicitar la
separacion matrimonial cuando su consorte haya sido condenado a una pena
de privacién de libertad por tiempo superior a seis aiios. Al igual que sucede en
los: demas casos,. el. precepto no se aplica automaticamente, sino que,. por el
contrario, el ejercicio de la accién de separacién depende exclusivamente de
la voluntad del cényuge que esta en libertad, que: decidira, después de analizar
los. pros y los contras,. si le' interesa mantener una. relacién: matrimonial tan li--
mitada.

De manera muy significativa, el Cédigo civil:se refiere inicamente a la condena,
sin. tener en cuenta la auténtica duraciéon de la privacién: de libertad.. Como es.
sabido, algunos sectores de nuestra sociedad han criticado Gltimamente. las. faci-
lidades que nuestra legislacién penitenciaria concede a los presos, permitiéndoles:
reducir. sensiblemente el periodo.de estancia en prisién y situandoles en situacio-
nes presidiarias menos penosas al cabo-de corto tiempo; concediéndoles permisos
para salir los fines de'semana y promoviendo-su pase-a grados: penitenciarios. en
los que se alternan periodos. de libertad y de reclusién. También puede suceder
que un indulto. penga. fin' a la: privacién de libertad mucho tiempo antes de
haberse cumplido la condena. Incluso es posible que, al computarse el periodo.
de prisién preventiva (el tiempo'que pasé en la carcel antes de ser condenado en
firme), el conyuge condenado salga en libertad precisamente cuando:se produce
la condena, porque ya ha cumplido la pena de privacién de libertad sefialada en
la: sentencia. Por esas mismas razones, ha: afirmado algan tribunal que es dificil
de admitir que' el ingreso en: prisién pueda ser considerado, sin. mas, un cese
efectivo de' la convivencia conyugal libremente’ admitido.

Todo. ello nos hace pensar que la ley concede al conyuge que no. sufre la
condena la- posibilidad' de separarse- por motivos que son ajenos al deber de
convivencia”™. El delito cometido: ha sido grave, pues la condena es también con-
siderable. Esa demostracién:de la perpetracion de un concreto delito puede haber
disminuido precisamente la consideraciéon que un cényuge tenia hacia su: pareja:

7" En:parecidos términos se pronuncia-Hernando collazos,.ob. cit., pag. 545: «La base de esta causa.
radica en.la descalificacion.social en la que-incurre el cényuge sancionado, descalificaciéon que dana
el honor. matrimonial». En contra, cfr. Diez-Picazo'y Gullén, ob. cit., pag. 103: «Hay aqui un.hecho.
objetivo (la privaciéon de libertad) que hace de suyo dificil el' cumplimiento de todos los.fines de la.
unién»; en-analogo sentido, declara-la sentencia'del T.S. de 15 de marzo de 1990 que «el cumplimiento
de‘la sentencia penal afectante a pena de privacién de libertad superior a seis ailos genera cese efectivo
de la convivencia conyugal por tiempo superior a:dos anos ininterrumpidos; dado-que el inicio: de
cumplimiento de tal condena. es suficiente, por si solo, para dar base al computo de la fecha de
comienzo del plazo de interrupcién de la convivencia».
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Aunque lo mas probable es que una persona se muestre solidaria con su consorte
y le apoye para que pueda superar psicolégicamente la condena de la manera mas
favorable, también es posible que suceda el fenémeno contrario, que un conyuge
stenta inmensos escripulos de reanudar la vida matrimonial con una persona que
ha cometido un delito deplorable (por ejemplo, una violacién o un asesinato con
alevosia y ensanamiento). Esa es la razén por la que el Codigo civil faculta al
conyuge no condenado a optar por la separacion matrimonial, si le conviniere.
Esta explicacion justifica también que, en el caso de que atin no se haya producido
la condena, quepa al menos la posibilidad de solicitar la separacién matrimonial
por ruptura de la convivencia conyugal, al faltar la intencién de reanudarla por
parte del solicitante®.

I11.11. SUSPENSION DE LA CONVIVENCIA A CONSECUENCIA DE PROCESOS MATRIMONIALES

Ademis de las causas que hemos analizado anteriormente, el deber de con-
vivencia no es exigible desde que el juez admite a tramite la-demanda de nulidad,
separacién o divorcio. El art. 102.1 del Cc. dispone que, a partir de ese momento,
los cényuges podran vivir separados y cesa la presuncion de convivencia con-
yugal. La norma legal tiene una légica aplastante. No es conveniente obligar a
quienes estan litigando entre si a que se vean continnamente bajo un mismo techo,
porque ello podria dar lugar a graves enfrentamientos e incluso a violentas agre-
siones.

Observemos, sin embargo, que la ley no impone el cese de la convivencia, sino
que determina la suspension provisional del deber de vivir juntos. Los conyuges ya no
estan obligados a vivir juntos, pero pueden hacerlo si asi lo quieren. Sucede en
muchos casos que los conyuges no pueden separarse materialmente, aunque lo
deseen, porque no tienen medios econémicos suficientes para sufragar el mante-
nimiento de dos hogares diferentes, supuesto contemplado en el parrafo primero
del art. 87 del Cc., que considera compatible esta situacién con el cese efectivo de
la convivencia. De todos modos, este problema subsistira en caso de que prospe-
rase la accion judicial ejercitada y se decretara la separacién, la nulidad o el
divorcio.

Con mayor razon, establece el art. 83 del Cc. que la sentencia de separacion
produce la suspension de la vida en comin de los casados. Se confirma de esta
manera la suspensién el deber de vivir, juntos, que ya estaba suspendido provisio-
nalmente desde que el juez admiti6é la demanda a tramite. Esa suspension subsis-
tird mientras se prolongue la situacién de separacién conyugal y s6lo se levantara
en caso de que se produzca la posterior reconciliacién entre los conyuges (art. 84
del Cc.). La suspension del deber de convivencia se transformara en extincién

8 Asi sucedié recientemente en el supuesto enjuiciado por la sentencia de la A.P. de Barcelona
de 2 de junio de 1993, en el que el marido estaba en prisiéon preventiva y procesado por un supuesto
delito de violacion de su hijastra.
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definitiva en caso de que se dicte posteriormente una sentencia de divorcio, ya que
en ese supuesto dejara de existir el matrimonio y, por lo tanto, tampoco existiran
los deberes matrimoniales.

II1.12. LA CONVIVENCIA DE CONYUGES SEPARADOS

Desde que se dicta la sentencia que da lugar a la separacion de los cényuges
queda suspendido el deber de vivir juntos, pero eso no significa que necesariamente
haya de cesar la convivencia. Puede suceder que los cényuges, aun estando sepa-
rados judicialmente, sigan viviendo juntos, e incluso es posible que su relacién
afectiva se revitalice extraordinariamente ahora que no estan obligados a mante-
nerla por imperativo legal. Pues bien: esa convivencia efectiva de los conyuges
separados debe ser un obsticulo insuperable para que prospere una posterior
demanda de divorcio, cuando esa solicitud se base precisamente en el cese efectivo
€ ininterrumpido de la convivencia conyugal (art. 86.1.2 a 4.2 del Cc.). En ese caso,
el conyuge que se oponga al divorcio debera probar que ha existido vida en
comun, ya que la presuncién legal favorable a esta circunstancia dejé de tener
efectos desde el momento en que se admitié a tramite la demanda de separacion.

Mas nada impedira que, estando de acuerdo los conyuges separados en pedir
el divorcio, lo obtengan sin mayores problemas, ya que el juez desconocera que
han estado conviviendo. Su jurisdiccién no alcanza generalmente la intimidad de
los hogares.

IV. LOS DEBERES DE FIDELIDAD Y DE RESPETO
IV.1. MAYOR SENSIBILIDAD SOCIAL EN ESTOS DEBERES

Los deberes de fidelidad y de respeto son las obligaciones conyugales en las
que la mayoria de las personas casadas muestran su sensibilidad con mas claridad.
La infidelidad conyugal siempre ha sido un tema muy controvertido, sobre el que
se ha escrito y hablado profusamente. Se trata de una cuestiéon que siempre sera
actual. Aunque existen antecedentes histéricos pintorescos, como el de Esparta,
en donde el marido estaba obligado a tolerar la infidelidad de su esposa siempre
que ésta adulterara con hombre mas fuerte y desarrollado que aquél®, lo cierto
es que, desde los mas remotos tiempos, la infidelidad conyugal, y singularmente
la de la mujer, ha sido considerada como la falta mas grave a los deberes conyu-
gales.

El adulterio de la esposa ha sido castigado en casi todas las épocas con mayor
dureza que la infidelidad marital. No olvidemos que el poder politico ha estado,
por lo general, en manos masculinas. Dentro de la tradicién judia, en el Levitico

8 Cfr. Entrena Klett, ob. cit., pag. 94.
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se contenia la sancién de pena de muerte para el hombre y la mujer casada que
adulterara con él, pero, curiosamente, no se sancionaba la conducta inversa,
cuando una mujer soltera adulteraba con un hombre casado. En la civilizacién
helénica, mientras que el adulterio de la mujer era causa de divorcio y el marido
podia retener la dote aportada como compensacion a la lesién en su honor, el
hombre casado era libre para tener concubina®. En la etapa historica de supre-
macia de Roma, el marido que sorprendia a su esposa en adulterio tenia derecho
a matarla, pero tenia que acabar también con la vida del adiltero. Esta discrimi-
nacién legal subsistié posteriormente en nuestro pais. El Fuero de Soria permitia
que un hombre casado estuviera amancebado con otra mujer, a quien se le llamaba
barragana, mientras que el adulterio de una mujer casada estaba severamente
castigado: si el marido la encontraba yaciendo, podia matarla por su propia mano,
y si la descubria de otra manera, debia denunciar a los amantes, que serian
castigados con la pena de muerte. Y lo més curioso del caso es que el Fuero
mencionado no castigaba a quien cometia un homicidio ordinario con la pena de
muerte: la honra tenia mas importancia que la propia vida. Y siguiendo la evolu-
cién histérica espanola, los Codigos penales —con excepcion del de 1932- han
venido tipificando como delitos, hasta finales de la década de los setenta, el
adulterio de la mujer ~bastaba con que se hubiera producido un solo yacimiento—
y el amancebamiento del marido —era necesario que tuviera manceba en casa o
notoriamente fuera de ella—, anadiendo la jurisprudencia para este Gltimo supues-
to el requisito de que hubiera continuidad en tales relaciones extramatrimoniales.
Hasta 1963 ha permanecido en nuestro pais la facultad del marido de ejercitar la
venganza sobre la pareja adultera. Los autores de estas leyes, pertenecientes al sexo
masculino, trataban de justificar la escandalosa discriminacién amparandose en el
argumento de la turbacién de la sangre que se producia cuando la esposa mantenia
relaciones extramatrimoniales, puesto que se quebraba de esa manera la certidum-
bre de paternidad del marido sobre los hijos que aquélla concibiera durante el
matrimonio.

Afortunadamente, la mujer ha ido consiguiendo paso a paso, peldario a pel-
dano, la igualdad juridica con el hombre, y hoy dia las leyes de los paises civilizados
obligan a ambos conyuges a guardarse fidelidad en el matrimonio. El deber afecta
a marido y mujer por igual, pero su eventual incumplimiento ya no acarrea,
afortunadamente, consecuencias penales.

IV.2. LA INFIDELIDAD TIENE UN AMBITO MAS AMPLIO QUE EL ADULTERIO

Cuando hablamos de infidelidad enseguida pensamos en el adulterio que, como
es sabido, consiste en el hecho de mantener una persona casada relaciones sexua-
les con persona diferente a su cényuge. Esta opinién esta bastante generalizada
en nuestra sociedad e incluso en el mundo de los juristas y, en ese sentido, algunos

82 Cfr. Entrena Klett, ob. cit., pag. 96.
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autores hacen coincidir el deber de fidelidad con la reprobacion del adulterio®.
Se piensa que las relaciones con otras personas no son infidelidad cuando que no
llegan a consumarse carnalmente.

No nos parece que sea ese el sentido del término infidelidad. Si consultamos
el Diccionarie de la Lengua Espafola comprobaremos que ese término significa
«Falta de fidelidad. Deslealtad». EI término deslealtad, como sinénimo de infide-
lidad, es bastante mas amplio que el de adulterio. A nuestro juicio, se producira
la infidelidad cuando un cényuge tenga una conducta desleal hacia su. consorte,
ya se trate de una actividad sexual, afectiva, familiar o social. Dicho en otras
palabras: infiel es quien adultera, pero también lo es quien traiciona de cualquier
otra manera a su pareja®. '

Nuestra sociedad concede mas importancia a la infidelidad sexual que a las
demas infidelidades. Estas infidelidades sexuales tienen trascendencia, pero, ade-
mas del adulterio, existen otras clases de deslealtades que pueden llegar a ser, en
determinados casos y en relacién a la mentalidad de ciertas personas, ain mas
graves®,

IV.3. LA CONSIDERAGION COMO CONYUGE, COINGCIDENGIA BASICA DE LA. FIDELIDAD
Y EL RESPETO

Quien contrae matrimonio piensa generalmente que alcanza una posicién
privilegiada respecto a su pareja. Ese puesto social y familiar exige que el otro
cényuge le tenga consideracion, que le dé su sitio en el hogar comun vy, sobre todo,
de cara al mundo exterior. Y es por ahi por donde la idea de la fidelidad esta
intimamente unida al deber de respeto, que también impone nuestra ley a las
personas casadas®.

El deber conyugal de respefo mutuo es mucho mas intenso que el deber general
de respeto a la dignidad, que merece toda persona por el solo hecho de serlo. Si

8 Cfr. Roca Trias (ob. cit., pag. 67) y Diez-Picazo y Gullon (ob. cit., pag. 97). En: el mismo sentido
se pronuiicia’ la sentencia de la A.T. de Zaragoza de 30 dé noviembre de 1983. Mas amplia es la
interpretacion que efectia la sentencia de la A.T. de Barcelona de 24 de febrero de 1987: la infidelidad.
comprende toda clase de conducta contraria al prinicipio de exclusividad de relaciones sexuales entre
los cényuges. Para lasentencia de la A.T. de Caceres de 11 de diciembre de 1984, es infidelidad tambiéni
la prictica de relaciones homosexuales. Sobre este tema, cfr. Lopez-Muiliz, ob. cit., pags. 89 y ss.

8 Cfr. G ete-Alonso, ob. cit., pag. 338: «Parece poco justificable continuar identificando infideli-
dad y adulterio». En el mismo sentido, cfr. Garcia Cantero, ob. cit., pag. 195.

8 Albaladejo (ob. cit., pag. 130)  se remite a lo que la conciencia social repute’ como' infidelidad
conyugal, lo mismo sean con personas de distinto sexo, que actos de homosexualidad, bestialidad,
etcétera, e igual supongan que no, realizacién completa de cépula o ayuntamiento sexual. En analogos
términos, cfr. Gete-Alonso, ob. cit., pag. 338.

8 Cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit.,, pag. 186: «Acaso la especificidad del «respeto mutuo»
de los conyuges se relacione con el deber de fidelidad». Para Gete-Alonso (ob. cit,, pag. 338), «no existe
respeto mutuo cuando se lesiona la condicién de cényuge mediante actos que, enla conciencia social
actual, son considerados como infidelidad».
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cualquier individuo tiene derecho a que los demas respeten su honor, su fama,
su intimidad personal y familiar, su moral individual, su integridad fisica o su
libertad, por citar s6lo los derechos mas inherentes al ser humano, una persona
casada tiene también derecho a que su pareja le respete ese lugar de privilegio
que ocupa dentro de la familia®”. Para la sentencia del T.C. de 2 de diciembre de
1982, «por injuria tanto puede entenderse la accién dirigida a la privacién de la
fama o las acciones que buscan el menosprecio, como, en general, todas aquellas
que lesionen los derechos y bienes de la personalidad».

Como indicibamos con anterioridad, nuestras leyes no exigen a los conyuges
que estén enamorados aunque, para curarse en salud, les imponen unos deberes
matrimoniales que habran de cumplir en todo caso, exista o no el afecto conyugal.
Marido y mujer tienen el deber de tratar con la mayor consideracion y cortesia a su
conyuge®s,

Se falta al respeto conyugal tanto desde el punto de vista fisico como desde el
punto de vista espiritual, con la conducta injuriosa o vejatoria. Son los llamados
malos tratos de palabra y de obra: agresiones, violaciones, abusos deshonestos, insul-
tos, desplantes, desprecios, humillaciones, etcétera.

Los malos tratos de obra es la manifestacion mas repugnante de la falta de
respeto conyugal, porque en ellos el agresor, ademas de infringir gravemente un
deber conyugal, actGia cobardemente, abusando de su superior fuerza fisica, sa-
biendo que en caso de respuesta tiene todas las de ganar. Por esa razon, las mujeres
suelen ser frecuentemente las victimas de estos malos tratos®.

La sentencia del T.S. de 21 de octubre de 1994 ha declarado que es grave
incumplimiento del deber de respeto conyugal una sola agresién fisica efectuada
por el marido, enfadado porque su mujer habia llegado tarde a casa, y que, por
lo tanto, es suficiente para solicitar y obtener la separacién matrimonial. Este
6rgano jurisdiccional estima que la concreta agresién, mas alla de un vulgar
incidente de la vida matrimonial, merece el calificativo de seriamente desconsiderada
para con el cényuge que la sufre®®. Como se puede apreciar, ha sido la falta gra-
ve de consideracién, de la que hablabamos anteriormente, la que decidié este
asunto.

Los malos tratos de palabra son también reprobables, pero al menos en este
caso el conyuge ofendido tiene posibilidades de defenderse adecuadamente. No

87 No creemos que el respeto mutuo implica una especificacién o concrecién al &mbito matrimo-
nial del deber de respeto al préjimo, como sostiene Gete-Alonso (ob. cit., pag. 324), sino que se trata
de un deber de respeto cualificado o reforzado.

8 Tomamos esta idea de Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 186.

8 Una encuesta publicada a finales de 1994 revelaba que en 1993 habian fallecido cuarenta
mujeres a consecuencia de los malos tratos inferidos por su pareja, y en el primer semestre de 1994
las muertes se elevaban ya a veintidés.

% Coincidimos con Valpuesta (ob. cit., pig. 363) en considerar acertada la sentencia.
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obstante, desde otra perspectiva distinta, es posible que una conducta continuada
de agresion psicoldgica pueda llegar a producir efectos mas perniciosos que los
malos tratos de obra. Aunque una gota de agua dana menos que un cuchillo, un
goteo continuado puede llegar a agujerear una piedra. Cuando uno de los con-
yuges martiriza constantemente al otro con sus frases hirientes o con sus insultos
se produce una importante reduccién en la autoestima del ofendido, que puede
originar incluso una grave enfermedad psiquica.

"Pero también se falta al respeto conyugal cuando un cényuge es infiel, porque
traiciona al otro, rebajando la consideracién que se merece como pareja legalmen-
te reconocida. Aqui pueden entrar una serie de comportamientos conocidos:
adulterio, relaciones amorosas aunque no sean adulterinas, por no culminar en
relacion sexual completa®'.

Algan autor ha defendido que habria infidelidad cuando la esposa quedase
inseminada artificialmente por un tercero, sin consentimiento del marido®, pero
guarda silencio respecto de la conducta que podria considerarse inversa, es decir,
el supuesto en que el marido dona su esperma para fecundar artificialmente o otra
mujer, sin el consentimiento de su esposa. A nuestro juicio, si se considera desleal
que.un coényuge no tenga en consideracion a su consorte a la hora de utilizar
técnicas de reproduccién asistida, por esa misma razén de falta de consideracién
se debe apreciar también conducta desleal ante el hecho de facilitar el material
imprescindible para que dichas técnicas puedan realizarse.

En nuestra opinién, también seria infidelidad toda conducta por la que una
persona casada defraude la confianza que como cényuge se merece su pareja. Esta
deslealtad se puede realizar de distintas maneras: desvelando secretos e intimida-
des a terceros®, poniéndose piiblicamente a favor de otra persona con la que el
coényuge tiene un conflicto, o hasta creando una apariencia de relaciones
extramatrimoniales aunque no se corresponda con la realidad®.

Se podra objetar, con toda la razén del mundo, que si somos tan extensos en
la delimitacién de estas obligaciones, no existira un solo matrimonio en que no

se hayan vulnerado alguna vez los deberes de fidelidad y de respeto. Las relaciones

conyugales llevan consigo inexorablemente la multiplicacién de roces, discusiones
y desavenencias de todo tipo, y siempre es posible que uno o ambos conyuges, en

3

" 91 La sentencia de la A.P. de Castellén de 18 de enero de 1993 acordé la separaciéon conyugal por

vulneracién de los deberes de respeto, fidelidad y convivencia, después de haber reconocido el marido

“demandado que dormia solo en el domicilio conyugal, alternaba en solitario con personas ajenas al

trabajo y que frecuentaba la compania de otra mujer durante los fines de semana. Obsérvese que el
6rgano judicial trata conjuntamente la vulneracién de varios deberes conyugales, sin llegar a concretar
cual de ellos infringe cada conducta descrita y sin que hubiera necesidad de probar que hubo adulterio.

9 Cfr. Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 184.

% En el mismo sentido, cfr. Lacruz, ob. cit., pag. 187.

9 Las sentencias de la A.T. de Ciceres de 2 de junio y 11 de diciembre de 1984 declaran que la
infidelidad presupone la obligacién de observar una conducta inequivoca, debiéndose abstener de
cualquier relacién que origine una apariencia comprometedora y lesiva para la dignidad del otro.
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el calor de la refriega, cometa la torpeza de insultar o despreciar al otro. También
es bastante posible que, en una sociedad moderna como la nuestra, alguno de los
coényuges salga en ocasiones con sus amistades con el Gnico objeto de divertirse,
y esa situacién lleva aparejada en muchos casos la posibilidad de conversar, bailar
o reir con personas del otro sexo. ¢Es justo que tales nimiedades puedan dan lugar
a un incumplimiento de deberes conyugales que desembocara en una separacién
judicial? )

La respuesta de este interrogante no es sencilla. Nuestras leyes exigen que los
incumplimientos conyugales sean graves o reiterados para que sean causa de
separacién matrimonial. De esa formulacion legal sélo se puede extraer una
conclusién segura: una falta leve y aislada no es motivo legal de separacién. Pero
a partir de ahi, cuando la falta ya no es leve sino grave o cuando las faltas leves
se reproducen (y para eso s6lo basta con que sean dos) sera el juez quien decida
sobre la entidad del incumplimiento y lo gradie teniendo en cuenta el contexto
familiar y social, asi como las actuaciones posteriores del conyuge ofendido®.

IV.4. COMPORTAMIENTO DEL CONYUGE OFENDIDO

Las ofensas pueden ser unilaterales o bilaterales, segtin se produzcan las agre-
siones por una sola de las partes o por ambas. E incluso podrian clasificarse las
agresiones bilaterales en dos subgrupos: las indiscriminadas, en la que la iniciatva
corresponde alternativa y aleatoriamente a uno o a otro, y las puramente defen-
sivas, en las que uno de los cdnyuges se limita s6lo a contraatacar después de ser
ofendido.

Supongamos que uno de los cényuges infringe el deber de fidelidad o el de
respeto, y que ¢l cényuge ofendido decide actuar de la misma manera, a modo
de venganza o simplemente movido por la decepcién que le ha producido la
actitud de su pareja. Cuando ambos cényuges han incidido en la infraccién de
deberes matrimoniales tan importantes como la fidelidad o el respeto, ¢se neutra-
lizan juridicamente esas conductas de tal manera que no pueden esgrimirse en
un juicio de separacién o de divorcio?

La reaccién de la persona ofendida trazara seguramente el camino por el que
habra de desarrollarse la vida conyugal en el futuro®. Se puede reaccionar violen-
tamente, repeliendo la agresién en la misma o en desigual intensidad, pero tam-
bién puede suceder que no se haga frente al agresor y se opte por soportar la
situacién, por sufrir la ira inmerecida.

% Para Valpuesta (ob. cit, pag. 365), el bien juridico atendible, como puede ser la integridad moral
o la dignidad de la persona, responde a derechos consagrados constitucionalmente, que requieren un
mayor grado de proteccién que la «institucién» matrimonial, que ha dejado de ser el cauce adecuado
para realizar el proyecto de vida en coman de la pareja.

% Cfr. Cavanillas, ob. cit., pag. 25: «Se trata de comprobar, no el grado de desafecto que suponen
por parte del infractor, mediante el examen de si existe o no rencor y animadversién, sino el resultado
producido en el agredido o vejado».
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Al igual que sucede en el Derecho penal, no es lo mismo agredir como 'medio
de defensa proporcional y-adecuado ante un ataque injusto, en que se obedece
al superior instinto de supervivencia, que iniciar una disputa sin provocaciéon
previa o después de una provocacién de menor entidad. En el primer caso,
semejante ‘a la llamada legitima -defensa penal, quien insulta inmediatamente
después de ser insultado o quien agrede fisicamente en el momento en que es
agredido no debe tener reproche juridico. Por el contrario, quien agrede sin ser
atacado en ese momento o quien, siendo ofendido, repele la agresién con mayor
intensidad, incurre en una conducta que puede ser juridicamente sancionable.

En nuestra opinién, el matrimonio impone unos deberes a.cada uno de los
conyuges, que deben ser cumplidos con independencia -de que la otra parte los
cumpla, de tal manera que el cédnyuge que es infiel sabiendo que lo es también
‘su consorte no queda exento de responsabilidad¥’. En este matiz se diferencia el
matrimonio de los llamados:contratos bilaterales, como el de compraventa, en los
que una parte incumplidora no puede dejar sin efectos el contrato por incumpli-
miento de la otra parte. Ahora bien, esta regla tiene algunas excepciones, en las
que no se produciria el reproche juridico y, en consecuencia, no podria darse
lugar a la separacion o al divorcio.

En primer lugar, aunque se produce realmente un incumplimiento de deberes
‘matrimoniales, no tendria relevancia suficiente como para provocar una separa-
cion matrimonial la conducta del cényuge .que se limita a defenderse de la agre-
sién en el mismo momento en que ésta se produce y utilizando unos medios de
Ja misma o de menor intensidad que Jlos utilizados por el agresor. Admitir la
postura -contraria seria tan disparatado como condenar por lesiones a la persona
‘que muerde una mano del que pretende violarla.

En segundo lugar, tampoco tendria relevancia-el incumplimiento por parte de
una persona casada del deber de fidelidad cuando existe una previa ruptura de
1a convivencia conyugal impuesta por el otro cényuge o consentida por los-dos.
La justificacion de esta excepcioén es muy sencilla: viene establecida expresamente
por el parrafo segundo del art.'82.1 del Cc.

Y en tercer lugar, tampoco podria ser esgrimido un incumplimiento de estos
-deberes cuando los -conyuges se han puesto mutuamente de .acuerdo para no
obligarse a cumplirlos®. Lo mismo sucederia cuando les céonyuges llevan a cabo

9 En anilogos términos, cfr. Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 180)

% En contra de la validez del pacto por el que los-conyuges se dispensan mutuamente del deber
de fidelidad-se pronuncia Lacruz («Derecho-de familia», cit., pag. 184),:por-considerar que ese deber
tiene caracter de orden publico, aunque no explique la razén de esta Gltima afirmacion. A pesar de
eso, considera que «como circunstancia de hecho impediria reclamar por las infracciones realizadas
sirviéndose de ella» (se refiere a la dispensa). Del mismo modo, opina Garcia Cantero (ob. cit,
pag. 196) -que .al seguir siendo de orden piblico, los conyuges no pueden dispensarse de su cumpli-
‘miento. Porsu parte, Albaladejo .(ob. cit., pag. 129) se refiere a que va siendo.cada vez mas frecuente
en la practica la existencia de separaciones de hecho en las que los esposos otorgan algtin documento
en €l que se conceden libertad en todos los aspectos, lo que es ciertamente una dispensa o renuncia



LOS DEBERES CONYUGALES 305

practicas sadomasoquistas. La razén que justifica esta altima solucién consiste en
que los cényuges se han perdonado por anticipado la ofensa. En sentido general,
cuando un cényuge perdona al otro la infidelidad o la falta de respeto, esta
renunciando al mismo tiempo a utilizar esos hechos en un hipotético juicio de
ruptura conyugal. Se trata de un borron y cuenta nueva: el perdén se restringe a
los hechos conocidos y perdonados, pero no se extiende a hechos futuros que sean
distintos a los contemplados en el perdon, ni a los hechos pasados que eran
ignorados por el perdonante. Es bastante posible que en un hogar concreto se
multipliquen los insultos o actitudes despectivas entre los conyuges, sin que por
ese motivo se produzca una ruptura de la convivencia. Aunque hay ofensas en la
realidad, son perdonadas al poco tiempo y con esa conducta, caracterizada por
una continuacién de la relacién conyugal, el cényuge ofendido estd renunciando
tacitamente a ejercitar la accién de separacién o de divorcio. Sin embargo, es
también probable que esas mismas ofensas o sevicias se produzcan en otro hogar
en el que la sensibilidad, la susceptibilidad y, sobre todo, el afecto conyugal son
muy distintos, de tal manera que provoquen la decision de romper el lazo matri-
monial. Y, finalmente, también es posible que un cényuge se canse de perdonar
y ponga punto final a la relacién ante el convencimiento de que su consorte no
va a alterar jamas su comportamiento irrespetuoso.

IV.5. LA PRUEBA DE LOS INCUMPLIMIENTOS DE LOS DEBERES DE FIDELIDAD Y RESPETO

Las conductas reveladoras de las infracciones de los deberes de fidelidad
y respeto se manifiestan generalmente en el interior de las viviendas. La misma
infidelidad, en 'su manifestacién mas llamativa de infidelidad sexual, requie-
re ordinariamente la concurrencia de cierta dosis de secreto o de clandesti-
nidad.

Cuando estas conductas trascienden al exterior de las casas en que se desen-
vuelven, la prueba se facilita extraordinariamente: asi sucede cuando se precisa
atencién médica para curar las heridas padecidas por un cényuge agredido; o
cuando unos testigos vieron que una persona casada realizaba manifestaciones
amorosas en la calle o en una discoteca con persona distinta a su cényuge; e
incluso cuando los parientes presenciaron y oyeron los graves insultos pronuncia-
dos por un cényuge en una celebracién familiar.

El problema se plantea respecto de los malos tratos realizados en el interior
del hogar y de la infidelidad clandestina®.

a su derecho a la fidelidad, y anade: «Documento que la conciencia juridica (no entro en la moral)
de la sociedad (cada vez mas permisiva) no rechaza, o por lo menos tolera, y que a la vista del texto
legal antes citado —se refiere al parrafo segundo de la causa 1.2 del art. 82 del Cc.—, es muy problematico
que pudiese estimarse que se trata de un acto nulo por contra ley».

% Cfr. Cavanillas, ob. cit., pag. 25: «Las dificultades probatorias que sabidamente afectan a los
malos tratos fisicos y psiquicos obligan a pensar, salvo fundadas razones, que aquellos que se han
acreditado no son mas que la punta del iceberg de una conducta vejatoria mas extensan».
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En el primer caso, los testigos mas cualificados serian los hijos que conviven
en la misma casa, que podrian declarar sobre los-hechos en un juicio de ruptura
matrimonial. Esta posibilidad existe, pero nos parece durisima, casi inhumana. En
muchos casos, esos hijos toman decididamente partido por uno de sus progeni-
tores y esa circunstancia se convierte, a su vez, en una grave ofensa para el otro
progenitor, que se siente marginado o traicionado por su descendiente, y hasta
es posible que trate de vengarse posteriormente, a la hora de pagar la pension
alimenticia. Pero existen otros supuestos en que los hijos no saben qué decir,
porque quieren de una forma parecida a su padre y a su madre. En tales circuns-
tancias, tener que pasar por una declaracién a consecuencia de la cual se produzca
la separacién de las personas mas queridas puede originar en la mente del hijo
problemas de la maxima gravedad.

Y en el supuesto de la infidelidad sexual realizada de forma reservada, con
utilizacién de apartamentos, hoteles, etcétera, es muy frecuente acudir a detectives
profesionales, que realizan una labor ciertamente ingrata, pero legitima, puesto
que la ley obliga al conyuge ofendido a aportar las pruebas del adulterio y quien
mejor las puede obtener es alguien que tiene una profesion dedicada a esa fina-
lidad. Y es aqui donde se podria producir un conflicto entre el derecho de un
coényuge a obtener las pruebas de la infidelidad de su consorte y el derecho a la
intimidad personal de toda persona (en este caso del cényuge infiel), que estd
reconocido y protegido en el art. 18.1 de nuestra Constitucion!.

Algunos Tribunales espanoles no han tenido mas remedio que adoptar un
criterio flexible en orden a la prueba de la separacion, sin exigir que se acre-
dite plenamente el incumplimiento, dadas las dificultades que esa probanza
lleva consigo'®!. Pero ese criterio no se ha generalizado y otros Tribunales son
mas reacios a admitir los indicios probatorios, exigiendo la prueba plena en virtud
de un supuesto principio de conservaciéon del matrimonio o de favor matrimo-
nial'%2,

Todos estos problemas, no sélo procesales, sino también humanos, se resolve-
Tian modificando la normativa legal, en el sentido que apuntaba una iniciativa
parlamentaria de septiembre de 1994 que no llegb a prosperar.

100 A este respeto, recoge Lacruz («Derecho de familia», cit., pag. 187) esta frase de Wacke: «El
respeto a la libertad personal excluye que sea admisible la vigilancia de un cényuge, ordenada por el
otro, por medio de detectives privados, salvo cuando existe la fundada sospecha de relaciones
adulterinas. Tampoco lo son las grabaciones no consentidas, o la observacion mediante terceros dentro
de la vivienda: ésta, nisiquiera cuando hay fundadas sospechas».

101 La sentencia de la A.P. de Oviedo de 10 de mayo de 1993 es partidaria de un criterio flexible
en orden a la prueba de la separacién. No cree Cavanillas (ob. cit., pag. 27) que la presuncién
constitucional de inocencia deba jugar en los juicios matrimoniales, dado que no puede tildarse la
separacién causal de normativa auténticamente sancionatoria o verdadera pena privada. En contra,
Lete del Rio (ob. cit., pag. 643) aboga por la necesidad de énervar la presuncién de inocencia acorde
al principio proclamado en el art. 24, parrafo 2.2, de la C.E.

102 Sobre este tema, cfr. Cavanillas (ob.-cit., pags. 26 yss.) y Lopez-Muiiz (ob. cit., pag. 115).
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IV.6. 1OS DEBERES DE FIDELIDAD Y RESPETO, TRAS LA SENTENCIA DE SEPARACION

El Cédigo civil declara en su art. 83 que la sentencia de separacién produce
la suspension de la vida en comin de los casados, pero no regula lo que sucede
con los demas deberes conyugales. Como la sentencia de separacién no extingue
el vinculo matrimonial, las personas separadas siguen estando casadas, lo que, en
principio, sugiere la posibilidad de que subsistan todas las obligaciones matrimo-
niales que no son mencionadas en el precepto que acabamos de citar.

Para la sentencia del T.C. de 2 de diciembre de 1982, «es obvio que la sepa-
racion de hecho no hace desaparecer los deberes derivados de la relacién conyugal
ni otorga un omnimodo derecho de libertad a los cédnyuges; que esta subsistencia
de deberes es igual para uno y otro consorte y que uno y otro se injurian si, antes
de que se produzca la disolucion del vinculo, desarrollan comportamientos que signi-
fiquen menosprecio o que lesionen otros bienes de la personalidad». Del subra-
yado que hemos efectuado se podia inferir que mientras conserven la condicién
de conyuges, las personas separadas han de seguir cumpliendo el deber conyugal
de respeto mutuo vy, si venimos defendiendo que la fidelidad esta estrechamente
relacionada con ese deber, podria concluirse que debe subsistir también tras la
sentencia de separacién'®,

Debemos subrayar que, en esta sentencia, lo que se estaba discutiendo era si
un cényuge separado de hecho debia seguir campliendo sus deberes conyugales,
por lo que la afirmacién genérica del Tribunal Constitucional, aplicable también
a las separaciones judiciales, es claramente obiter dictum, y, ademas, se refiere a la
legislacién anterior a la reforma de la Ley de 7 de julio de 1981. Por otra parte,
cuando ese Organo superior no se limita meramente a analizar si una decisién
judicial tiene fundamento juridico y si el mismo se encuentra extensa y detalla-
damente motivado, sino que expone su propia interpretacién sobre un problema
concreto, estamos de acuerdo con Carrasco Perera en que los Tribunales ordina-
rios son entonces libres para desconocer la interpretacién constitucional'®4,

Existe otro argumento para sostener que el deber de fidelidad subsiste tras la
sentencia de separacion. Valpuesta considera que la infidelidad producida después
de esa sentencia puede ser causa de desheredacién, al amparo del apartado 1 del
art. 855 del Cc. («haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyuga-
les»), aunque aclara que ese deber esta muy debilitado!®.

13 La sentencia de la A.T. de Albacete habia estimado la separacién matrimonial por causa de
injurias graves de la esposa, pues habia permanecido durante unas horas de la noche en un edificio
o chalé en la sola compania de un hombre que no era su esposo, llegando a afirmar que «lo légico
en una mujer casada era permanecer en la puerta, donde todos la vieran».

104 Cfr. Carrasco Perera, «Alquileres e hipotecas: costes y principios de proteccion (a propésito de
la S.T.C. 6/1992, de 13 de enero)»; Derecho privado y Constitucion, 1993; n.2 1: pags. 225 y ss.; en
concreto, pag. 226.

15 Cfr. Valpuesta, «Derecho de familia», de Lopez, A. M.; Montés, V. L.; Roca, E., y Valpuesta, M.2
R., Valencia, 1991, pag. 87. A favor de la subsistencia de ese deber se pronuncian Vidal Martinez («La
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Advierte Albaladejo que el deber de fidelidad deberia subsistir aun si los es-
posos estan separados legalmente o de hecho, pero considera que esa tesis se
quedaria en ser pura y exclusivamente platénica, por las siguientes. consideracio-
nes: «1.2 Que si, como después veremos, el dnico. remedio contra la infidelidad
es la obtencién de la separacién (art. 82.1.%), cuando los esposos estén ya separa-
dos falta todo remedio; por lo que es poco ttil seguir insistiendo en que legalmen-
te subsiste el deber de fidelidad:. 2.° Que un Derecho que, como el nuestro, no
facilita mas recurso contra la infidelidad que la separacién, ya da pie para man-
tener que para €l el deber de fidelidad no alcanza al matrimonio separado. 3.2 Que
esto lo confirma de algin modo el art. 82.1.%, parrafo segundo, al decir que «No
podra invocarse (como causa para pedir la separaciéon legal) la infidelidad con-
yugal, si existe previa separacion de hecho libremente consentida por ambos
(esposos) o impuesta por el que la alega», porque este texto, por lo menos, tolera
la infidelidad por la sola existencia de la separacién de hecho. 4.® Unase a todo
eso que va siendo cada vez mas frecuente en la practica la existencia de separa-
ciones de hecho en las que los esposos otorgan algin documento en el que se
conceden libertad en todos los aspectos, lo que es ciertamente una dispensa o
renuncia a su derecho a la fidelidad»!%.

Por nuestra parte, preferimos seguir la opinion formulada por Lopez Lopez y
considerar que la sentencia de separacién pone fin al deber de fidelidad'?’. Si esta
suspendido el deber de convivencia, también deben quedar suspendidos los.demas
deberes, que giran en torno a aquél, y que sdlo pueden cumplirse efectivamente
cuando existe una plena comunidad de vida. Los deberes de ayuda y socorro se
convierten, tras la sentencia de separacion, en las obligaciones de abonar las
pensiones alimenticia y compensatoria'®®, que puede ser que no existan si los.
conyuges no las pactan en el convenio ni las reclaman en el proceso de separacién.
El deber de respeto mutuo deja de ser cualificado y queda reducido al deber
general de respeto a la dignidad de las personas'®. Al no vivir juntos los cényuges.
separados, se disgrega la familia y ya no cabe hablar de un interés de la familia
de caracter integrador porque se forman dos grupos familiares, si hay hijos comu-

relacion no matrimonial en el Derecho espariol», Tapia, n.* 36; octubre 1987; pags. 15y ss.; en concreto,
pag. 19) y Diez-Picazo y Gullén (ob. cit., pag. 106).

106 Cfr. Albaladejo, ob. cit., pag. 129.

107 Cfr. Lopez Lopez, «Perfil sistematico de las instituciones de la crisis matrimonial»; Libro homenaje
al profesor José Beltran de Heredia Castario, Salamanca, 1984, pags. 429’y ss.; en concreto, pags. 432y 433.

18 Cfr. Garcia Cantero (ob. cit.,, pag. 197), que indica que el deber de mutuo socorro, cesada la
convivencia conyugal, adquiere una fisonomia juridica més perfilada, transforméndose en el deber de:
alimentos entre conyuges..

1% Valpuesta (ob. ult. cit., pag. 87) coincide con nuestra opinién en este punto, y ya no- trae a
colacién el art. 855 del Cc., que se refiere genéricamente a los deberes conyugales, y no sélo a Ia
fidelidad. En contra, Garcia Cantero (ob. cit., pag. 185) piensa que hay que esforzarse por encontrar
la especialidad de este' respeto mutuo, cuyo ambito ha de extenderse no- sélo a les conyuges
convivientes, sino también' a los separados de hecho o de derecho, e incluso persiste después de' la
disolucién del matrimonio, en cuanto a la vida intima y a todos aquellos temas que cada conyuge
conoce por su relacién de confianza con el otro.
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nes convivientes con uno y otro cényuge; en caso contrario, si uno de los conyuges
vive sin la compania de sus hijos, s6lo subsistira las obligaciones derivadas del
ejercicio de la patria potestad y de abonar las pensiones alimenticias, en su caso.

Y en cuanto a la desheredacion, nos parece que el art. 855 del Cc., cuando
exige en su parte final que los conyuges no vivan bajo el mismo techo para que
la causa de separacién sea también de desheredacién, esta pensado para el supues-
to en que el incumplimiento de deberes conyugales se produce en un momento
anterior, cuando convivian los cényuges y no cuando el matrimonio esta relajado
por una separacion judicial. Por eso el conyuge que quiere reaccionar frente a la
ofensa que le infiere su consorte y le deshereda, tiene que correr con la carga de
renunciar a la vida en comun y solicitar la separacién probando el incumplimiento
de deberes de su consorte; s6lo cuando actie asi perdera el conyuge ofensor su
derecho a la legitima (art. 834 del Cc.)'.

V. LOS DEBERES DE AYUDA Y SOCORRO

V.1. DISTINCION MERAMENTE TEORICA ENTRE LA AYUDA Y EL SOCORRO

Teniendo el matrimonio la finalidad de establecer una comunidad de vida
entre la mujer y el marido, los deberes de ayuda y de socorro aparecen como una
consecuencia necesaria de esa convivencia conyugal. De la misma manera que se
disfruta de los buenos momentos, hay que dar la talla en las situaciones mas
desfavorables.

Los arts. 67 y 68 del Cc. obligan a los cényuges a ayudarse y a socorrerse
mutuamente. La primera cuestién que se plantea es si son distintos los deberes
de ayuda y de socorro.

Desde luego, la acepcién mas utilizada de la palabra socorro nos sugiere un
remedio a una situacién de urgencia o de necesidad. Pide socorro quien carece
de medios propios para superar una adversidad apremiante. Pero otra acepcién
méas amplia de esa palabra es la de ayuda: presta socorro quien facilita a otra
persona la realizacién de una actividad o la entrega de un bien, con independencia
de que la persona socorrida pudiera o no conseguir tales objetivos por si misma''!,

Sucede algo parecido con la palabra ayuda, que sugiere inicialmente la idea
de cooperacién o colaboracion, de contribucion de esfuerzos, pero que, en un
sentido mas amplio puede abarcar incluso el sentido mas estricto de socorro o
auxilio, de soluci6én de una emergencia.

110 Este precepto no ha sido afectado por la reforma de 7 de julio de 1981 y conserva el anterior
sistema de la separaciéon por culpa, que debe revisarse en relacion a los nuevos preceptos, conforme
a una interpretacion sistematica. Obsérvese, por otra parte, que el art. 834 hace depender la pérdida
de la legitima de hechos anteriores a la separacién, pues sélo asi puede acreditarse que tal separacién
fuera por culpa de un coényuge.

"M Parecidas consideraciones lingiisticas hace Lete del Rio, ob. cit., pag. 645.
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Los autores que han estudiado técnicamente la terminologia no terminan de
ponerse de acuerdo sobre la distincion. Para unos, la ayuda se equipara a asisten-
cia, es decir, a dispensar cuidados de tipo espiritual e incluso de indole fisica o
material, pero excluyendo la aportacién meramente pecuniaria, concepto este
altimo que se reserva para la palabra socorro!'% asi, la dedicacion a cuidar del
cényuge enfermo y soportar las incomodidades de su enfermedad estaria incluida
en el deber de ayuda, mientras que el pago de una pensién periddica de carac-
ter alimenticio seria una manifestacion del deber de socorro. Para otros, la ayuda
se ha de prestar en las situaciones mas cotidianas (por ejemplo, cuidar a un
enfermo crénico), mientras que el socorro exige un nivel mas elevado de inten-
sidad en la prestacion, pués trata de remediar situaciones de caracter extraordi-
nario (por ejemplo, trasladar a un hospital al conyuge que sufre un infarto de
miocardio).

Como quiera que la distincién carece de relevancia juridica!'?, ya que no existe
ninguna diferencia apreciable entre los contenidos y los efectos de uno u otro
término en la regulacién legal, preferimos referirnos indistintamente a esas pa-
labras, considerandolas sindnimas'!4,

V.2. CONTENIDO Y EXIGIBILIDAD DE ESTOS DEBERES

La ayuda y el socorro desde el punto de vista juridico-matrimonial abarcan
actuaciones de muy diversa indole, que van desde el auxilio meramente dinerario
hasta la satisfaccion de atenciones de caracter fisico o espiritual. Un cényuge ayuda
al otro sosteniéndole econémicamente, animandole para superar los problemas,
atendiéndole en su enfermedad o colaborando en la dedicacién a las labores
domésticas o en la educacién de los hijos''®.

Desde la perspectiva estrictamente econdmica, los deberes de ayuda y de so-
corro se traducen en una serie de instituciones juridicas, como son la contribucién
a las cargas del matrimonioy el deber legal de alimentos. Tratandose de obligaciones
que pueden evaluarse.pecuniariamente y cuantificarse, tienen la posibilidad de ser
reclamadas judicialmente mediante acciones de cumplimiento. El cobnyuge que tiene
derecho a obtener una prestacién econémica de su consorte tiene la facultad de
reclamarle por via judicial el cumplimiento de esa obligacién!!® y si, una vez
obtenida la sentencia condenatoria, el cényuge deudor no se aviene a cumplir
voluntariamente su deber, podra el juez embargarle bienes suficientes para garan-
tizar el cobro de esa deuda.

112 En este sentido se manifiestan Albaladejo (ob. cit., pag. 131) y Gonzilez Pacanowska (ob. cit.,
pag. 87).

113 En parecidos términos se pronuncia Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 184.

114 En el mismo sentido se manifiesta finalmente Albaladejo, ob. cit., pags. 127 y 131.

115 En analogos términos, cfr. Lete del Rio, ob. cit., pag. 646.

118 Analogamente, cfr. Albaladejo (ob. cit., pag. 131) y Lete del Rio (ob. cit., pag. 647).
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Mucho mis complicado es que pueda exigirse judicialmente el cumplimiento
de los deberes de ayuda y de socorro cuando no tienen un contenido esencial-
mente econémico, como sucede con la asistencia al cényuge enfermo, con la
colaboracién en las tareas domésticas o en el cuidado y educacién de los hijos
comunes. Ciertamente, se trata de actividades que en parte pueden ser suplidas
por otra persona. Se puede contratar a un enfermero para que cuide al conyuge
que esta delicado de salud, o a una persona para que se encargue de las labores
del hogar o para que cuide y eduque a los hijos, y por esa via cabria demandar
al cényuge incumplidor, pidiendo que en caso de que no se prestase voluntaria-
mente a cumplir los deberes, entregase una cantidad para contribuir a satisfacer
los emolumentos de la persona sustituta que se encargase de tales tareas. Esa
medida es posible desde la 6ptica juridica, pero no resulta plenamente satisfactoria
en la practica, pues una persona extrafia no podra realizar su actividad con la
misma calidad y carifio con que lo llevaria a cabo uno de los conyuges cuando,
movido por el afecto, cumple voluntariamente estos deberes.

La posibilidad de reclamar judicialmente el cumplimiento es practicamente
nula cuando se incumplen los deberes espirituales de ayuda y de socorro'!”. Si uno
de los conyuges se desentiende sistematicamente de los problemas que aquejan
a su pareja, no hay forma juridica de obligarle a cumplir con esa obligacion, ni
cabe tampoco traducir esa prestacién en su equivalente pecuniario. El cényuge
necesitado de ayuda podra tomar medidas de represalia para manifestar su disgus-
to ante el abandono espiritual a que ha sido sometido, incluyendo el cese temporal
o definitivo de la convivencia matrimonial, pero no podra forzar al otro cényuge
para que le ayude animicamente.

V.3. LiMITES DE ESTOS DEBERES

El ser humano puede desprenderse de si mismo hasta alcanzar limites heroicos
cuando existe entre el que ayuda y el necesitado una relacién estrecha, como la
que se crea a través de la paternidad; pero en las demas relaciones, incluida la
afectiva y la conyugal, los niveles suelen bajar ostensiblemente. Los esfuerzos son
mas interesados, la finalidad es mas egoista. Es posible que por amor se realicen
actos de ayuda o de socorro que revelen un sacrificio extraordinario, pero también
es muy frecuente que la persona benefactora, mas tarde o mas temprano, se canse
de dedicar todas sus fuerzas en favor de una persona que no le corresponde en
la misma medida. Y también es probable que al esfuerzo desmesurado siga una .
etapa de extenuacién, e incluso de depresion.

En el supuesto en que exista correspondencia o reciprocidad, también es
bastante probable que a la hora de plantearse una ayuda, la persona tenga que

7 Ya manifestaba la sentencia del T.S. de 4 de diciembre de 1959 que «su indole las hace de
naturaleza verdaderamente incoercible en muchos de sus aspectos a la accién de la ley civil, siendo
el auxilio fisico de los alimentos el Gnico verdaderamente sancionado por la ley».
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resolver un conflicto entre el bien del otro y el suyo propio. Para ayudar a otro
hay que dedicar unas energias y un tiempo que ya no se pueden invertir en la
satisfaccién de una necesidad propia.

A la hora de calibrar si existe o no un auténtico incumplimiento de los deberes
de ayuda y de socorro deben tenerse en cuenta también el nivel de ocupaciones
que tiene cada uno de los cényuges. Es ficilmente comprensible que un cényuge
que dedica muchas horas a trabajar fuera de casa y que tiene a su cargo la mayor
parte de las tareas familiares se excuse de ayudar al otro conyuge, que estd mas
descansado, cuando se trate de realizar una labor que éste puede culminar per-
fectamente por si mismo o cuando no sea apremiante Ja atencién que ha de
cubrirse.

En conclusién: la ayuda y el socorro son deberes relativos y limitados, pues tales
caracteristicas tienen también, por desgracia, las fuerzas humanas. Deben alcanzar
un nivel proporcional a la'necesidad del que recibe las atenciones y a las energias
y posibilidades del que las presta, teniendo en cuenta las circunstancias concretas
y las diversas personalidades de uno y otro conyuge''8. En caso-de que exista una
necesidad que precise de urgente satisfaccion, la ayuda debe alcanzar los niveles
mads altos.

Esta conclusién queda plenamente demostrada si tenemos en cuenta que es
causa de separacion conyugal el alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones
mentales, siempre que el interés del otro cényuge o el de la familia exijan la
suspensiéon de la-convivencia. En principio, un cényuge esta obligado a ayudar y
a socorrer a su consorte, cuando éste tiene alguna enfermedad y no hace falta
recordar que el alcoholismo y la toxicomania tienen esa calificacion. En los
momentos mas delicados, si la necesidad es apremiante, es cuando deben pres-
tarse mas intensamente la ayuda y el socorro. Debe apoyarle, comprenderle,
animarle a superar el mal si ello fuera posible. Pero la ley no le obliga a cumplir
esos deberes de una manera ilimitada. ‘Cuando el interés del cényuge sano o -el
de 1a familia exijan la suspensién de la convivencia, no tendra relevancia juridica
el incumplimiento de las obligaciones conyugales.a que nos estamos refiriendo.
Las leyes tratan de resolver un conflicto entre bienes distintos y optan por con-
ceder primacia a la integridad fisica y psiquica del cényuge sano, tratando de
evitar que salga irremediablemente perjudicado por una convivencia demasiado
dificil. _

En el fondo de la cuestidn, las leyes imponen los deberes de ayuda y socorro
entre los conyuges para evitar, sobre todo, que se produzcan situaciones -de desamparo.
En otro orden de cosas y de una manera mas relativa, como un objetivo mas dificil
de concretar, las normas legales introducen esas obligaciones dentro del marco
del deber de convivencia. Habra que analizar cual es la relaciéon y los acuerdos

118 En parecidos términos se manifiesta Lacruz, «Derecho de familia», cit., pag. 185.
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existentes entre los conyuges para discernir en cada caso qué ayuda y socorro son
exigibles en cada momento''®.

9 Los casos limite de desamparo tienen la proteccién adicional del Derecho penal. Tras la
reforma de 1989, se sanciona penalmente en nuestra patria al que dejare de cumplir los deberes legales
de asistencia inherentes al matrimonio, al que abandonare maliciosamente el domicilio familiar, al que
abandone aquellos deberes por causa de su conducta desordenada y al que dejare de prestar la
asistencia indispensable para el sustento del cényuge que se hallare necesitado. Nuestros Tribunales
vienen aplicando de manera un tanto restrictiva esa norma penal. Para condenar al infractor se exige
que se cumplan los mismos requisitos que han de darse en el delito genérico de abandono de familia,
que esti tipificado en otro lugar del Codigo Penal. En concreto, se extiende al caso que estamos
analizando la circunstancia de que ¢l conyuge infractor incumpla sus obligaciones «pudiendo hacerlo»,
lo que lleva a la consecuencia de que no incurren en conducta sancionable penalmente los cényuges
que carecen de capacidad econémica suficiente para cumplir los deberes de ayuda y socorro. Podria-
mos admitir estas decisiones judiciales cuando se contempla la estricta ayuda y socorro entre conyuges.
Cuando una persona casada desampara a su consorte, pero no tiene ingresos suficientes para ayudarle,
no debe ser sancionado, porque ambos estian en analoga situacién desfavorable. Pero nos caben dudas
mas profundas cuando la falta de ayuda se refiere al sostenimiento de los hijos comunes, pues si
ninguno de los conyuges obtiene ingresos suficientes para atender esa obligacion legal, nos parece
injusto que no tenga sancién el conyuge que abandona a su consorte y a sus hijos y deja toda la carga
sobre las espaldas del conyuge abandonado y desamparado. Y lo mas chocante del caso es que el
Tribunal Supremo ha condenado en mas de una ocasién a la madre que carece de medios econdmicos,
por lo que abandona a sus hijos y se dedica posteriormente a la prostitucién. Nuestro Alto Tribunal
invierte los términos del debate, puesto que considera que el efecto de la miseria (dedicarse a la
prostitucién) es la causa del abandono (conducta desordenada que motiva el incumplimiento de los
deberes de asistencia a los hijos), que es lo que realmente contempla a ley. Y también nos produce
perplejidad que para condenar a la madre que se dedica a la prostitucién se le reproche que no
acudiese a las instituciones publicas para que atendieran a sus hijos desvalidos. Ese mismo reproche
se le puede hacer al padre que carece de ingresos y que se desentiende del deber de ayuda y socorro
respecto del cuidado, mantenimiento y educacion de los hijos comunes y, sin embargo, se le absuelve.



