EL DIVORCIO EN ESPANA

Hace 20 afios que se introdujo en nuestro Cddigo Civil la determinacion de que el
matrimonio se disuelve por el divorcio (Ley 7 de julio de 1.981).

El divorcio ha sido algo ajeno a nuestra legislacion, con excepcion de las leyes de la
segunda republica (afios 1.932 a 1.938). En la Constitucion de 1.932 se admitia que el
matrimonio podria disolverse por mutuo disenso o a peticion de cualquiera de los cényuges con
alegacion de justa causa (articulo 43).

EVOLUCION DE LA LEGISLACION SOBRE EL DIVORCIO: En un principio la ley
del divorcio aparece como algo excepcional: es un mal menor Unicamente admisible cuando no
resultan eficaces otros remedios juridicos, se trata de un divorcio-sancion fundamentado en el
grave incumplimiento de los deberes reciprocos que nacen del matrimonio y de ahi que por ley
se establecen unas causas determinadas de divorcio. También, dada la trascendencia vy
repercusion de la materia, se toman unas medidas para evitar posibles abusos, tales como una
duracion minima del matrimonio antes de poder acudir al divorcio. En las legislaciones de otros
paises también se adoptaron, ademas de esas, otras serie de medidas tales como exigir una edad
méaxima y minima para poder solicitarlo, o requerir el consentimiento de otros familiares de los
cényuges, o la ausencia de hijos, 0 que se adelante la particion de los bienes en beneficio de los
hijos u obligar a reiterar la demanda de divorcio ya presentada con plazos determinados entre
medias, etc.

El divorcio-sancién ha dado lugar a verdaderos dramas procesales pues, al transformarse
el amor mutuo en odio, las audiencias judiciales vienen a ser exhibicion de las nada ejemplares
miserias humanas, reales o supuestas, que cada cdnyuge atribuye -a veces hasta
encarnizadamente- al otro.

Es practica procesal habitual que el juez lo que toma en consideracion es que en la
realidad se ha extinguido la comunidad de vida que es propia del matrimonio, la crisis existente y
el carécter irrevocable de ella. De este modo se pasa del criterio subjetivo: busqueda del
culpable, a un criterio de caracter mas objetivo: la ruptura por un tiempo de separacién de hecho,
y se presupone esa ruptura por el lapso del tiempo que puede variar desde 6 meses, como recogia
una reforma de la legislacion sueca, a la de 6 afios de la legislacién francesa.

El divorcio produce sus consecuencias en vinculos tan fuertes como son los que unen a
los padres con los hijos y a los conyuges entre si y, de ahi que en el divorcio-sancién al conyuge
culpable era al que se le imponia las sanciones tales como la pérdida de la guarda de los hijos, el
no poder percibir pensiones y, por el contrario, la obligacion de pagarlas, determinadas ventajas
econdmicas al disolver el régimen econdmico matrimonial para el no culpable, la ruptura del
vinculo matrimonial, etc. Pero en algun caso alguna de estas medidas, como la ruptura del
vinculo matrimonial podria ser mas bien un premio que un castigo. Por eso, cuando el divorcio
tiene un caracter mas objetivo la guarda de los hijos y las pensiones alimenticias se basan mas en
la necesidad o en el interés de los hijos que en la culpabilidad o inocencia de uno u otro conyuge.
Y esto ultimo parece méas coherente sin lugar a dudas, pues los que nos movemos por los
Juzgados y Tribunales de Familia somos conscientes de que en méas de una ocasion se atribuye la
guarda de los hijos y el derecho a percibir pension al que no es precisamente el conyuge inocente
ni mucho menos, cometiéndose entonces una no pequefia injusticia o también por un lado
rompiendo, con el divorcio, un matrimonio porque es un vinculo que oprime demasiado, pero al
mismo tiempo ahogando, tal vez, por la fuerza de la obligacion al que se le impone el deber del
pago de la pensién y, aungue no en teoria pero si en la practica, se le priva practicamente del
contacto con sus hijos porque el otro lo hace imposible de un modo tan artero que burla la
obligacion sefialada en la Sentencia. Para remediar esto la Ley 1/2000 de 7 de enero, que entrd



en vigor el 8 de enero del 2001 sanciona, hasta con la posibilidad de perder la guarda y custodia
de los hijos, al que la tenga atribuida por Sentencia o por el Auto de Medidas Provisionales al
cényuge que obstaculiza el régimen de visitas del conyuge no custode con los hijos de ambos.

He tenido el caso de que el juez atribuyera la guarda y custodia de los hijos al conyuge
que los abandonaba para irse con su amante en lugar de encomendarselo al conyuge fiel porque
"tenia menos estabilidad de pareja” y todos comprendemos que es imprescindible que las leyes
de familia tengan un minimo de contenido ético para evitar no pequefios atropellos y tropelias
que van a sufrir los conyuges, o al menos uno de ellos, y desde luego los hijos.

Si no se exige un tiempo de ruptura en la convivencia matrimonial antes del divorcio
volveriamos a la época romana del repudio y ¢le podemos llamar a esto avance 0 progresismo?,
simplemente lo que hariamos es volver a etapas histdricas que parecian ya superadas por la
civilizacion moderna.

Se pretende atajar el mal y absolver las corruptelas de la préactica, pero la realidad nos
lleva a ver que no es eso lo que se consigue.

La Exposicion de Motivos al Proyecto del Gobierno del la Ley 30/81 de 7 de julio decia
que: "en orden al divorcio, tema sin duda Ilamativo y polémico y que tan encontradas opiniones
suscita, lo cual es absolutamente l6gico y comprensible por razones profundamente humanas ....

Gabriel Garcia Cantero, Catedratico de Derecho Civil y Magistrado excedente nos decia
entonces (cuando la ley del divorcio de 1981) que el legislador de entonces incorporé a nuestra
legislacién uno de los sistemas de divorcio méas "avanzados" y "progresistas”.

Por otro lado el matrimonio se disuelve, dice el articulo 85 de nuestro Cadigo Civil, sea
cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion por el divorcio. Este articulo resulta
juridicamente incompatible con el articulo 60 que dispone que el matrimonio celebrado segun las
normas del Derecho Candnico produce efectos civiles desde su celebracion.

Por ley, en nuestro pais, un matrimonio canoénico produce desde el momento de su
celebracion los efectos canonicos y civiles que le son propios, y ese matrimonio es un
matrimonio indisoluble porque asi lo quisieron ambos cényuges, y asi produjeron ese
matrimonio indisoluble con su consentimiento prestado voluntariamente, pues ¢quién es el
Estado para que a través del juez civil y aplicando la ley civil pueda decir que, a partir de una
fecha (que es la fecha de la Sentencia de divorcio) ya no hay ese matrimonio, como dice?. El
Estado no puede tener ni competencia ni capacidad para eso, como de hecho no la tiene por
mucho que la ley civil diga otra cosa. En un matrimonio que se ha contraido voluntariamente por
ambos conyuges para siempre y con capacidad para adquirir ese vinculo, el Estado no tiene
competencia para romperlo: el divorcio es una incongruencia juridica, es una falacia.

Con logica, rigor y congruencia juridica el Estado para lo Unico que podria tener
competencia es para decir, en un matrimonio candnico celebrado validamente, es que con la
Sentencia de divorcio ya ese matrimonio no produce efectos civiles, pero no que ese matrimonio
se ha disuelto como dice a partir de la Ley del divorcio de 1981

CAUSAS DE DIVORCIO SEGUN LA LEY DE 7 DE JUNIO DE 1.981:

1.- Cese efectivo de la convivencia conyugal durante UN ANO ininterrumpido desde la
interposicion de la Demanda de Separacion de Mutuo Acuerdo, una vez transcurrido 1 afio de
matrimonio. (Aqui se podia encontrar un precedente en el articulo 2 de la ley de la Segunda
Republica). Aqui el juez dictara la Sentencia de divorcio sin exigir ningun requisito méas que el



transcurso de 1 afio desde la Demanda de Separacion presentada por ambos conyuges o
presentada por uno y consentida por el otro.

2.- Cese efectivo de la convivencia conyugal durante UN ANO ininterrumpido desde la
interposicion de la Demanda de Separacion contenciosa por parte de uno de los conyuges,
firme la Sentencia de Separacion o transcurrido el plazo del afio sin Sentencia en primera
instancia. (Este motivo exigia plazos mas amplios en la ley italiana de 1.970 y en la reforma
francesa de 1.975). Aqui se exige una Sentencia fallando la Separacion, o el plazo de un afio
desde que se interpuso la Demanda sin haber obtenido la Sentencia de Separacion.

3.- Cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos DOS ANOS ininterrumpidos
desde:

a) que ambos conyuges consientan la separacion de hecho, o desde la Sentencia firme de
Separacion (de Mutuo Acuerdo o Contenciosa) o desde la declaracion de ausencia legal
de un cényuge. Aqui, en el segundo supuesto, el legislador considera la Separacion como la
antesala del divorcio, pero no la exige porque le da la misma fuerza a la separacion de hecho
consentida por ambos conyuges.

b) que se acredite que al iniciarse los dos afios de Separacion de hecho el otro conyuge
estaba incurso en causa legal de separacion.

4.- Cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al menos CINCO
ARNOS, a peticion de cualquiera de los conyuges. Es una posibilidad legal de repudio porque no
se exige ninguna causa, basta el tiempo. Hay un precedente en el Derecho alemén de 1.977 pero
exige un plazo mas largo. También hay precedente en el Derecho francés pero se exigen 6 afios y
para el demandante van todas las consecuencias negativas de la ruptura del vinculo.

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

ELEMENTOS COMUNES A LAS 5 CAUSAS:

e El cese efectivo de la convivencia conyugal durante plazos variables de 1 afio, 2 afios, 5
afios.

e La Sentencia o Demanda de Separacion Matrimonial.
e Acuerdo Mutuo.
¢SE EXIGE CAUSA?

La Disposicion Adicional 62 2° in fine ordena acompafiar a la Demanda el documento o
documentos en que el conyuge solicitante funde su derecho
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