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|. CONSIDERACIONES GENERALES
l. La reforma del Cddigo civil

Hay que convenir que la reforma del Codigo civit de 7 de julio de 1981 ha
incidido directamente sobre el tema de a separacién matrimonial, variando sus
planteamientos estructurales, y dejando la misma de tener una connotacion pa-
tolagica (1} para ser contemplada desde una Optica mucho mas normal. Se ha

{1} Garcia Cantero, Gabriel, £Y vinculo de maivimonio civil en el Derecho espariol,
en “*Cuadernos del Instituto Juridico Espanol’’, Roma-Madrid, 1959, p4g. 295, no dudo
en calificar la separacidén matrimonial como estado patolégico, anormalidad, un dano que
afecta directamente a los conyupes y a los hijos, pero indirectamente en la sociedad.
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pasado de un sistema de separacién basado, exclusivamente, en la culpabilidad
de uno de los esposos, o de ambos, esto es, de separacién sancidn, a un sistema
mixto, en el que ain cuando sigue teniendo relevancia la culpa (2) se admite,
sin paliativos, la separacién por mutuo acuerdo de las partés.

A pesar de esta nueva orientacion general se debe seguir considerando que
la separacién conyugal altera, Unicamente, la convivencia entre [os esposos, pe-
ro no afecta, en abscluto, al propic vinculo matrimonial. La separacion signifi-
ca la ruptura de la refacidn interpersonal continuando, intangible la unicn ma-
trimoenial. Sélo los supuestos de disclucion del matrimonio tienen eficacia direc-
ta sobre el vinculo. En este sentido, es muy expresivo Navarro Valls cuando afir-
ma que la separacion se refiere exclusivamente a la disgregacion de la vida en
comin de los esposos, perviviendo el vinculo con ia misina fuerza que en todas
las formas posibles de normalidad matrimonial {4}.

. E} instituto de Ia reconcitiacion, adin cuando su operatividad dependa del
mantenimiento del vinculo matrimonial en la situacion de separacion, v ain cuan-

de su nueva regulacion no pueda ser interpre{ada como ung ruptura con la ante-

rior, no se escapa al nuevo planteamiento global gue se ha apuntado (5).

- 2. Causas de extincion de la separacion

En general, se concuerda que las causas gue dan lugar g la extincion de la
separacién son la muerte de uno de los cényuges, el divorcio, Ia declaracion de
nulidad del matrimonio (6) y la misma reconciliacion que, ademds, ha sido cali-
ficada como la causa tipica (7) y principal (8), aunque, en eslos momentos, y
scbre todo, desde el punto de vista cuantitativo, sea mas dificil el seguir mante-
niendo la reconciliacion como Ia causa basica de extincién de ia separacion, pues

{2} Causas [*, 2°, 37, 4% del articulo 82 del Codigo civil son el ejemplo de ello.

{3} Articulo 81-1° del Cédigo civil,

(4) Navarro Valls, Rafael, La restquracion de la comunidad conyugal en ef marrimo-
nio canonico y en ef sistema matrimonial espafiol, en ‘'Revista General de Legistacion y
Jurisprudencia’, Tomo 233, 1972, pidg. 462-464.

{5} Puig Ferriol, Luis, en Comentarios a fas reformas del Derecho de familia, vol. |,
Madrid, 1984, pdg. 483, coincide con este planteamiento, al senalar que pese a la no modi-
ficacién esencial de su regulacion ‘‘se inserta en un Derecho de familia totaimente dispar
del que tradicionalmente ha regido en nuestro pais, por lo cual su interpretacién discurrirg
muchas veces por otras vias y forzosamente habri de traiar de resolver una problemadtica
nueva, surgida de las reformas del Codigo civil de 1981,

(6} En este sentido se pronuncia, entre otros, Diez-Picazo, Luis, La situgcidn juridica
del matrimonio separadu, en ' Revista de Derecho Notarial’ nam. 31, 1961, pag. {11-112.
También Massip, Jacques, La réforme du divorce. Commentaire des Lois nums. 75-617
et 75-618 du 11 juillet 1975 er des textes d'aplication, Tomeo §, Paris 1976, pdg. 275, aun-
que no hace referencia alguna a la extincién de ia separacidn por nulidad del matrimonio.

(7} Diez-Picazo, Luis, en op. ¢it., pag. 112,

{8} Garcia Cantero, Gabriel, La separacidn de los conyuges en el matrimonio civif,
en “*Revista de Derecho Notarial', nim. 24, 1959, pag. 45.
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como no se le escapa al propio Garcia Cantero (9), con frecuenciz la situacién
de ruptura de la convivencia matrimenial se transformard en divorcio, y més en
un sistema como el nuestro en el que &l dato fundamental para acceder al divor-
cio lo censtituye el previo cese de la convivencia conyugal {10},

3. Ei Derecho canonice

Desde otro dngulo tampoco se puede olvidar que la reconciliacién, como
institucidn tipica del Derecho de familiz, tiene sus raices en el Derecho candni-
co, cuyos postulados han de arrojar mucha luz sobre el tema. Esta materia, re-
gulada en los cdnones 1,132, 1.153 y 1.155, cuenta con la opinidn doctrinal (11)
de la imposibilidad de construccion unitaria del concepto de recenciliacion o res-
tauracion de la convivencia matrimonial {12), cuya naturaleza estaria en funcién
de la clase de separacién a que se refiera.

Asi, en el caso de separacién parcial, entendiendo como tai la que afecta
sélo al lecho o mesa, 0 a ambos conjuntamente, pero conservando ambos espo-
sos idéntico domicilio, siende dicha separacion objeto exclusivo del fuero de la
conciencia, Navarre Valls opina que, en puridad, no puede hablarse de restaura-
cién de la comunidad conyugal, sing de reconstitucion de la misma, ya que en
la situacién de separacidn ha pervivido ¢l elemento esencial de la cohabicidn,
y sélo alguno o algunos de los otros elementos de la individuge vitae consuetudo
se han visto alterados por la actuacion de los esposos ¢ de uno de ellos (13). Di-
¢ha reconstitucion se basaria en una voluntad concorde de ambos esposos dirigi-
da al restablecimiento de la totalidad de elementos que integran la comunidad
conyugal.

Frente a la separacion parcial, s¢ habia de una separacion total cnando afecta
a Jos tres elementos, mesa, lecho y habitacion, ¥ aqui si opera la restauracién
de la comunidad, pero con distinto signo, segun sea la clase de separacion.

Dentro de la separacion total se admite come clasificacion idénea Ia de Ber-
nardez Cantdn quien, a grandes rasgos, distingue entre la de hecho y de derecho,
y como subespecies de ésta la preventiva y la definitiva, con sus vertientes de
contenciosa perpetua v temporal (14), v en relacién a estas modalidades se trata-

(%) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Codigo civif y Compilaciones forales,
dirigidos por Manuel Albaladejo, Tomo [, 2* edicidn de acuerdo con la Ley de 7 de julio,
Madrid, 1982, pag. 287.

{10) De las cinco causas contempiadas por el Codigo civil como fundamentos para
el divorcio en el articulo 88, cuatro de ellas tienen como componente esencial el ‘‘cese efec-
tive de la conciencia conyugal®”.

{11} Los trabajos doctrinales que se referiran son anteriores a Ja publicacidn del nue-
vo Cédigo de Dereche Canénico, si bien hay que reputarles validez aciual, dada lz practi-
ca coincidencia de la regulacion anterior y Ia presente.

{12) Navarr¢o Valls, Rafael, en op. cit., pag. 35-36,

{13) fbid., pag. 42-44.

{14) Bernardez Cantdn, A., Las ceusas candnicas de separacicn conyugal, Madrid,
1961, pag. 66-70.
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ré del distinto juego de la reconciliacidn.

a) Separacidn de hecho. La restauracién, en este casc y segiin la opinién
de Navarro Valls, merece la calificacién de ““acto bilateral, encaminado a devol-
ver al matrimonio su integridad meramente material atin subsistiendo la causa
licita que motivo la dissociatio’ {15}, frente a la consideracidn de acto unilateral
de perdén que, primordialmente, se dard a la reconciliacién en otros supuestos.

b} Separacién de derecho perpetua. La doctring cangnista parece undnime
en reconocer que en este supuesto recogide per el actual pardgrafo 1 del canon
1.152 (16}, ¢l restablecimiento de la comunidad conyugat serd un derecho facul-
tativo que se otorga el cdnyuge inocente. La reanudacién de la convivencia de-
pende de un acto del cényuge inocente, sin que el adiltero pueda oponer resis-
tencia. La parte no culpable, por tanto, no tiene obligacién de restaurar la con-
vivencia, en cambio sf tiene derecho a exigir 1a convivencia al consorte si prefiere
no hacer uso de la facultad de no cohabitar (17).

La reconciliacidn se produce, pues, en virtud del perdén o condonacidn det
conyuge inocente y como tal su naturaleza juridica serd la de una manifestacién
de voluntad unilateral, si bien Navarro Valls cree que, aungue sea por via excep-
cional, la restauracion en Ia vida en comin por parte de los esposos, en esta clase
de separacidn, podria considerarse como un auténtico negocio bilateral en iz hi-
pétesis de que la restauracién de la comunidad conyugal tuviera como origen
una peticidn de reanudacion de convivencia por parte del conyuge culpable acep-
tada por la comparte (18).

Aparte lo anterior y dentro de ese mismo campo de la separacién perpetua,
hay hipétesis concretas en que la reanudacién no obedece a la voluntad de unc
o ambos conyuges, sino que la misma viene impuesta en forma imperativa. Se
trataria de los casos de condonacién y compensacion de adulterios (19) contem-
plados en los pardgrafos [ v 2 del citado canon 1.152.

{15y Navarro Valls, Rafael, op. cit., pdg. 44,

(16) Su texto es el siguiente: '*Aunque se recomicnda encarecidamente que el conyu-
ge, movido por la caridad cristiana y teniendo presente el bien de la familia, no niegue
el perdon a ta comparte adultera ni interrumpa la vida matrimonial, st a pesar de todo
no perdonase expresz o tdcitamente esa culpa, tiene derecho a romper 12 convivencia cgn-
yugal, a2 no ser que hubiera consentido en el adulterio, o hubtera sido causa del mismio,
o &l también hublera cometido adulterio™.

Se hia utilizado la versién castellana de Pedro Lombardia y Juan Ignacio Arrieta, Co-
digo de Derecho Candnice, Pamplona, 1983,

{17} Del Amo, Ledn, Restauracion de la comunidad conyugal cuando cesa fa causa
de separacidn, en ‘‘Revista de Derecho Privado’, Tomo 48, 1964, pag. 1.002.

{18} Navarro Valis, Rafael, en ap. cii., pdg. 44.

{19) Especificamente para este tema Bernardez Canmtén, A., e op cit,, pag. 234-296.
También del mismo autor, La compensacion de adulterios en las causas candnicas de sepa-
racion matrimonial, en *‘Revista Juridica de Cataluia’, 1961, pdg. 321-348.
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¢) Separacion de derecho temporal. También aqui hay una diferencia esen-
cial entre los derechos del cényuge culpable y del conyuge inocente. Asi, una in-
terpretacién del paragrafo 2 del canon 1.153 que sefiala textualments que *al
cesar la causa de la separacidn, se ha de restablecer siempre la convivencia con-
yugal, a no ser gue la autoridad eclesidstica determine ofra cosa’’ ha de llevar
a considerar que el ¢ényuge inocente no tiene obligacion de restauracion de la
comutiidad mientras dure la causa que lo origind, cuando, por otro lado, sobre
el conyuge culpable pesaria la obligacidn de reanudar la convivencia conyugal,
si asi lo pidiese el conyuge inocente, persistiendo, todavia, la causa que motivo
la separacion.

Tambien aqui, y aun sea por via de excepcien, Navarro Valls otorga tras-
cendencia al mutuo acuerdo de los esposos en orden al restablecimiento de la
vida conyugal, al sehalar que podria ser también, un acuerdo de las partes el que
tuviera la virtualidad de restablecer la comunidad conyugal subsistiendo aun ia
causa de la separacion {20).

d} Separacion de derecho preventiva (21}, Se habla de separacién preventi-
va en los casos de una cesacidn temporal de la convivencia, pendiendo la misma
del resultado positivo o negativo de un procedimiento por incoar en un plazo
imperativamente breve {22).

Parece claro que, en este supuesto, en el cual todavia no hay una declara-
cion sobre culpabilidad de uno de los cénynges, dificilmente cuadra a la reconci-
liacidn la naturaleza de perdon o decisidn unilateral del conyuge inocente, de
ahi que se haya considerado & la decision del restablecimiento de la vida en co-
man como un auténtico negocio bilateral que hara cesar la preventiva separa-
cion de los esposos {23).

De io anterior, parece que hay que deducir que si bien Ia reconciliacion en
los casos de separacidn definitiva tiene, generalmente, la consideracién de acto
unilateral de perddn o renuncia, tampoco ¢S ajeno a esta sistema la naturaleza
del acto bilateral y que, en casos concretos, tiene especial relevancia el mutuo
acuerdo de los conyuges en orden al restablecimiento de la convivencia conyu-
gal.

4, Normativa civil espectfice

La normativa especifica de la reconcihacion en la nueva redaccion del Tin-
lo 1V del Libro prinero del Codigo civil presenta algunas innovaciones. Asi, adn

£20) Navarro Valls, Rafael, en op. cir., pap. 53.

{21} Separacion no prevista por ¢t Codigo de Derecho Candmico, aungue § tendria
cabida en el mismo por via indirecta, segun anota Navarro Valls, Rafael, en op. ¢it., pag.
58. si bien en referencia a canones del antiguo CIC.

{22} Lo que se ha venido en Namar en lenguaje del foro “'medidas provisionales™, con-
templadas, en la aciualidad por los articulos 102 al 106 del Codigo Civil,

{23) Navarro Valls, Rafael, en op. ¢ft., pag. 58-59 mantiene esta orientacion.



30 BARTOLOME DOMENGE

cuando se mantiene idéntico texto para el parrafo primero del articulo 84 (24)
se modifica el parrafo segundo (25), quedando, en definitiva, con el siguiente texto:

“‘La reconciliacién pone término al procedimiento de separacién y deja sin
efecto ulterior lo en él resuelto, pero los cdnyuges deberdn poner aguélla en co-
nocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio.

Elio no obstante, mediante resolucidn judicial, serén mantenidas o modifi-
cadas las medidas adoptadas en relacion z los hijos, cuando exista causa que 1o
Justifique™.

La modificacion de este segundo parrafo obedece, sin duda, a [a desapari-
¢idn como causa autdnoma de separacion del “‘conato o connivencia del marido
o de la mujer, para corromper 2 los hijos o prostituir a las hijas’’ (26). En cual-
quier forma, el espiritu de la normativa anterior de proteger el superior interés
de los hijos se mantiene idéntico en ésta, al otorgar al Juez Iz posibilidad de man-
tener o, en su caso, modificar las medidas adoptadas con respecto a los hijos,
medidas que se concretaron al momento de producirse la separacidn, siempre
que ¢sta se hava fundamentado en una causa que aconseje el mantenimiento de
una proteccidn especial hacia los hijos. A este respecto Garcia Canterp seftala
que ¢l parrafo segundo del articulo 84 viene a ser una limitacién de la autonomia
de los cényuges ¥y una advertencia del legislador al Juez para que considere la
conveniencia de prorrogar la subsistencia de las medidas adopradas en la separa-
cion si hay causa bastante para ello, o de modificarlas a tenor del cambio de
circunstancias {27).

También, y en referencia a la reconciliacidn aparece como de nuevo cufio
el articulo 88 del Cadigo civil {28} cuyo texto es el siguiente:

*1.a accion de divorcic se extingue por la muerte de cualquiera de los ¢on-

(24) Coincidente con el pérrafo primero del antiguo articulo 74 del Cadigo civil.

{25} La redaccidn originaria rezaba: **Sin perjuicio de o dispuesto en el parrafo ante-
rior, subsistirdn, ¢n cuanto a los hijos, los _efectos de la sentencia cuando ésta se funde
en el conato o la convivencia del marido, o de la mujer, para corromper a los hijos ¢ pros-
tituir a las hijas; caso en el que, si atin los unos y las otras estén bajo la patria potestad,
los Tribunales adoptardn las medidas convenientes para preservarios de la corrupcién o
prostitucion’™.

{26} De todos modos, en )z actualidad, habria que entender incluido este supuesto en
la causa de separacién 2* del articulo 82 del Codigo civil., **Cualquier violacion grave o
reiterada de los deberes respecto de los hijos comunes o respecio de los de cualquiera de
los cdnyuges que conviven en el hogar familiar’,

{27y Garcia Cantero, Gabrniel, Comentarios af Codigo civil y Compifaciones forales,
cit., pag. 291,

{28} Come antecedente, quizads, pueda citarse el articulo 10 de la Ley de Divorcio de
1932: *“La reconciliacién pone término al juicic de divorcic. Los conyuges deberdn poner-
la en conocimiento del Juez que entienda del litigio. Cuando la solicitud de divorcio estu-
viera fundada en mutuo disenso de los codnyuges, la reconciliacion impediria que vuelvan

~a intentarlo, sin jusia causa, hasta después de transcurridos dos ahos'”.
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yuges y por sy reconciliacion, que deberd ser expresa cuando se produzca des-
pués de interpuesta ia demanda,

La reconciliacion posterior al divorcio no produce efectos legales, si bien
los divorciadoes podran contraer eatre si nuevo matrimonic’”.

Esta norma, fundamentalmente, quiere incardinar la reconciliacion en el dm-
bito del divorcio, dejando claro que ésta solo produce efectos legales mientras
pende la resolucion definitiva sobre la disolucion del matrimontc por divorcio,
pero no una vez que se haya producido una resolucidn definitiva declarando el
divorcio de los ya ex-conyuges.

1I. NATURALEZA JURIDICA
1. Idea general

Es éste el de la naturaleza juridica un aspecto que no puede considerarse
como pacifico en la docirina, manteniéndose tesis altamente diferenciadas. No
existe por tanto, unanimidad en la calificacién juridica de la reconciliacion por
parte de la doctring, y adn mds, en teorfas que coinciden en lo fundamental, se
aprecian claramente, matices diversos.

En sintesis, habria que hablar de dos grandes bloques. El primero que con-
sidera a la reconciliacion como un acto juridico, en tanto y en cuanto revela un
estado de dnmimo, frente a un segundo grupo de autores que reconocen a la re-
conciliacian cardcter negocial, bien sea como negocio juridico unilateral, o co-
mo negocio juridico bilateral.

2. Acto juridico

Asi pues, un sector doctrinal ha defendido gue la reconciliacidn no es mds
que un acto juridico, un comportamiento que es indice de un determinado esta-
do de dnimo, por lo que, Gnicamente, la reanudacion normal de la convivencia
puede integrar la reconciliacidn, prescindiendo de todo elemento volitive. En es-
te sentido Cicu ha dicho claramente, que la ley considera a la reconciliacidn co-
mo ua hecho, un estado de animo, reputando errénee este autor ¢l indagar so-
bre un determinadc propdsito, para deducir si ha existido reconciliacion (29).
En idéntica linea, se sitna Messineo (30} cuando habla de la reconcitiacién como
“‘acto efectual’” {31),

{29) Cicu, Antonio, Ef Derecho de famifia, traduccion de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1974, pdp. 318.

{30) Messineo, Francesco, Trattato di diritte civile ¢ commerciale, Tomo II, vol. 7,
pag. 87. : :

{31} El planteamiento general en Azzolina, Umberto, La separazione personali dei co-
aingi, Torino, 1966, pag. 276-277.
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Ante tal calificacién reacciona Diez-Picazo y después de poner de manifies-
to la dificultad técnica de construir una categoria general de los actos de declara-
cion de sentimiento, critica la atribucidn de acto de tal naturaleza a la reconcilia-
cién, argumentando que *‘para que tal tesis fuese exacta serfa menester que los
efectos juridicos se ligaran al simpie estado de 4nimo, cosa que no ocurre en nues-
tro Derecho™ (32). A ello habria que anadir que, atin aceptando el elemento in-
tencional, como esencial para ia reconciliacidn, éste por si sclo, carece de tras-
cendencia juridica, ¥y para que sea tomado en cuenta deberd ir unido indefecti-
blemente a la reanudacién de la convivencia matrimonial, tesis, que, por otro
lado, y cast sorpresivamente, parece admitirse por el propio Cicu, cuando, aun-
que sea por via indirecta, sefiala que hay que considerar reconciliacidn ai resta-
blecimiento de las relaciones normales, en el caso de que se pueda atribuir este
significado al hecho de la cohabitacién {33} esto es, que el ““animus’ o intencion
de reconciliarse los conyuges debe ir acompafado de un efectivo restablecimien-
to de la convivencia conyugal.

3, Negocio juridico

Ahora bien, [a mayoriza de los autores se inclina por incluir la reconciliacion
en la categoria de [os negocios juridicos (34}, si bien ¢l terna conflictivo se plan-
tea a l2 hora de decidir si habri que configurarlo como un negocio juridico uni-
lateral, o bien bilateral, De ahi que se considere conveniente contemplar por se-
parado cada una de las posibilidades apuntadas:

a) Una parte de la doctrina, influenciada, quizéds por las tesis del Derecho
candnico (33) no duda en mantener gue la reconciliacién ha de ser considerada
¢omo un negocio juridico unilateral, consistente en ¢! perddn o renuncia del cén-
yuge ofendido hacia el ofensor. Esta consideracidn ha calado tan hondo en al-
gin autor, gue Royo Martinez ha llegado a tildar de inadecvado al prdpio térmi-
no “‘reconciliaciéon’’ reputando como més idéneo ¢l de “perddn’ (36).

La reconciliacion, desde esa Optica, serd, por tanto, un comportamiento uni-

{32) Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pig. 116.

{33} Cicu, Antonio, en op. cit., pdg. 318, en especial, nota (25}

{34) Diez-Picazeo, Luis, en op. cit., pag. 117-118, defendiendo la naturaleza negocial
de la reconciliacidén argumenta textualmente: '“Es cierto, que el poder de autonomia de
las partes no aicanza a la determinacidn y conformacion de los efectos juridicos del acto
que estdn pre-ordenados por la Ley, pero este hecho no excluye la naturaleza negocial del
acto. Para que un determinado acto revista el cardcter de negocio juridico €5 menester solo
que en virtud de [a autonomia de las partes guede sustancialmente alterada una determina-
da retacién juridica, que exista yna avtdonoma constitucidén, modificacién o extincién de
una relackén juridica entre las partes™,

(35} De todos modos, con anterioridad, al contemplar la teoria candnica sobre ¢l te-
ma, se ha constatado que las posturas no son tan rigidas como, a primera vista, pudiera
parecer, ¥ gque no existe inconveniente por parte de los canonistas en atribuir naturaleza
bilaterat a la reconciliacién en determinados supuestos. Vid., por todos, Navarro Valis,
Rafael, en op. cit., especialmente, pdg. 42-60.

~ {36) Royo Martinez, Miguel, Derecho de familia, Sevilla, 1949, pag. 137.
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lateral del cdnyuge en dafio. del cual se ha producido el hecho que habra sido
el fundamento en el gue habra basado la separacion causal (37}, comportamien-
to que tiene significado de perdén de la ofensa que un conyuge haya inferido
al oiro (38). )

Esta idea tampoco es ajena al Cddigo civil espafiol que, en su articulo 835
al referirse al **perdén o reconciliacién’ lo hace como si de términos singf_mimos
se tratase, y en el articulo 856 habla de la reconciliacién del “ofensor y ofendi-
do’ (39).

Ahora bien, esta teoria, que pudiera tener cierta consistencia en un sistema
de separacién estrictamente casual, dificilmente puede hoy sostenerse, con ca-
racter exclusivo, sobre todo, después de la admision sin embages de la separa-
cién por mutuo acuerdo de los conyuges. Es mads si se admitiera, a semejanza

"del Derecho candnico, que la reconciliacidn tiene el cardcter de perdén del cdn-
yuge inocente a las ofensas recibidas, habria que admitir, asimismo, que una vez
haberse producido el perdén por parte del cényuge inocente, la otra parte no
podria oponer resistencia, sino que, por el contrario pesaria sobre €l la obliga-
cién de reanudar la vida en comun (40), cuando ello no es asi.

Por eso, algunos autores se han manifestado abiertamente en contra de la
postura de considerar a la reconciliacién como un perdon del ofendido. La re-
conciliacidn, argumentan, no puede ser unilateral y consistir, dnicamente, en un
simple deseo o manifestacion del conyuge inocente de reanudar la vida en co-
mun, pues la separacion matrimonial genera derechos a favor de ambos espo-
sos, aun del declarado culpable, por lo que es del todo imprescindible que éste
abdique de la situacion que a su favor se ha creado (41). De ahi que la sola vo-
luntad del cdnyuge inocente de reiniciar Ja vida en comun debe reputarse como
insuficiente, siendo preciso, en cambio, la voluntad concurrente de los dos espo-
505 en el sentide de decidir vivir, de nuevo, juntos {42), La reconciliacion, para
ser tal, deberd, por tanto, ser aceptada voluntaria y libremente por ambos cén-
yuges {43).

(37 Azzolina, Umberto, en op. cif., pae. 272

(38) Finocchiaro, Alfio, Finocchiaro, Mario, Riforma del Diritto di famiglia. Com-
mente teorico-prético al - ln lege 19 maggio 1975, n° 151, arts. 1-89, vol. 1, Milano, 19735,
pag. 183. También Garcia-Cantero, Gabriel, Comeniarios af Codigo civil y Compilacioa-
nes forales, cir., pag. 353.

(39) Doral Garcla, José Antonio, Matrimonio y divercio. Comentarios af nievo titu-
{o IV del Libro primero del Cddigo civil, coordinados por José Luis Lacruz Berdejo, pdg.

© 541. Tampoco a este autor se le escapa este dato.

{40y Asi para el Derecho candnice, Berndrdez Cantén, A., en op. cit., pag. 618,

(41 Carbonnier, Jean, Droif Civit, 2 (La Famille, les incapacités) Paris, 1969, pig.
187.

(42) Massip, Jacques, en op. ¢if., pag. 275.

{43) Aunque en Derecho espafiol no hay ninguna norma que exija el doble consenti-
mientc, este dato podria deducirse de la redacciaon del articulo 84 del Cédigo civil que pa-
rece exigir una actvacién conjunta de los esposos al sefialar que *‘los cdnyuges deberdn
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b} La consideracién de la reconciliacién como un negocio juridico bilateral
parece gozar de gran ascendencia en la doctrina {(44}. En este aspecto, n¢ se pue-
de olvidar que para el propio Derecho candnico algunos supuestos de restableci-
miento de [a comunidad matrimonial merecian la calificaciénr de acuerdos bila-
terales €45).

Segun esta postura la reanudacion de la convivencia procedera de la comin
voluntad de los conyuges de reiniciar Ia relacién matrimonial y restablecer la co-
munidad conyugal, reconociendo a la misma naturaleza convencional {46) y pre-
sentdndose, en definitiva, como un acuerdo de voluntades entre €SpOSOs separa-
dos (47). '

Asi, la reconciliacion, considerada como negocio juridico bilateral, no serd
més que una concorde declaracion de voluntad por parte de ambos conyuges,
en la que junto a la manifestacién de voluntad contraria a Ia separacién, habrd
de aparecer otra que ponga de manifiesto la clara intencién de los esposos de

- volver a vivir juntos (48).

En nuestro Derecho tal naturaleza bilateral se ha deducido del plural ““los
conyuges™ que utiliza el parrafo primero del articulo 84 det Codigo civil {49),
aungue Garcia Cantero, quien no duda en acoger ¢l cardcter consensual y bilate-
ral de la reconciliacidn, matiza que tal cardcter aparecia con mayor claridad en
el articulo 8G del Proyvecto de cédigo de 1.85] que textualmente sefiajaba “‘El
divorcio y sus efectos cesaran cuando los cdnyuges consintieren en volver a reu-
nirse debiendo porner la reconciliacidn er conocimiento del Tribunal que hubiese
dictado la sentencia ejecutoria del divorecio™ {50).

¢} Frente a las tesis de unilateralidad o bilateralidad, existe una postura ecléc-
tica o intermedia que intentaria conjugar ambas naturalezas, planteando la re-
conciliacién como un acuerdo de las partes en orden 4 reanudar ia convivencia
martrimonial, pero reputdndose también como esencial un acto unilateral del ofen-
dido, consistente en el perdon del conyuge inocente.

porer aquella {i2 reconciliacién} en conocimiento det Juez que entienda © hava entendido
en e} litigio'’, Este argumento, aungue en referencia al antiguo articulo 74, es el que utiliza
Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pig. 114-115, en especial, nota (173}, )

(44} Garcia Cantero, Gabrigl, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales,
cit., pag. 296, estima gue son mayoria los autores que configuran la reconciliacion como
acio bilateral.

(45} En este sentido Navarro Yalls, Rafael, en op. cit., pig. 35-60.

{46} Arzolina, Umberto, en op. cit., pag. 277-278.

{47} Carbonnier, Jean, en op. cit., pag. 127.

{48} Carnelutti, Francesco, Forma e prova della riconciliazone tra coniugi, en ‘Revis-
ta de Diritto Processuale Civile'”. Vol. XIV, parte 11, 1937, pdg. 161,

{49} Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 114-115, nota (173), si bien en referencia a
la redaccidn del antiguo articulo 74 del Codigo civil.

(50} Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Cddigo civit y Compilaciones forales,
cit., pag. 297. El subrayado es del propic autor.
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Para que exista verdadera reconciliacién no bastarg, pues, que los dos ¢dn-
vuges coincidan en lz voluntad de reiniciar la comunidad conyugal, serd preciso,
ademas que el cényuge inocente perdene las ofensas recibidas. Junto al acuerdo
de restablecimiento de las refaciones conyugales deberd existir la intencién de per-
donar por parte del cdnyuge vejado. En esta linea se pronuncian Planiol y Ri-
pert, cuande definen a la reconciliacién comeo un acuerdo entre esposos, basado
én el perdén acerdado por el conyuge que ha recibido ofensas por parte del otro
{51). i

Un argumento a favor de esta postura cabe hallarlo en el dato de que la
reconciliacion, debe vedar, en principio, la utilizacion de tos mismos hechos que
han sido causa de la separacion reconciliada para una nueva separacién, esto
es, estos hechos no podrian ser invocados, nuevamente, como causa de separa-
¢idn en un procedimiento posterior a la reconciliacion, lo que, claramente, signi-
fica que €l conyuge inocente los ha perdenado o ha renunciado & los mismos,
sin que puedan, de nuevo, ser wilizados en una posterior causal.

En cambio, esta tesis tendria como fallo basico su inaplicabilidad a las se-
paraciones por mutuo acuerdo, en las que, al menos formalmente, no existe un
culpable, En éstas, por tanto, no podria darse mas que un acuerdo de volunta-
des para reanudar la convivencia matrimonial, pero no cabra habiar de perddn
del culpable, va que tampoco existe un ofensor,

4. Negocio juridico bilateral

Visto o anterior, lo que si hay gue notar es que si la reconciliacién se ha
visto como un negocio juridico bilateral en el sisterna matrimonial anterior a la
reforma de 7 de julio de 1981, el espiritu gue ha presidido 1a nueva redaccién
del Titulo 1V del libro primero del Codigo civil, con la admisidn, sin paliativos,
de la separacion por mutuo acuerdo de los conyuges y la nula incidencia de la
culpabilidad sobre los efectos de la separacion, ha de reforzar mads, si cabe, la
idea de que {a reconciliacidn debe tener un cardcter bilateral v, ¢n esta linea, gui-
zés habria que establecer un cierto paralelismo {52) entre aguélla y el convenio
regulador que aparece contemplado en el articuio 90 del propio Codigo, precep-
tivo en toda separacién por mutuo acuerdo (53), esto es, si un acuerdo de las
partes plasmado en un convenic inicia el hecho de 1z separacion matrimontal (54),
también un acuerdo de las partes serd la relacion juridica que tendra la virtuali-
dad de hacer cesar el estado de separacion matrimonial, en el caso de la reconel-
liacién.

{51) Enciclopedie Dalloz, Civit 111, voz “*Divorce’’, 2° edicion, Paris, 1980, pdg. 45.

{52) Digo “*cierto paralelismo™ pues como se verd la reconciliacion admite la forma
técita, forma que dificilmente puede ser adoptada por el convenio regulador contemplade
en el articule 90 del Cadigo civil.

{53) Asi lo establece el num. 1° del articulo 81 del Codigo civil ... Deberd necesaria-
menie acompahiarse a la demanda la propuesia del convenio regulador de la separacion
conforme a los articulos 90 y 103 de esie Codigo™’.

{54} Aunque serd la ratificacion por la Seatencia judicial guien le otorgara plenos efecios.
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De todos ntodes, v a pesar de la naturaleza bilateral que se propugna, no
" cabe olvidar, como muy acertadamente matiza Garefa Cantero, que toda recon-
ciliacion lleva en si misma una idea de perddn {55}, que deberd ser considerado
como un estado de dnimo previo a la reanudacion de la vida en comin, pero
sin rejevancia juridica. "

5. Negocip juridico del Derecho de familia

Por encima de las disidencias en materia de unilateralidad o bilateralidad
del negocio juridico que constituye la reconciliacién, la doctrina.espafiola.se mues-
tra undnime en calificar a aquélla como un negocio juridico del Derecho de fa-
milia {56), que en definicidn de Diez-Picazo aparece como *‘aquel acto de auto-
nomia de las personas que tiene por objeto la constitucién, modificacidn o re-
glamentacién de una relacién juridica familiar™ (37} y, en concreto, la reconci-
liacion se concebird como un negocic juridico modificativo de la relacion fami-
liar de matrimonio y extintivo de la situacién juridica de separacién (58).

De ahi que, aplicando a la reconciliacin, los principios generales del Dere-
cho de familia, algunos autores {59} hayan llegado a la conclusién de que se tra-
ta de un negocio juridice en el gue no caben determinaciones accesorias de la
voluntad, no pudiendo, por tanto, estar sometida a condiciones ni a términes,
ya que, se argumenta gue las estipulaciones que sometieran iz reconciliacion ba-
jo condicién o 2 término constituirian, sin duda un indicio claro de que la misma
se lleva a cabo sin cardcter definitivo, dato éste que va en contra de la propia
esencia de la institucién.

Por contra, Azzolina, impugnando Iz tesis anterior, opina que la2 naturaleza
de la reconciliacidn no es incompatible con la existencia de una condicién sus-
pensiva o de un términoe inicial, por ello no ve inconveniente alguno en que un
conyuge o ambos puedan condicionar la reanudacion de ta vida en comiin a2 un

{55) Garcia-Cantero, Gabriel, en Comentario al Codigo civil y Campilaciones fora-
fes, cit., pag. 353,

{56} Asi la califican, Navarro Valis, Rafael, en op. cit., pag. 43; Garcia Cantero, Ga-
briet, en Comentarios af Cddigo civil y Compilaciones forales, cit., pag. 290: Diez-Picazo,
Luis, en op. ¢it,, pag. 117-118; Doral Garcia, José Antonio, en op. ¢if., pag. 541; Lacruz
Berdejo, José Luis - Sancho Rebuliida, Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civii,
1V, Derecho de familia, Barcelona, 1982, pag. 223; Fosar Benlloch, Enrique, Estudios §e
Derecho de Famifia, Tomo 1l, vol. 1°, Barcelona, 1982, pdg. 91, quien, sin impugnar la
calificacién, matiza que es “‘escéptico respecto de la utilidad de la categoria cientifica de
los negocios juridicos de Derecho de familia’.

{57} Diez-Picazo, Luis, El negocio juridico de familia, en “'Revista General de Legis-
lacidn y Jurisprudencia’, 1962, pig. 780,

{58} Diez-Picazo, Luis, en La situgcion juridica del matrimonio, cit., pag. 117.

(59) Royo Martinez, Miguel, en op. cit., pdg. 137; Diez-Picazo, Luis, en op. cil., pig.
120. En la docirina taliana;, Cicu, Antonie, en gp. cit., pag. 318, aunque 810 se refiere
2 la condicidn; Scardulla, Francesco, L separazione personale dei conivei ed il divorzio,
Milano, 1977, pdg. 361.°
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determinado evento future {60}, o bien fijar un término dilatorio {61), va que
ello no va en contra del caracter definitivo de la reconciliacion, ya que una vez
verificada la condicién o llegado ¢l término, el acuerdo de los conyuges desple-
gard plenc valor ex saunc y no ex tunc. En cambio, si defiende el citade autor
que no serd posible someter el restablecimiento de la comunidad conyugal a con-
dicion resclutoria, porqgue ésta si afectaria al caracter definitivo de a reconcilia-
cion (62), al estar esta sometida a una absoluta incertidumbre, dependiendo del
cumplimiento o no de la condicign (63).

Esta referida postura, en orden a admitir, a los efectos de reiniciar la convi-
vencia, la condicion suspensiva y el término inicial, pero no la condicion resolu-
toria ¢ el término final, y que no cuenta institucionalmente con obstaculo algu-
no en nuestro Derecho, parece es la mads conforme con la naturaleza de la recon-
ciliacidn.

111, ELEMENTOS DE LA RECONCILIACION
1. Elemento externo

Si la separacion matrimonial significa, en principio, ia disgregacion de los
conyuges que habran fijado domiciiios distintos, !a reconciliacién como negocio
extintivo de la situacidn de separacidn matrimonial, supondrd, de nuevo, [a reu-
nién en un misme hogar de los esposos, hasta aquel momento, separados. Por
tanto, se restablecera la vida en comuin de los conyuges bajo el mismo techo (64}
y quedardn nuevamente sometidos a la obligacion general que pesa sobre ellos
de vivir juntos (65).

Este elemento externo ¢ material, consistente en la reunion de los conyuges
en un mismo domicilio gue debe reputarse como esencial, aunque no Gnice, en
la reconciliacion, plantea la cuestidn de determinar en qué casos y situaciones
se podra hablar de domicilic comuin, esto es, st para que una vivienda merezca
tat calificacion se debera exigir la presencia fisica de los esposos con caracter con-
tinuado, o bien, hay que acogerse a un criterio mas lazxo. Desde el punto de vista
del Derecho positivo, si hay que sefialar que el Codigo civil presume la existencia

(60} Por ejemple, al abandono de una relacién ilicita, a la realizacién de un acte ex-
terno de separacion, a la conclusion de un acio patrimonial. Los ejemplos son del propio
autor, Azzolina, Umberto, en op. cit., pag. 278.

(61} Por ejemplo, para recobrar la tranquilidad de espiritu. Ibid., en op. cit. y loc. cit.

(62} Ibid., en op. cit., pag. 278-279.

(63} Con idéntico razonamiento habria que defender la incompatibilidad de fa recon-
ciliacion con el rmino final

{64) Lete del Rio, losé Manuel, Matrimonio y Divorcio. Comentarios af nuevo Titulo
11 det Libro primero def Codigo civil, cit., pag. 568. Este autor entiende por convivencia
o vohabitacidn la vida de los esposos bajo el mismo techo.

63} Texwealmente, el articulo 68 del Cédige civil: “*Los conyuges estdn obligados a -
vivir juntos...’". :
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de una vivienda familiar para el régimen normal de matrimonic y asi en ¢l apar-
tado B) dej articulo 90 exige que los conyuges fijen en el convenio regulador de
los efectos de la separacién o divorcio *‘la atribucién del uso de la vivienda...
familiar™, para referirse, nuevamente, z efla en el articulo 96 y establecer que
“en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de Ig vi-
vienda familiar...”

Constatado, pues, que el Cddigo civil presume la existencia de una vivienda
familiar en los supuestos de normalidad matrimonial, parece claro gue la coha-
bitacidn debe entenderse referida a aquélla ¥ que la reanudacidn de la vida ma-
trimonial en un mismo domicilic podra darse en todos tos casos en que se pueda
hablar de que ambos cényuges os{entan una tnica vivienda familiar (66) que,
en opinién de Zandn Masdeu, hay que considerar como **la vivienda conyugal
gue existe y se mantiene, aunque ambos ¢ényuges no vivan en ella permanente-
mente’’ {67). De ello, hay que decidir que para que exista cohabitacién no se
precisa ung convivencia en un mismo domicilio de forma constante y permanen-
te, aungue si debe darse un puntc convivencial cormin para ambos cdnyuges que
merezca 1a consideracion de vivienda familiar,

Desde otro angulo, también hay que considerar de aplicacién a la reanuda-
cion del domicilio comin lo dispueste en el parrafo segundo dei articulo 87, en
el sentido de que si el hecho fisico de la convivencia no se da por motivos labora-
les, profesionales o cualesquiera otros de naturaleza anéloga {68) hay que presu-
mir la convivencia y, por lo mismo, la existencia de una vivienda familiar, En
esta linea se ha pronunciado la jurisprudenciz y doctrina italiana cuando ha lle-
gado a configurar como reconciliacién ef intercambio de correspondencia entre
conyuges separados, en ia gque manifestaban la voluntad de reanudar el consor-
cic familiar, aunque no estuviese acompafiado del efectivo restablecimiento de
la convivencia (6§9).

Hay que enfatizar, de todos modos, que la reconstitucion del domicilio con-
yugal, ain con {as matizaciones que se han apuntado, debe poseer un cardcter
estable y no meramente ocasional. De ahi que no pueda hablarse de reconcilia-
cidn en los supuestos de *“‘reanudacion temporal de 12 vida en el mismo domici-

{66) Lete del Rio, José Manuel, en op. i, pag. 741:742, critica esta terminologia
det legisizdor, apuntando que hubiera side preferible utilizar el adjetivo “‘conyugal’’, pues
en los casos en que no hay hijos en el matrimonio es posible hablar de hogar, pero no de
familia.

{67) Zandn Masdeu, Luis, Ef divorciv en Espaia {Ley de 7 de julic de 1981}, Barcelo-
na, 1981, pag. 342

(68) Garcia Cantero, Gabriel, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales,
cit., pag. 334, refiere como supuestos andlogos tos de ausencia por razén de estudios, o
por motivos artisticos, o debido a enfermedad o tratamiento médico, o al exilio politico
o el secuestro por cualquier finalidad,

{65} Pajardi, Piero, La separazione personali dei coniugi nella gaunspmdenza, en “Rac-
colte sisternatica di giurisprudenza commentata’™ dirigida por Mario Rotondi, Padova, 1979,
pég. 204-205. El hecho que impedia la efectiva convivencia entre los esposos era la guerra.
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lio*’ ¢ de ““intento de reconciliacién’ (70), por no existir, en estos casos, la clara
intencién de rehacer la vida en comin.

El conflicto surgira, de todos modos, a la hora de determinar los indices
o médulos que habrdn de servir para determinar en gué supuestos se esta frente
a una recenciliacién, o por el contrario, sdlo frente a un mero intento de recon-
ciliacidn. Esta cuestién, cuando ha Uegado a la jurisprudencia, ésta no ha man-
tenido un criterio uniforme, y asi la Audiencia Territorial de Bilbao considers
como intento de reconcitiacién un periodo de convivencia en el mismo domicilio
de ocho meses {71}, en cambio Iz Audiencia de Valladolid calificé como reconci-
liacién la reanudacion de la vida en comidn por un plazo de seis meses “'ya que
nc puede reputarse que en tan prolongada reanudacion, a lo largo de seis meses
de la vida en comin concurran los reguisitos exigidos en el articulo 87 del Cédi-
go civil, a 1o efectos de que no se estime interrumpido el plazo de dos afios del
cese efectivo de la convivencia, que se reanndd como queda expuesto durante
un periode de tiempo lo suficientemente extenso, para que no pueda estimarse
como mere intento, sino como efectiva reconciliacién’' (72). En definitiva, el
tema, como no s¢ ke escapa a Vega Sala, se reconduce a un problema de prueba,
per lo que tanto en la reanudacion temporal de la vida en el mismo domicilio
como en los intentos de recongciliacidén “‘deberan tomar los conyuges las precau-
ciones necesarias para probarlos en su dia, al menos con unas simples manifesta-
ciones notarijales, sobre todoe si uno solo de los cdnyuges tiene un auténtico espi-
ritu reconciliador y, el otro, a pesar del intento, al que puede acceder por infini-
tas motivaciones, no desea otra cosa que divorciarse’ {73).

2, Elemento interno

Junto al dato factico de 2 reconstitucion de la vida en el mismo domicilio,
debe existir, asimismo, una voluntad de reanudacién de la relacion interperso-
nal, completando, de esta forma, la idea de convivencia conyugal vy que ha de
identificarse con la de comunidad de vida o de existencia en la que se realizan
los deberes y finalidades del matrimonio. Se est4, por tanto, frente a un efemen-
to psicoldgico o intencional que se traduce en Ia voluniad de reabrir Ia conviven-
cia rota por la separacion.

En la reconciliacion debe existir un verdadero animus conciliandi, como in-
tencidn de reconstituir la comunién de vida espiritual y familiar con una com-
pieta reanudacion de la convivencia y el inequivoco proposito de dar una nueva
vida a la sociedad conyugal (74).

{70) Terminologia usada por el articulo 87 del Cddigo civil.

{71) Audiencia Territorial de Bilbao, Sentencia de 23 de noviembre de 1982, Su texto
en “'La Ley'’, nim. 697, {983, pag. 2-1.

{72} Audiencia Territorial de Valiadolid, Sentenciv de 22 de enero de 1983, Reprodu-
cida en “*La Ley’, num. 630, 1983, pig. 6.

{73} Vega Sala, Francisco, Sintesis prdctica sobre la regulacion del divorcio en Espa-
fia, Barcetona, 1981, pag. 33.

(74) Pogg1, Maria Elena, Couse di scioglimento o di cessazione degli effetti civile def
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_ Este elemento ha sido considerado por los autores como fundamental e in-

grediente bdsico de la reconciliacién. Asi, Dfez-Picazo habla de que lo decisivo
no es tanto ia cohabitacion, que puede ser esporadica, como la intencién de rea-
nudar la plenitud de [a vida conyugal {75) y Alvarez Caperochipi puntualiza que
la esencia de la reconciliacidén no estd en la vida en €] mismo domicilic, sino,

~

en la entrega mutua y estabilidad (76). ’ .

Cuestién distinta plantea €l hecho de que este elemento por pertenecer a la
esfera intima de 1z persona resulte de dificil pruebg v haya que acudir a la via
de las presunciones. De ahi que del dato de que marido y mujer estén‘viviendo
bajo el mismo techo se presuma la existencia v continuidad de una comunidad
de vida (77), presuncidn que parece tener su base en el articulo 69 del Cédigo
civil (78). :

En definitiva, la voluntad de los conyuges de reanudar la plena relacién ma-
. trimonial debe ser considerado como un elemento esencial de la reconciliacion
y distinto de 1a mera cohabitacién ¢ hecho fisico de vivir los esposos en un domi-
cilio comuin; si bien el hecho externo opera 2 modo de presuncién de la existen-
cia de voluntad interna, presuncion que, sin duda, admite prueba en contrario,
por lo que si la reanudacién de la vida en comin de los esposos bajo el mismo
techo obedece al solo intento de reconciliacién o al interés de los hijos se hace
aconsejable preconstituir la prueba en este sentido, como se ha sefialado.

Asi para que exista auténtica reconciliacidn deben darse comulativamente
los elementos externo e interno. No basta, como refiere Alonso Pérez, la cohabi-
tacion material de los conyuges, si se comprueba la ausencia de affectio marita-
{is, pues toda reconciliacién supone la vuelta a la convivencia conyugal por deci-
sién en la gue participan de una u otra forma las voluntades de ambos esposos
y la consiguiente geanudacién de las relaciones personales entre ellos (79).

3. La comunicacién al Juzgado

El articulo 84 del Codigo civil, después de establecer que la reconciliacion
pone término al procedimiento de separacion y deja sin ulterior efecto lo en él
resuelto, afiade textualmente: **pero los cényuges deberdn poner aguélla en co-
nocimiento del Juez que entienda o haya entendide en el litigio”.

Esta formula imperativa utilizada por el Cédige y que précticamente no ha

matrimonio, Milano, 1980, pag. 235.

{75) Diez-Picazo, Luis, La situacion juridica del matrimonio separado, cif., pag. 120,

{76} Alvarez Caperochipi, José Antonio, Matrimonio y divorcio. Comentarios al nue-
vo Titulo 1V del Libro primero del Codigo cvivil, cit., pig. 406.

{77} Lete del Rio, José Manuel, en op. ¢it., pag. 570.

(78) Alvarez Capercchipi, José Antonio, en op. cir., pig. 406.

{79} Alonso Pérez, Mariano, Divorcic y matrimonio. Comentarios al nuevo Titulo
IV del Libro primero del Codigo civil, cit., pag. 573.
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sufrido modificacién desde su promulgaciéon (80), plantea el tema de establecer
el-cardcter que se le ha de asignar a esta imposicién de comunicar al Juez el he-
cho de la reconciliacion. Parece pacifico entre la doctrina atribuir a esta comuni-
cacidn un mero cardcter declarativo (81} en base 2 una interpretacién literal del
precepto que parece determinar que es [ propia réconciliacién a la que se ha
de asignar el efecto de poner término al procedimiento de separacidn y dejar sin
efecto lo en él resuelto (82).

La comunicacion al Juzgado no tiene, pues, cardcter constitutivo. Es el he-
cho mismo de la reconciliacion quien produce ios efectos juridicos, La comuni-
cacién al Juzgado opera, por tanto, como un requisito de publicidad frente a
terceros, y asi la reconciliacién estard dotada de eficacia aunque no haya side
comunicada al Juez.

Resulta destacable constatar que siendo la recenciliacién una declaracion
de voluntad contraria a la separacion conyugal, para ésta la intervencion judi-
cial, aun en los supuestos de separacién por mutuo acucrdo de los conyuges, ¢s
requisito constitutivo, en cambie para la reconciliacién es de cardcter declarati-
vo {83). Ello, quizds obedezca al intento si no de fomentar la reconciliacién, si,
al menos, de que los requisitos formales no puedan constituir un obstaculo a la
misma.

La férmula de manifestacién de la comunicacidn al Juzgado se llevard a ca-
bo, normalmente, a través de escrito de la representacion o representaciones de
las partes. En todo caso, y si [a reconciliacion se produce durante la tramitacién
del procedimiento de separacidn podria operar, indirectamente, por la via del
desistimiento.

Cabe, también, plantearse, como o hace Diez-Picazo, cudles son los efec-
tos de una reconciliacion no comunicada. Frente a este supuesto existe, siempre,
ta posibilidad de cada uno de los cédnyuges para compeler al otro al cumplimien-
to de esta formalidad. En todo caso, si la reconciliacion definitivamente no fue
connicada quien sostenga el efecto juridico de la misma deberd acreditarlo por
cualquiera de los medios ordinarios de prueba (84)-

{80} E antiguo articulo 74 del Codigo utiliza la terminologia de ““tribunal’” en lugar
de la actual de *juez’.

(81} Asi, por ejemplo, se pronuncian Diez-Picazo, Luis, en op. cit. wit., pag. 119; Sancho
Rebuilida, Francisco de Asis, Comeniarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigi-
dos por M, Albaladejo, Tomo 11, Arts. 42 a 107 def Codigo civil, laén, 1978, pag. 208,
Doral Garcia, José Antonio, Divorcio y matrimonio, Comentarios al nuevo Titulo IV del
Libro primero def Codigo civil, cit., pag. 546.

(82) Diez-Picazo, Luis, en op. cit. ult., pég. 119, afirma, sin embargo, que este tema
no aparece claramente resuelto en el Codigo y que es del contexto general del precepto
del que parece deducirse que l2 comunicacion no se convierte en forma constitutiva del
negocio.

{83} Puig Ferricl, Luis, en op. cit., pag. 484.

(84} Iind. | pag. 119.
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4. Inscripcion en el Registro Civil

. En sede de separacién matrimnonial el requisito de la inscripcién en el Regis-
tro Civil va unido indefectiblemente a la firmeza de la sentencia judicial, va que,
segun mandato de la disposicidn adicional novena de la Ley 30/1981 de 7 de ju-
lio: ““Las sentencias de separacion, nulidad y divorcio se comunicarén de oficio
a los Registros Civiles en que consten el matrimonie de los litigantes y los naci-
mientos de tos hijos'’.

Parece, de todo punto, necesario que la reconciliacidn, como instituto gue
pone fin ai estado de separacion matrimonial, tenga acceso, asimismo, al Regis-
tre Civil, aungue ni el Cddigo ni precepte alguno del citado texto legal hagan
referencia a ¢sta constancia registral, Ain asi, y precisamente por €sa cualidad
de la reconciliacién de poner fin a la separacién matrimonial, hay que entender,
a aquéila incluida en los términos del articulo 76 de la Ley de Registro Civit por
cuanto hace referencia a la necesidad de la extension de nota marginal a la ins-
cripcidn de matrimonio de cuantos actos pongan término a la separacién conyu-
gal (85).

Vista la necesidad de que el estado de cesacién de separacién por voluntad
de los cdnyupes se anote marginalmente en ¢l folic en que conste inscrita ia sepa-
racién, cabe plantearse si dicha anotacién debe practicarse de oficio ¢ a instan-
cia de parte. La verdad es que ningun precepto impone, directamente, la comu-
nicacion de la reconciliacion al Registro Civil, una vez puesta ésta en conocimiento
de] Juzgado, ya que la referida disposicién adicional novena se refiere explicita-
mente &l supuesto de separacidn matrimonial. Ahora bien, de lege ferenda seria
deseable la introduccién de una disposicion similar a la gue rige para l2 separa-
¢idn, siendo aconsejable, en la actualidad, que fos esposos 0 su representaciéon
soliciten la inscripcion de la reconciliacién en el Registro Civil, en el propio es-
crite de comunicacién al Juzgade de la reconstitucién de ia vida conyugal.

En cuanto al valor juridico de la inscripcién de la reconciliacion, debe asig-
ndrsele, segin apunta Diez-Picazo, el alcance general de las inscripciones que
se practican en el Registro Civil, esto es, iz prueba del hecho inscrito. Funcicna,
ademds, como titulo de legitimacidn de un estado civil, en cuanto supone la can-
celacion de la inscripeidn de separacién, Los cényuges reconciliados retornan al
estado civil normal de matrimonio {86).

{83) Peré Raluy, José, Derecho &e! Registro Civil, Tomo 1, Madrid, 1962, pag. 759.
{86} Diez-Picazo, Luis, en op. cif., pag. 123,
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IV. MODALIDADES
1. Reconciliacion total y parcial

Se puede hablar de reconciliacidn total en agueltlos supuestos en que se dan
todos los elementos gue se han descrito come componentes de la misma, esto
es, aquélla en la que junto a ia reanudacién de la convivencia, v la interna volun-
tad de reabrir ia relacidon conyugal, existe ademds comunicacién al Juzgado y
se inscribe en el Registro Civil, Ne debe caber duda algunz de que una reconci-
liacidn que cumpla tales requisitos produce plenos efectos juridicos.

A diferencia de la anterior, cabe referirse a reconciliacidn parcial en aque-
ilos supuestos en que existe carencia de uno o varios de los referidos elementos
y, por lo mismo, se dan sdlo alguno o algunos de ellos,

Ahora bien, ;qué efectos hay que atribuir a una reconciliacién parcial? Este
interrogante no merece una respuesta univoca, ya que serian mutiples los supuestos
y combinaciones posibles. A pesar de ello, se puede establecer, con cardcter ge-
neral, que para una reconciliacién parcial produzea efectos juridicos, deben das-
se conjunta y simultdneamente los elementos interno y externo, que son los que
se reputan esenciales para que una reconciliacién merezca la consideracion de
tal. Por tante, ia produccién de efectos juridicos ird indefectiblemente unida a
ta reconstitucion eatre los conyuges de un tnico domicilio, si &l propio tiempo,
se da una concorde voluntad de los esposos de restablecer su relacién matrimo-
nial, con independencia de que haya sido ¢ no comunicada al Juzgado € inscrita
en el Registro Civil {§7). Cualguier combinacidn que ne incluya con cardcter si-
muitaneo los elementos interno y externo carecera de eficacia juridica (88).

En suma, se pueden establecer tres niveles d¢ efectos en relacion 2 la recon-
ciliacién total o parcial. En primer lugar, que la reconciliacién total produce,
en términos generales, plenos efectos juridicos. Segundo, que la reconciliacién
parcial produce efectos juridicos {normalmente inter partes ¥ no frente a terce-
ros) en todos tos supuestos de combinaciones en 1as que se den en forma simulta-
nea el elemento interno y externo. Por dltimo, cualquier otra combinaciéa de
reconciliacion parcial distinta a la anterior no debe producir efectos juridicos en
calidad de tal reconciliacion.

2. Reconciliacion expresa y tdcita

Como pone de manifiesto Diez-Picazo, la reconciliacion, como todo nego-

{87) Este dato es una exigencia exclusiva parz la “eficacia frente a terceros’.

{B8) Asi no se podria atribuir eficacia juridica 2 una reconciliacién que solo hubiera
sido comunicada al Juzgado ¢ inscrita en el Registro Civil, si no va precedida de una rea-
nudacion de convivencia con reinicio de la affectiv maritafis. También, careceria de efica-
cia juridica una reconcifiacion en la que existiendo reconstitucién de domiciiio dnico, no
se da voluntad interna de reabrir ia relacion conyugal {argumenio ex articulo 87 del Codi-
20 civil).
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cio juridico, se realiza a través de una declaracidén de voluntad de las partes o
" através de un comportamiento tipico al cual el -ordenamiento liga unos determi-
nados efectos (89).

En base 2 la disyuntiva anterior se puede hablar de reconciliacidn expresa
cuando los conyuges, a través del cauce procesal oportuno, cumplen con €l re-
quisito de penerla en conocimiento del juez que haya entendido del proceso de
separacién matrimonial para su homologacion por aquél, al amparo de lo preve-
nido en la proposicién dltima del articule 84.1 del Cddigo civil (90). En otros
casos en que la reconciliacién deba deducirse de las actuaciones de los conyuges,
sin atenerse éstos g formalidad alguna (91} nos encontraremos frente a una re-
conciliacion tdcita (92).

Esta distincién entre reconciliacidn expresa y tdcita es aceptada, indirecta-
mente, por el Cddigo civil que en su articulo 88 se refiere a la reconciliacion ex-
presa como Unica idénea si ésta se produce después de interpuesta [z demanda
de divorcio. ;Qué sentido, pues, habrd que atribuir, al Gltimo pérrafo dei citado
artfculo? No cabe ofra interpretacién mis que la de que el texto legal atribuye
efectos juridicos a toda recongciliacion no comunicada al Juzgado, excepto en
el supuesto especialisimo de que per parte de uno o ambos esposos se haya ini-
ciado ya el procedimiente de divorcio y, por lo misme, el matrimonio se halla
en trance de disolucién, en cuyo caso, el Codigo implanta una mayor exigencia
en el aspecto formal.

Por tanto, la trascendencia de la division en reconciliacidn expresa y tacita
reside en que la eficacia de una y otra estdn en funcion del momento en que se
produce, stendo la expresa la dnica que produce efectos juridicos, si se produce
la misma con posterioridad a la interposicién de la demanda de divorcio.

3. El momenio de la reconciliacion
A. Reconciliacién con separacién de hecho

51 como apunta Puig Ferriol, en la legalidad anterior a la Ley de 7 de julic
de 1981, la reconciliacién de los conyuges separados de hecho era juridicamente
intrascendemc. va que ¢l legislador se habia negado a contemplar esta separa-

{89} Diez-Picazo, Luis, en op. cit., pag. 120.

{90} En este sentido Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 485,

No parece compartir este criterio Montés, Vicente L., en ibid., pag. 530, al establecer
que bajo la férmula *‘reconciliacion expresa’” cabe la reconciliacién documentada, pibli-
ca o privadamente...”’.

(21} Puig Ferriol, Luis, en gp. cit., pag. 484,

(52) Garcia Cantero, Gabriel, en op. cit., pdg. 298 da como ejemplo de reconciliacién
tdcita el del conyuge mocenle que, después de conocer la causa de separacién, sigue vivien-
do con su consorte.
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cidn {93}, en la actualidad y por influencia del nuevo prisma instaurado por la
citada Ley, la separacion de hecho adquiere relevancia juridica (94), sobre tedo,
a través de la referencia explicita que a ella se hace en los apartados a) v b) de
la causa 3* del articulo 86 del Cddigo y ademas porque este tipo de separacidn
se toma como base para obtener la separacion judicial en las causas 5° v 6* del
articulo 82 {95) y para obtener el divorcio en la causa 4* del citado articulo 86.

Desde una perspectiva institucional se puede hablar de reconciliacion en sen-
tido estricto, siempre que entre conyuges haya existido una previa disgregacion
de domicilios acompafiada de una ruptura de la affectic maritalis, condiciones
ambas que se dan en la separacion de hecho., Es més, parece que la separacion
de hecho, al suprimir el procedimiento judicial, que, en algiin supuesto, pudiera
originar enfrentamientos aftadidos entre los esposos, en lugar de entorpecer la
reconciliacién, en todo caso, la favorece (96).

Dada, pues, una situacion de separacidn entre cényuges, el mutuo acuerdo
de los mismos para dar nueva vida a su relacion conyugal, fijando un domicilio
inico y conjunto, constituird la reconciliacion.

Ocioso es sefialar que en la reconciliacidn con separacion de hecho no cabe
comunicacion al Juzgado, ni anotacion en el Registro Civil, siendo su efecto fun-
damental ¢l de interrumpir el computo del plazo del cese efectivo de la conviven-
cia en los casos que se han apuntado en los que la separacion de hecho se tomaba
como base para el divorcio o separacién judicial.

B. Reconciliacion posterior a la adopceion de las medidas det articulo 104
del Codigo civil

Por la via del articulo 104 del Caodigo civil, a instancia de cualquiera de los
cOnyuges ¢l Juez debe proceder a la separacion de los mismos, con arreglo z los
efectos y medidas especificados en los articulos 102 y 103, si bien dichos efectos
y medidas quedaran sin validez, si dentro de los treinta dias siguientes a su adop-
cidn no se acredita la interposicion de la correspondiente demanda (97). Estas
medidas, de larga tradicion hisiorica (98) deben, por lo mismo, ser el paso pre-

{93} Puig Ferriol, Luis, en op. «it., pag. 485.

(94} Para este tema, Lacruz Berdejo, José Luis, Un nueve contractuatismo en el Dere-
cho jamiliar, en "La Ley™, 1983-4, pag. 729.

{95) Puig Ferriol, Luis, en op. ci., pag. 486,

{96) Hernandez Ibanez, Carmen, La separacign de hecho matrimoniaf, Madnd, 1982,
pap. 243, alirma, quizds con cierta exageracion, que dado ya un procedimiento judiciai
ey mucho mds dificil, por no decir imposible, una rgcongiliacion entre los conyuges™.

t97) Si bien dichas medidas podrin prorrogarse por un plazo igual de treinta dias mas,
por aplicacion del articulo 1885 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al que se remite 12 Dis-
posicion adicional 4* de la Ley de 7 de julio de 1981, Asi lo entienden, Sancho Rebullida,
Francisco de Asis, en op. Cit., pag. 275, de Los Mozos, José Luis, en op. cit., pag. 899
y Rivero Herndndez, Francisco, en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
cif., pag. 739-740.

{98} Un resumen de su evolucion lo lleva a cabo Rivero Hemndéndez, Francisco, en op.
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vio a la demanda de separacién, nulidad o divorcio, v sélo [z interposicion de
€sta las deja en vigor hasta la entrada de nuevos efectos que las sustituyan, bien
sea a través de la sentencia definitiva del procedimiento instado bien a través de
la adopcidén de nuevas medidas ex articulo 103.

También, en este caso, se puede hablar de reconciliacién at haber existido
Iz solicitud de unas medidas que presuponen una previa ruptura de la relacién
conyugal ¥ que, a través de su adopcién, generaran la separacién de domicilios,
51 ésta no se habiz producido con anterioridad, ¢lementos ambos que se extin-
guirgn a través de la reconciliacion.

La tinica cuestion que pudiera suscitarse es si procede o no la comunicacién
gl Juzgado de esta reconstitucién de la vida matrimonial; parece gue la respuesta
debe ser positiva, ya que la separacion, aunque provisional, se ha producido a
través de un procedimiento judicial y, por ello, debe ser de aplicacidén lo que en
este aspecto viene establecido en el articulo 84 del Codigo civil. Lo que no proce-
de es la mencidn de la reconciliacion en el Registro Civil, ya que una separaciéon
acordada por la via del articulo 104 no habrd tenido tampoco acceso al misme.

De todos modos, aun en el supuesto de que la reconciliacidn no se notifica-
se al Juzgado, la no interposicion de la demanda en el plazo de treinta dias (o
en el de la prérroga, en su caso) supone la pérdida de eficacia de las medidas
adoptadas, retornando los conyuges al estado normal de casados, por lo que es-
ta inactividad operard a modo de presuncién de reconciliacion (99).

C. Reconciliacidn posterior & la interposicién de la demanda de separacién

Una vez admitida ia demanda de separacion, los conyuges podrdn vivir se-
parados y cesa la presuncidn de convivencia, segan establece el nimero 1° del
articulo 102 del Cédigo civil, y de lo que no puede caber duda alguna es que
la interposicidn de una demanda de separacion matrimonial pone de manifiesto
0, 2zl mencs, presupone yna anterior ruptura de la relacidn matrimonial entre
los esposos. De ahi que toda reconstitucion de Ia relacién conyugal posterior a
la interposicién de una demanda de separacidn debe reputarse como reconcilia-
cidn, que mediante iz pertinente manifestacion repercutira en ¢l procedimiento.
Asi parece haberlo entendido el Codigo civil en su articulo 84 al hablar de que
““la reconciliacién pone términc al procedimiento de separacion’’.

De lo anterior hay que deducir que el efecto bdsico de la reconciliacion en
el periodo que contempiamos es poner fin al procedimiento judicial o, como apun-
ta Puig Ferriol, es un supuesto de terminacion anormal del proceso que en su

cit., pag. 732-7133.

{99} En idéntica linea se pronuncia Puig Ferriol, Luis, en op. cit., pag. 485, noia 5,
cuando afirma que “'en este caso la comunicacién al Juez de la reconciliacion tiene una
trascendencia mucho menor, pues en todo caso las medidas adoptadas por el Juez quedan
sin efecto si no se presenta la dernanda de separacion detnro de tos treinta dias & contar
desde 1a adopeidn de las medidas a que se refiere €l art. 103 (¢f. art. 104.2 C.c.}'".
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manifestacion formal suele revestir los caracteres de desistimiento de la accién,
bien def cdnyuge que ia promovio o de los dos en el caso del nimero 1° det arti-
culo 81 del Codigo civil (100} o de haberse formulado reconvencion.

Si paraletamente a la tramitacion de fa demanda se han acordado las medi-
das que vienen establecidas en ¢l articulo 103 del Codigo civil (101) o se han de-
jado subsistentes las que se habian adoptado a través del articulo 104 por pre-
sentacion de la demanda dentro del plazo correspondiente, serd necesario gue
los conyuges pongan en conocimiento del Juez su reconciliacidn, a fin de dejar
sin efecto las medidas que en cada caso se hayan adoptado (102).

Normalmente la reconciliacidn operada en ese estadio anterior a ia senten-
cia de separacion no necesitara de su constancia en el Registro Civil, ya que tam-
poco la demanda, por regla general, habri tenido acceso al mismo. Como ex-
cepcidn hay que sefialar el supuesto en el gue las partes, haciendo uso de la fa-
cultad que les concede el Gliimo parrafo del articulo 102 del Cédigo hayan insta-
do la anotacion de la demanda de separacion en el Regisiro Civil, en cuyo caso,
sera procedente, asimismo, la anotacidn de la reconciliacion entre los cdnyuges.

D. Reconciliacién con sentencia firme de separacion

Es ésie el prototipo de reconciliacidn y donde la misma adquiere sus rasgos
nias caracteristicos, debiéndose dar para su plena eficacia juridica todos los ele-
nientos que la definen, Asi, pues, junto a la reanudacién de ia vida en comun
en un mismo doemicilio y el reinicio de la affectio maritalis, debera darse, tam-
bién, la puesta en conociniento del Juzgado y su anotacicn en el Registro Civil,

El efecto fundamental de la reconciliacion post sentencia de separacion es
ol de tener la virtualidad de hacer retornar los esposos al estado normal de matri-
monio que habian perdido a ravés de fa firmeza de la resolucidn judicial que
poma {in al procedinnento de separacion. Asimismo, la reconciliacion ha de pro-
ducir el resultado de dejar sin eficacia todas las medidas inherentes a esta resoiu-
cion judicial (103} y que habrian sido recogidas por la sentencia (104}, Asi tam-
bién parcce entenderlo ¢] Codigo civil al establecer ed e} articuio 84 que *‘ia re-

{100} Puig Ferriol, Luis, en op. cir., pag. 485.

{1011 Segin o propio teato del articulo 103 no procedera 1z adopcion de medidas en
el vino de gue exisia acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente’’. Para este
tema de forma especial, Rivero Herndndez, Francisco, en op. cif., pag. 679-682 v De Los
Mosos, José buis ¥ Herrero Garcia, Maria José, en op. cir., pag. 846.

{100 Puig Ferriol, Luis, en op. o, y loc. it

{103) Bien sean las propuestas por los cényuges y aprobadas judicialmente, bien las
adopiadas directamente por el Juez de acuerdo con los términos del articulo 91 y siguien-
ey det Codigo vivil,

{104) Salvo gue el Juez opte por maniener o modificar las medidas adoptadas, de acuver-
do con ¢l parrafo 2* del articulo 84 del Codigoe civil, al gue me refiero mas adelante.
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conciliacién pone térming al procedimiento de separacién y deja sin efecto o
uiterior en €l resuelto™ {105).

E. Reconciliacion posterior 2 la interposicion de la demanda de divorcio

L.a casi exclusiva via para acceder al divorcio Io constituye el previc cese
efectivo de la convivencia conyugal (106}, De ahi que el dato de acudir uno o
ambos ¢sposos a la accion de divorcio haga presuponer una previa ruptura ma-
trimonial con visos de irremediable, por lo que el reinicio de la relacion conyugal
en esa tesitura ha de ser considerado, sin duda, como una reconciliacién.

El ejercicio de la accidn de divorcio significa el inicio del proceso que ha
de desembocar finalmente en ia disolucion del vinculo, momento a partir del cual
no cabria va reconciliacién. El hallarse ya en ese trance parace haber lievado al
legislador a no admitir la reconciliacidn técita, exigiendo, a tenor de lo estableci-
do en el parrafo primero del articulo 88, del Cédige civil, que la misma sea ex-
presa (107).

A pesar de la diccidn legal creo interesante interrogarse acerca de qué efica-
cia pueda tener una reconciliacién tacita posterior al inicto de la accién de divor-
cio. La respuesta no puede ser univoca y tajante, va que si la reconciliacién téci-
ta produce inadmisién de la demanda (108), los esposos continuarian con ¢l sta-
fus anterior de separados {109), status en el que si tiene eficacia la reconciliacion
ticita. En cambio, en los otros supuestos en gue la reconciliacidn no tenga re-
percusién alguna en el procedimiento que seguird su curso hasta sentencia firme,
si que hay gue concluir que la reconciliacidn tdcita habrd carecido de eficacia
alguna v, en todo caso, los ya ex-conyuges para recuperar su estado civil de casa-
dos no tendran ofro remedio que ¢l de contraer nuevo matrimonio,

En suma, la reconciliacion posterior al inicio de la accidn de divorcio debe
ser una reconciliacién en la que, por imperativo legal, junto a lo gue se ha veni-
do en llamar elementos externo ¢ interno, la comunicacion al Juzgado se consti-
tuye en un dato esencial para su eficacia. Ahora bien, la mencién en el Registro
Civil estard en funcidn de si ha existido ¢ no una previa separacion judicial, o
lo que es lo mismo, si existe 0 no una anterior anotacidn que haga referencia
a la separacidn, anotacion que no podrd darse si, por lo menos. no ha habido

{105) Para Puig Ferriol, Luis, en ap. ¢it,, pdg. 483, el resuliado tipico de la reconcilia-
cién posterior a la firmeza de la sentencia de separacién, seria unicamente ¢l que figura
después de la copulativa ''y™", esto es, el de dejar sin efecto lo resuelto en el procedimiento.

{106) La unica excepcion la constituye 1a causa 5° del articulo 86 del Cédigo civil

(107) Come reconciliacion expresa, segun Se ha visto, se entiende aguélla en la que
se cumple con el requisito de poneria en conocimiento del juez que eatienda del litigio.
Asi, Puig Ferriol, Luis, en op. cir., pdg. 485. .

{108} Por ejemplo, por falta de ratiticacion de los cényuges de fa petidn de divoreio,
en el plazo de tres dias concedidos al.efecto. Disposicion adicional sexta, nimero 4 de la
Ley 3071981 de 7 de julio.

(109) De derecho o de hecho, segiin exisia © no previa separacion judicial.
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una interposicién de demanda de separacidn. Addn sin separacién judicial, seria
preceptiva la constancia en el Registro Civil de la reconciliacion si el conyuge
o cényuges hubieran instado lz anotacién de la demanda de divorcio de acuerdo
con lo prevenide en el dltimo parrafo del articule 102 del Cadigo civil.

F. ;Reconciliacion de los divorciados?

La reconciliacidn, en #rminos estrictos, no tiene sentido cuando existe ya
una sentencia firme de divorcio. En efecto, si se ha establecido como basico que
la reconciliacién solo es posible en los supuestos en que el vinculo matrimonial
continua intangible, después del divorcio no existe ya vinculo matrimonial, por-
que aquél ha significado a disolucidn del mismo. La reconciliacion debe darse
siempre entre cdnyuges y con divorcio no existen sino ex-conyuges.

En definitiva, lo anterior es lo que viene en decir el parrafo segundo del ar-
ticulo 88 del Codigo civil, aunque utilizando inadecuadamente el término recon-
ciliacion, al sefialar que ““la reconciliacidn posterior al divercio no produce efec-
10s legales, st bien los divorciados podran contraer entre si nueve matrimonio’™
{(10). Asi pues, en terminologia estricta, no puede decirse que los divorciados pue-
dan reconciliarse, ya que el restablecimiento de su relacidn y la vuelta al estado
de casados habra de hacerse por la via de contraer un nuevo matrimonio.

V. EFECTOS
{. Consideracion previa

La separacidén matrimonial supone todo un conjunto de medidas destinadas
a regular las relaciones de toda clase entre los conyuges y entre cada uno de ellos
y los hijos comunes. La reconciliacion parece ha de dar fin a esta situacidn retor-
nando los conyuges a la normalidad matrimonial en idénticas condiciones a las
gue regian con anterioridad a la ruptura. Ahora bien, esta formulacion general
viene matizada en distintos aspectos, por lo que resulta conveniente analizar, en
particular, los distintos efectos gue, contrarios a la separacién matrimomnial, pro-
duce la reanudacion de la convivencia.

Por ello, y en un intento de sistematizacién, se agrupan los distintos efectos
en los apartados de relaciones personales y patrimoniales de los cényuges, rela-
ciones palerno-filiales y otros efectos.

2. Relaciones personales

A. Reanudacion de ia relacidén matrimonial

(113} Monteés, Vicente L., en op. cif., pag. 331, considera superfluo el dltimo in¢iso
de este parralfo, al haber va sefalado con anterioridad gue la reconciliacion en pingiin caso
hacia repacer el makrimonio.



50 BARTOLOME DOMENGE

La reconciliacion supone, segiin se ha visto, el restablecimiento de la convi-
vencia matrimonial, no sélo en el sentido de reconstitucion de un domicitio ¢o-
mun, sino también, con reanudacién de la affectio maritalis.

En este campo, el Codigo civit entre los efectos de la separacion explicita,
unicamente, que debers llevarse a efecto una atribucién del uso de la vivienda
y ajuar familiar 4 uno de los conyuges {111), lo que significa la disgregacidén de
los esposos que deberan residir en domicilios distintos {112). De ahi que la re-
conciliacidn tendrd la virtualidad, de principio, de reconstitucidn de un domici-
lio Unico para ambos cdnyuges.

Aunque el Cédigo entre los efectos de la separacion haga referencia exclusi-
va a la disgregacién de domicilios, que queda sin efecto por la reconciliacion,
ésta, supondrd, sin ningin género de dudas, la nueva asuncidn de todos los dere-
chos y obligaciones inherentes al matrimonio, que, a nivel legal, figuran enume-
rados en los articulos 66 a 71 del Cddigo.

B. Presuncién de paternidad del marido

Interpretando a sensu conirario el articulo 116 del Cédigo civil, el hijo naci-
do en situacion de separacién matrimonial después de los trescientos dias de ha-
berse producido aquélla no se presumird concebide por el marido.

Producida la reconciliacion de los esposos con fa recuperacion de la norma-
lidad matrimonial, no parece haya de haber contradiccidn en que los hijos habi-
dos con posterioridad hayan de presumirse del marido.

En cuanto a la extensidn de esta presuncién, y aunque el Derecho positive
no se refiera a esta situacion, creo de aplicacion, por analogia, los términos de
los articulos 116 y 117 del Codigo civil, si bien el momento del inicio del compu-
to de los plazos debe ser, obviamente, el de la fecha de la reconciliacidn.

3. Relaciones patrimoniales
A. Contribucién a las cargas del matrimonio vy alimentos

La sityacion creada por la ruptera de la convivencia de {os hijos con ambos
progenitores y la organizacion de la guarda de aquéllos con uno de éstos hace
inevitable, segin apunta Rivero Hernandez, una adaptacion y reorganizacion de
l2 obligacién alimenticia gue compete a los padres en relacion a sus hijos. Esta
adaptacidn se concretard, normalmente, en una contribucidn econdmica a cargo
del progenitor privado de la guarda de los hijos, va que al quedar éstos con ¢l

{111) En este sentido se pronuncian los articulos, 90.B), 91 y 96 del Cédigo civil,
{112} Excepto los supuestos de regnudacion empora! de ia vida en el mismo domicilio
a que alude el articuio 87 del Codigo civil,
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otro, €l guardador contribuye en forma directa y mas personal (113).

Ahora bien, si esta contribucion tiene como fundamento la ruptura de la
convivencia entre ambos progenitores y los hijos, l# reanudacién de una convi-
vencia conjunta parece claro habrd de dejar sin efecto las medidas adoptadas
en este sentido, retornando al régimen general de contribucién a las cargas del
matrimonio por parte de los conyuges (114).

B. Régimen econdmico matrimontal

El articulo 95 del Codigo sefala taxativamente que “‘la sentencia firme {de
separacién, nulidad ¢ divorcio} producird, respecto a los bienes, la disolucién
det régimen econdmico matrimoenial”, pronunciandose en idéntico sentido el apar-
tado D) del articulo 90 cuando prescribe que en el convenio regulador de Ios efectos
de Ja separaciom o divorcio los conyuges deberdn contemplar “ia liquidacion,
cuando proceda, del régimen econdmico del matrimonio’,

Ademds, ef propio Codigo cuida de regular en forma detallada y casi munu-
ciosza todo ¢l conjunto de operaciones que deberdn llevarse a cabo para hacer
efectiva la disolucién, tanto en lo referente a matrimonios sometidos al régimen
de sociedad de gananciales {115}, como al de participacion (116},

La reconciliacidn de los cényuges, a diferenciz de lo gue sucede en otros
aspectos, no supone, en el campo del régimen econémico, el retorno automatico
a la sitvacion existente con anterioridad a la ruptura de la convivencia, sino que
¢l matrimonio reconcitiado deberd regirse por el sistema de separacion de bie-
nes. Asi hay que entender el articulo 1.443 del Cédigo civil cnando establece:
“*La separacion de bienes decretada no se alterara por la reconciliacion de los
cényuges en caso de separacidn personal o por la desaparicidn de cualquiera de
las demas causas que la hubieran motivado’”.

Para el regresc al régimen econdmico matrimonial anterior a la separacion,
sera preciso el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales en tal sentido, ha-
ciendo constar expresamente en [as mismas **los bienes que cada uno aporte de
nuevQ, y se consideraran éstos privativos, aunque, en todo © en parte, hubieren
temdo caracter ganancial antes de la liquidacién practicada por causa de la sepa-
racion”’, segin diccidn literal del articulo 1.444 del propic Codigo.

(bvio es decir que lo anterior hace referencia a matrimonios que, con ante-
rioridad 2 la separacion matrimonial, estuvieran sujetos al régimen de sociedad

(113) Rivero Herndndez, Francisco, Mairimonio y divorcio. Comentarios af nuevo Titulo
1V det Libro primero del Cadigo civil, ¢itf. | pag. 670,

(114} Régimen gue, basicamente, fipura especilicado en los articulos 1,318, 1.362-1"
y 1.438 del Cédigo civil.

{115) A este tema dedica el Cadigo civil los articulos 1,392 a 1.410.

{116) Su repuiacién figura ¢n los articulos 1.415 a 1.428 del Cadigo civil.
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de gananciales o al de participacion, pero sin incidencia en aguéllos cuyo régi-
men legal o pactado en capitulaciones matrimoniales fuera el de separacion de
bienes.

C. Pension compensatoria

La reforma del Codigo civil de 7 de julio de 1981, introdujo en el Derecho
espafol lo gue se ha venido en llamar pensién compensatoria y que estd configu-
rada en términos innovatorios y como distinta de Iz deuda de glimentos y cargas
del matrimonio y su cuantia entra en relacidn a las circunstancias que se,estable-
cen en el articule 97, y siempre que la situacion, en nuestro caso, de separacién
matrimonial produzca desequilibrio econdémico entre los conyuges,

Esta asignacion econdémica ha de entederse extinguida por la reconciliacion
de los conyuges. Como base legal se puede aducir el articulo 10! del Cddigo al
seflalar que “‘el derecho a la pension se extingue por ¢l cese de la causa que lo
metivé”. Sin duda, causa fundamental y originaria de la pensién es la separa-
¢ion matrimonial, junto al desequilibrio econdmice de los conyuges, y al poner
la reconciliacidn fin a 1a situacidn de separacion, por acto refiejo, deberd quedar
sin virtualidad la referida pensién.

3. La facultad de desheredacian

Parece que, en 1a actualidad, y a pesar de las reformas del Derecho de fami-
lia operadas en el afio 1981, la separacidn legal no altera el régimen de Ia cuota
forzosa del cényuge viudo no culpable, seglin lo previsto en los no derogados
articulos 834 y 835 del Cédigo civil (117). Ahora bien, siguen funcionando como
causas de desheredacion las establecidas en el articulo 855 del Cédigo civil que,
en definitiva, se traducen en el incumplimiento grave o reiterado de los deberes
conyugales o familiares, siempre gque a ello se le una la no convivencia de los
esposos bajo el mismo techo.

Hay que resaltar, sin embargo, que, por via directa, en el itimo inciso de
la causa 4* del citado articulo 855 se establece ya que la desheredacidn tendra
efectividad “*si no hubiere mediado reconciliacién®, esto es, el haber atentado
contra la vida del cédnyuge testador se constituye en justa causa para desheredar
a la comparte, sélo en aguellos casos en gue ¢on posterioridad no haya existido
reconciliacion entre ios esposos.

El articulo 856 del propio Cadigo con un sentido mas amplio {118) y abar-

{117} Lacruz Berdejo, José Luis, en op. ¢it., pag. 476, se pronuncia en esta linea.

{118) Digo que tiene un serntido mas amplio, porgue el articeto 856 no se refiere exclu-
sivamiente a la reconciliacion entre conyuges a la gue alude la causa 47 del articulo 855
y que es la reconoiliacion de la gue se trata en el presente trabajo, sino que engloba tam-
bién a la reconciliacidn que puede darse entre ascendientes y descendientes que hobieren
hecho uso de la tacultad de desheredar que les atribuye los articulos 8353 y 854 del propio
Cédigo.
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cando, sin duda, al supuesto anterior {1 19) sefiala que *‘la reconciliacién poste-
rior del ofensor y del ofendido priva a éste del derecho de desheredar y deja sin
efecto la desheredacidn ya hecha”’ refiriéndose asi tanto a la reconciliacion pos-
terior a haberse dado la causa de desheredacién, pero anterior a su formaliza-
cidn, perdiendo el testador el derecho a desheredar, como a la reconciliacion pos-
terior a ia desheredacion que dejard a ésta sin efecto (120).

La doctrina que s¢ ha ocupado directamente de esta normativa relativa a
la desheredacion insiste en destacar el cardcter bilateral de la reconciliacion al
aludir a que ésta ha de darse entre “ofensor y ofendido”, diferencidndola del
perdén y de la remision (121), siendo en esta linea muy expresivas las palabras

. de Manresa al decir que ‘‘ante la proximidad de la muerte se extinguen los odios,
se apagan las pasiones, se desvanecen los resintimientos y raro serd el caso en
‘que el moribundo no conceda su perddn a todos los que le ofendieron. Mas este
perdon general no basta para los efectos de los que se trata; ha de referirse ex-
presa y concretamente a la persona del ofensor, aceptandoio éste, de suerte gue
medie verdadera reconciliacion entre ofensor y ofendido’ {(122). En este senti-
do, solo se incluye en el ambito del articulo 836 y, por tanto, se equipara a la
reconciliacion, el perdon expreso o tdcito, solemne o no solemne, si s especial
y concreto al hecho que produjo la causa de desheredacian (123).

Gtro dato a destacar es que a pesar de la diccién del Codigo que habla de
ofensor y ofendido, lo que en sentido literal, haria considerar como ofendido
al que ha recibido las ofensas, la doctrina, de forma undnime, ha interpretado
que la reconciliacion ha de darse entre ofensor y desheredante {124). Si bien, una
excepcion a este critero interpretativo lo constituye lo dispuesto en la causa 3°
del articulo 854, ya que la reconciliacidn que éste prevé expresamente en su ulti-

—_— —

(119) Por eso, se ha hablado de que el ultimo inciso de la causa 4* del articulo §55
seria una declaracidn enteramente innecesaria, resuliando una repeticién inutil y molesta.
Asi, Mucius Scaevola, Quintus, Cddigo Civif Comentado y Concordado, 4? edicion, revi-
sado y puesto al dia por Francisco Ortega Lorca, Madrid, 1944, pag. 1.051. También, Va-
llet de Govtisolo, Juan, Comentarios af Cadigo Civit ¥y Compliaciones Forales, Tomo XV,
2% edicion, dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1982, pdg. 579, habla de gue este
inciso resuhta redundante.

{120} Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cit., pag. 581.

(121) Muy interesante para diferenciacion, Vallet de Govytisolo, Juan, Ef apartamien-
to y la desheredacion, en “*Anuario de Derecho Civil”’, Tomo XXI, 1968, especialmente,
pdgs. 56-58.

(122) Manresa y Navarro, José Maria, Comentarios af Cddigo Civit Espafiol, Tomo
V1, Vol. 11, 8* edicidn, revisada y puesta al dia por Luis Martinez Calcerrada, Madrid,
1973, pag. 241.

(123) Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cit. ult., pag. 57.

(124) Vid., ad exempiunm, Mucius Scaevola, Quintus, en op. cit., pag. 1.054; Lacruz
Berdejo, José Luis - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, Efementos de Derecho Civil,
Tomo V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1981, pdg. 53¢; Manresa y Navarro, José Mana,
en og. cit., pag. 241; Valiet de Goytisolo, Juan, en Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
faciones Forales, cit., pdg. 581.
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mo inciso no se refiere a ia habida entre desheredante y desheredado, sino entre
éste y su cdnyuge (125). Asi pues, para ¢l supuesto de desheredacién del padre
o madre por uno de sus hijos por haber atentado un progenitor contra la vida
del otro, el Cddigo concede valor remisivo a fa reconciliacion entre los esposos,
en este caso concreto, los padres del testador {126). De ahi que Vallet de Goyti-
solo haya podido decir que en la desheredacion de un ascendiente por unc de
sus descendientes, hay dos posibles reconciliaciones que excluirian la eficacia de
la desheredacién: una entre el cényuge y el hijo desheredante (art. 858) y otra,
entre ambos conyuges {art. 854, n 32} (127).

El parrafe final del articulo 855 del Codigo civil al establecer que “*Para
que las causas que dan lugar a la separacién personal lo sean también de deshe-
redacidn, es preciso que no vivan [os cdnyuges bajo un mismo techo’, ha hecho
interrogarse a la doctrina acerca de si la reconciliacion resulta del selo hecho de
vivir desheredante y desherado bajo un mismo techo {128). Creo gue en el caso
de reconciliacién entre cényuges se debe mantener ¢l criterio ya expresado con
anterioridad en el sentido de que el hecho fisico de vivir los esposos en un domi-
cilio comin opera a modo de presuncion de la existencia de Ia voluntad interna
de reconstitucién de la comunidad conyugal, presuncién que, por otro lado y
sin duda alguna, admite prueba en contrario. Idéntica tesis mantiene Vallet de
Goytisolo &l decir que “‘tratdndose de conyuges, el hecho material de su convi-
vencia bajo un mismo techo constituye una presuncion, gue sélo cede ante prue-
ba en contrario, de [a reanudacidn de la comunidad de vida'’, sin embargo, en
los otros casos, esto es, reconciliacidn entre ascendiente y descendientes *'la con-
vivencia bajo un mismo techo no excusa al desheredado de la prueba de la re-
conciliacion y solo es un dato a valorar, pero insuficiente por si solo para logar
la prueba de que la ha habido™ (129),

4. Relaciones paterno-filiales

A. Guarda y custodia de los hijos

En principio las medidas adoptadas en relacion a los hijos en ¢l tramite de
separacidn matrimonial y que habrdn de referirse, bédsicamente, a la guarda v
custodia de los hijos y al régimen de comunicacion de los mismos con el progeni-
tor que no viva con ellos {130), parece que pierden todo sentido y finalidad des-
pués de ia reconciliacion (131). ’

{125} Texwalmente, Vallet de Goyiisolo, Juan, en Ef apartantiento y la desheredu-
cion, cit., pag. 54.

{126} Lacruz Berdejo, José Luis - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, en op. cit.,
pag. 530.

(127} Vallet de Goytisolo, Juan, en op. cif. ult., pag. 54.

{128) Ibid., en op. cit. ¥ loc. cir.

{129} Itnd., pag. 54-55.

{130) Es fundamental para el régimen de comunicacion entre padres e hijos en {as si-
tuaciones de separacién mairimonial ia obra dirigida por Viladrich, Pedro-Juan, £/ dere-
cho de visita de los nienores en las crisis matrimoniales. Teorig y praxis, Pamplona, 1982.

{131} Doral Garcia, José Anionio, €n op. cit., pdg. 545.
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El Codigo civil, sin embargo, se muestra muy cauto en este aspecto y asi,
et parrafo segundo del articulo 84 autoriza a que ‘‘mediante resclucién judifical,
seran manteridas o modificadas las medidas adoptadas en relacion a os hijos,
cuando exista causa que lo justifique’,

Eireferido precepto, no cabe duda, esta dirigido a wutelar el superior interés
de los hijos y el juez, tomando en consideracion todas las circunstancias de la
sitpacion familiar de los menores, deberd decidir en un sentido u otro y dictar
las disposiciones apropiadas a fin de evitar 2 los hijos perturbaciones danosas
{132}.

B. Patria potestad

En los supuestos de separacion matrimonial s de aplicacién lo establecido
en el ultimo parrafo del articulo 156 del Cadigo civil en materia de patria potes-
tad, esto es, ésta se ejerce por aquél de los padres con ¢l que tos hijos convivan.

La reconciliacion que, segiin se ha visto, supone la reanudacion de la comu-
nidad de vida, dejara sin efecto el ejercicio individual de la patria potestad, para
reanudarse ¢l gjercicio conjunto por ambos padres de la patria potestad sobre
los menores, con sujecion a las normas generales en relacidn a esta institucién
(133).

5. Qtros efectos
A. Interrupcién del computo del plazo a efectos de divorcio

El divorcio, afirma Alonso Pérez, se asienta en el dato fictico de haber ce-
sado la convivencia o haber desaparecido, con mayor o menor esperanza de rea-
nudacion la vida en comun de los esposos {134}, En base a este dato real u obje-
tivo con sélo esperar el transcurso de los plazos marcado por la Ley (135) se en-
cuentran los esposos en vias de acudir al divorcio.

El paso del tiempo es, pues, junto a la ruptura de Ja convivencia de los espo-
sos, el dato fundamental para acceder al divorcio. La reconciliacidn tendra la
virtualidad de suponer, no sélo un obstaculo para que se pueda dar lugar al di-
vorcio, sino que ademds acarreard la ineficacia del tiempo pasado, anulari el
tiempo transcurride, debiendo, en todo case, comenzar la cuenta de nuevo, en
el momento en que se procediera por parte de los conyuges a un nuevo cese de
ia convivencia, v se pretendiera acceder al divorcio.

En tal sentido creo han de interpretarse las expresiones del articulo 84 del

{132) Fosar Benlioch, Enrique, en op. cit., pag. 96.

{133) Articulos 154 a 161 del Codigo civil.

{134) Alonso Pérez, Mariano, en op. cit., pag. 557.

{135} En e articulo 86 de! Codigo civil, especialmente causas 1* a 4°.
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Cédigo cuando preceptua que *‘ia reconciliacién pone término al procedimiento
de separacidn v deja sin efecto ultericr lo en €l resuelto’™ y del articulo 88 af ex-
plicitar que ““la accidn de divorcio se extingue. .. por su {de los cényuges) recon-
ciljacidn®’,

También apoya esta tesis la insistencia del articulo 86 al remarcar que el ce-
se efectivo de fa convivencia para acceder al divorcio debe ser por tiempo *inin-
terrumpido’” para cada uno de los plazos a que se refiere. Asi, ha podido decir
Sancho Rebullida que ““si se produce interrupeién (incluso después de haber su-
perado la respectiva duracién establecida en la fey) por la reconciliacién —aunque
sea transitoria y no homologada judicialmente— de los cdnyuges, vy aungque cese
de nuevo la convivencia de los mismos, volverd a iniciarse el cémputo del respec-
tivo plazo legal’” {136).

B. Los hechos que sirvieron de base para ia separacion reconciliada no pue-
den utilizarse para una nueva separacién

Si en toda reconciliacién, sobre todo aquéilas que siguen a una demanda
de separacion de tipe contencioso, parece latir 2 idea de perddn, ésta afluye mds,
si cabe, a la hora de decidir si los hechos gue sirvieron de base para una primera
separacién, con recongciliacidn posterior, podrén fundamentar o no una deman-
da de separacién.

La cuestidén planteada que no aparece resuelta en el Derecho espafiol, si se
contempla en el Derecho francés, para el que la reconciliacién de los esposos pro-
ducida después de los hechos alegados impide invocarlos de nuevo comeo causa
de divorcio {137). Idéntica postura parece adoptar la doctrina y jurisprudencia
italianas, cuando admiten que la reconciliacién priva a los hechos ya alegados
anteriormente de su eficiencia causal para una nueva separacidn (138).

Ahora bien, ello no significa privar de toda eficiencia a los hechos que sit-
vieron de fundamento a la separacidn reconciliada, sino que éstos como sefizla
Groslitre, podrian ser invocados de nuevo en una sucesiva instancia si son reani-

mados por actuaciones posteriores {(139), sirviendo de apoyo para éstos (140).

Esta postura de los ordenamientos francés e italiano, pienso pueden tras-
plantarse, sin dificultad alguna a nuestro sistema, y admitir, por tanto, que los
hechos que se alegaron come causa para una separacién matrimonial, con pos-
terior reconciliacién de los cdnyuges, puede tener como tnica virtualidad la de

(130 Lacruz Berdejo, José Luls - Sancho Rebullida, Francisco de Asis, Elementos de
Derecho Civil, Toma IV, Derecho de Familia, ¢it., pap, 241.
{137} Articulo 244 del Code civil, )
{138) Azzolina, Umberto, en op. cit., pag. 280,
(139} Groslitre, Jean Claude, La réforme du divorce. Loi du 1] juiltet 1975 et décret
- d'epplication du 5 décembre 1975, Toulouse, 1976, pidg. 85.
{140) Massip, Jacques, en op. cit., pag. 56,
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arrojar luz sobre posteriores hechos en los que se base una nueva demanda de
separacion, pero no servir de fundamento exclusivo de la misma.

V. DERECHO TRANSITORIO
1. En general

La sustitucién de unas normas por oiras que contemplen ambas et mismo
tipo de relaciones juridicas, como ha ocurrido con las reformas [levadas a cabo
en 1981 en sede de Derecho de familia, plantea de inmediato, ¢l tema de la con-
jugacidn entre l2 normativa derogada y la nueva, sobre todo, en orden a la regu-
lacidn de las instituciones a las que una y otran han hecho y hacen referencia.
Se trata, sepun apunta Montés (141), de determinar cudl de las dos leyes, la anti-
gua 0 la nueva, ha de regular los actos o las situaciones reatizadas o nacidas bajo
el imperio de la antigua ley ¥ que subsisten al entrar en vigor la nueva ley.

Sabido es que esta materia estd informada por ¢l principio de irretroactivi-
dagd de las normas juridicas, plasmado en el articulo 2.3 del Cédigo civil, al se-
fialar éste que ‘‘las leyes no tendrédn efecto retroactive, si no disponen lo contra-
rio™ {142}, Por lo mismo, sélo cabrd defender la retroactividad de una norma
o conjunto pormative cuando tal cardcter se le haya atribuido. Ahora bien, ia
doctrina, aiin dentro det campo de Ia retroactividad, habla de ta posibilidad de
una gradacidn y asi, se reftere a una retroactividad de grado méximo cuando
la nueva ley se aplica a la misma relacidn juridica basica y a sus efectos, sin tener
en cuenta que aquélla fuera creada o éstos ejecutados bajo el imperio de la ley
anterior; se daria una retroactividad en grado medic en los supuestos de aplica-
cidén de la nueva ley a efectos nacidos durante la vigencia de la ey derogada,
pero sdlo en cuanto han de ejecutarse después de la vigencia de la nueva ley;
y, por dltimo, retroactividad de grado minimo en ¢l ¢aso de que la nueva ley
se aplicara a los efectos de una relacidn juridica regulada segin la legislacion
anterior, pero s6lo a los efectos después de estar vigente la nueva ley {143).

De todos modos, el cardcter retroactivo de las nuevas leyes y su alcance se
resuelve, normalmente, a través de las [lamadas disposiciones transitorias, tam-
bién llamadas de Derecho intemporal ¢ de colisién de leyes en ¢l tiempo {144),
cuyo objeto residird en regular las relaciones juridicas cuya existencia se extien-

{141) Momés, V. L., Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, cit., vol.
11, pdg. 2.012.

(142} También la Constitucion Espafiola parece acogerse a tal principio, cuando en
el articulo 9.3 dice textuaimente: *'La Constitucidn garantiza... Ia irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales..,’.

- (143} De Castro y Bravo, Federico, Dereche Civil de Espafia; Tomo 1, Valladolid,
1942, pags. 558-559.

{144} Garcia Vaidecasas, Guillermo, Sobre la significacidn del principto de no retroac-

tividad de las leyes, en “'Anuario de Derecho Civil”’, Tome XIX, 1966, pag, 46.
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da a los perfodos de vigencia de ambas legislaciones. De ahi, que para centrar
el tema a nuestra institucidn sea preciso el acudir a las disposiciones transitorias
que acompaiiaron a las reformas del Derecho de familia vy, en especial, a las de
la Ley de 7 de julio de 1981 dentro de la cual hay que incardinar el instituto de
la reconiliacién.

2. Lg disposicidn transitoria 2° de la Ley 30/1981

De ias dos disposiciones transitorias que siguen a la flamada “‘iey de divor-
cio® (145) ia primera contempla de forma exclusiva el alcance que hay que atri-
buir a las sentencias de divorcio pronunciadas al amparo de la ley de 2 de marzo
de 1932, En cambio, 1z segunda, al establecer en su pérrafo primero que *‘los
hechos que hubieren tenido lugar o las situaciones creadas con anterioridad a
la entrada en vigor de la presente Ley producirdn ios efectos que les reconocen
los capitulos VI, VII y VIII del Titulo IV del Libro primere del Cédigo civil’,
parece claro que puede incluir en su 4mbito a la reconciliacién, al estar los arti-
‘culos 84 v 88, referidos a esta institucién, situados sistemdticamente en los capi-
tulos VII y VIII, respectivamente, del citade Titulo'y Libro. Es mds la utiliza-
cidn del término **hechos™ aludiendo a sucesos ¢ eventos de realizacién instan-
tdnea que surgen y se agotan en un breve espacio de tiempo, mientras que la pa-
labra ‘‘situaciones’’ se referiria a estados o formas de conportamiento de tracto
sucesive que permanecen durante un periodo de fiempo mas o menes dilatado,
la reconciiiacién tiene perfecta cabida entre las posibles situaciones creadas con
anterioridad a la entrada en viger de la Ley {146).

Visto lo anterior, se trata ahora de determinar si el repetido pérrafo prime-
ro de la disposicidn transitoria 2? de la Ley 30/1981 supone o no una derogacién
y en qué grado del principio general de irretroactividad de las normas juridicas
contenido en el articule 2.3 del Cédigo civil. En este aspecto, es pacifico entre
ia doctrina el considerar que el citado preceptc se acoge a la retroactividad de
grado maximo {147).

Ahora bien, jcudl es la sipnificacién que habrd que dar a esa retroactividad
en sede concreta de reconciliacién? La respuesta a este interrogante ha de ser
la de considerar que toda reconciltacidn operada con anterioridad a la tan citada
Ley producira los mismos efectos que aqui le hemos atribuido en relacién a su
regulacién actuzl (148). Si la reconciliacién fue puesta en conocimiento del Tri-

{145) Terminologia muy usada por los autores. Asi, entre otros, Lacruz Berdejo, José
Luis, en Mairinmonio y divorcip. Comentarios al nuevo Titulp [V del Libro primero del
Cédigo civil, cit,, pag. 11. También, Garcia Varela, Ramon, Gonzilez Poveda, Pedro, Ldpez
Mufiz Goii, Miguel v Sierra Gil de'la Cuesta, Ighacio, La fey de divorcio. Experiencias
de su aplicacidn, Madrid, 1982,

(146} Fosar Benlloch; Enrigue, en Estudios de Derecho de famifia, Tomo I, voi. 1°,
cit., pég. 588.

{147} Asi, Sierra Git de [a Cuesta, lgnacio, en ap. cit., pag. 122; Fosar Benlloch, Enri-
que, en gp. Cif., pag. 586,

{148} Especificados en el Titulo anterior.
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bunal que entendio del ltigio (149), este dato operarfa a modo de elemento pro-
baterio cualificado vy si, ademas, se inst6 su inscripcion en el Registre Civil a
través del correspondiente procedimiento de ejecucion (150) se considerard a la
misma con eficacia frente a terceros.

Cuestidn distinta, pero conexa a la precedente lo constituyen las reconcilia-
ciones de codnyuges separados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
de 7 de julic de 1981, pero efectivamente producidas con posterioridad ‘a ésta.
E! punto central de esta posible situacion lo constituye, en mi opinién, la inter-
pretacidn y alcance que hay que asignar al tiltimo inciso del parrafe primero del
articulo 84 del Cddigo civil, cuando sefiala que ““los cényuges deberdn poner aqué-
[la {la reconciliacién) en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido
en el litigio’’, términos éstos que, puestos en relacion con la regulacién anterior,
originan las siguientes posibilidades:

a) Separacion candnica ejecutada por via civil

$i la separacién matrimonial se produce antes de la entrada en vigor del
Acuerdo entre ¢l Estado Espafiol y 1a Santa Sede sobre asuntos juridicos (151),
tramitdndose por ¢l correspondiente procedimiento canénico, para luego instar
su eficacia civil en base a los derogados articulos 80 y 82 del Cadigo civil, existi-
rdn, de hecho, dos jueces que habrdn intervenido en la resolucion del litigio, esto
es, el juez o Tribunal eclesidsticos ¥ el Juzgado de la jurisdiccion civil ordinaria.
A cual de ellos hay gue entender referido el requisito de “*poner en conocimien-
to’’? Cabe, sin duda, Ia interpretacion de que, en realidad, el juez que ha enten-
dido det litigio ha sido el correspondiente de la jurisdiceion eclesidstica y que es
a éste al que se notificara la reconciliacién para, luege, a su vez, a semejanza
de lo que ya se dio en la separacién matrimonial, instar ante la jurisdiccion civil
ordinaria v en los propios autos a través de ios que se ejecutd la sentencia cand-
nica la eficacia civil e inscripcion en ¢l Registro de la reconciliacién. Interpreta-
cidn distinta, pero perfectamente admisibie, seria, asimismo, la de considerar que
¢l juez ante el que se produjo la ejecucidn de la Sentencia candénica de separacion
matrimonial “entendid’ también del litigio v, por lo mismo, se cumple con el
requisito establecido en el articule 84 del Cédigo ¢ivil notificando la reconcilia-
ci6n exclusivamente a éste, quien directamente, ademads, es competente para acor-
dar la inscripeion en el Registro Civil.

b} Separacién matrimonial exclusivamente canonica

No cabe duda de que en este supuesto el Gnico juez que ha entendido del
litigio ha sido el eclesidstico y, por tanto, la unica interpretacién posible ¢s la

(149} De acuerdo con los términos del derogado articula 74 del Cédigo civil.

(150) Normalmente, se trataria de ejecuciones de resoluciones eclesidsticas con efica-
cia civil, viz antiguo articulo 82 del Cdédigo. '

{151} Acuerdo de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre
(BOE de 15 de diciembre).
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de que la comunicacién de la reconciliacién ha de lievarse a cabo, en todo caso,
por la oportuna via canénica. :

Ahora bien, una reconciliacién de tal clase al no trascender a la esfera juridico-
civil, bay que incardinarla entre los supuestos de reconciliacién con separacién
de hecho, operando la notificacion por via candnica como-un dato probatoric
de la existencia de aquélla.

<) Separacién por via ordinaria

En las separaciones producidas con posterioridad 2 la entrada en vigor del
Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos y tra-
mitadas de acuerdo con el procedimiento que se establecid por el Real Decreto-
Ley 22/79 de 29 de diciembre ¥ por la Ley 78/80 de 26 de diciembre (132) no
presentan especialidad alguna, ya que la reconciiiaciton deberd notificarse af mis-
mo juez que por la via ordinaria civil conocid el tema de la separacién matrimo-
nial. '

{152} Y aun tramitadas con anterioridad para los supuestos de matrimonio exclusiva-
mente civil contraido por 10s que no profesaban la religidn catdlica.



