CONSECUENCIAS PATERNO - FILIALES Y ECONOMICAS DE
LOS PROCESOS DE NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO,
DURANTE SU TRAMITACION

SumMARIO: A) Aportacién por los litigantes de un convenio regulador de sus rela-
ciones.—B) Solicitud por alguno de los litigantes de las medidas provisionales del
artfculo 103 del Cédigo Civil.—C) Adopcién por el Juez de medidas provisionales.

El estudio de las consecuencias que, sobre el régimen paternofilial y eco-
némico, producen los procesos matrimoniales puede realizarse desde dos
puntos de vista diferentes: el primero referido a tales consecuencias, desde
el momento de su iniciacién hasta su finalizacién por sentencia firme; el se-
gundo examinando las consecuencias de la sentencia estimatoria sobre los
hijos, domicilio y patrimonio conyugal.

Esto nos lleva, de principio, a la diversificacién entre dos tipos de efectos
y consecuencias: unos de los que hay que predicar su provisionalidad y que
encuentran su razén de ser en el necesario transcurso de tiempo que un pro-
ceso requiere para sustanciarse; otros que hay que conceptuar como defini-
tivos y que derivan de una declaracién jurisdiccional estimando la separacién,
divorcio o nulidad de un matrimonio.

Por nuestra parte, nos vamos a circunscribir al estudio de los primeros,
ya que los segundos consideramos exceden de un trabajo que pretende ser
estrictamente procesal’.

1. Sobre el tema pueden consultarse, entre otras, las obras siguientes:

M. Alonso Pérez, El divorcio y la reforma del Derecho matrimonial espariol (Sa-
lamanca 1981); La nueva legislacion espafiola sobre el matrimonio, Simposio de Tribu-
nales eclesidsticos (Mallorca, setiembre 1981); Lorca Navarrete, Dentici Velasco, EI
divorcio. Causas y procedimiento (San Sebastidn 1981); L. Zanon Masdeu, El divorcio
en Espatia (Ley 7 de julio 1981) (Barcelona 1981); F. Vega Sala, La regulacion del
divorcio en Espafia (Barcelona 1981); Jordano Barea, ‘El nuevo sistema matrimonial
espafiol’, en Anuario de Derecho Civil IV (1981) 903; M. Lépez Alarcén, ‘Efectos de las
sentencias de nulidad, separacién y divorcio. Cuestiones generales’, en Rev. La Ley
II (1982) 832; ‘Efectos de las sentencias de nulidad, separacién y divorcio. Cuestiones
particulares’, en Rev. La Ley II (1982) 909; C. Vdzquez Izurubieta, Régimen juridico
de la celebracion y disolucion del matrimonio (Madrid 1981); ‘La pensién indemnizatoria
en los juicios de separacién y divorcio’, en Rev. La Ley II (1982) 817; La Cruz Berdejo
y otros, Comentarios a la Ley de divorcio (Madrid 1982); A. Pérez Gordo, Los juicios
matrimoniales (Barcelona 1982); Caballero Gea, La Ley del divorcio (Pamplona 1982);
Entrena Kleet, Matrimonio, separacion y divorcio (En la legislacion actual y en la his-
toria) (Pamplona 1982); E. Valladares Rascén, Nulidad, separacién y divorcio (Madrid
1982).
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278 ALBERTO MONTON REDONDO

Asi pues, vamos a distinguir, puesto que asi lo hace el legislador, entre los
efectos que produce la mera admisién de la demanda en estos procesos, y
cuya regulacién se encuentra en el articulo 102 del Cédigo Civil, y las medi-
das que necesariamente han de regir la vida y patrimonio de los cényuges,
asf como las relaciones con sus hijos, hasta que se dicte una sentencia por la
que se regule definitivamente su situacién legal.

1. Por lo que se refiere a los efectos que la mera admisién de la demanda
de nulidad, separacién o divorcio producen, vienen expresamente recogidos
en el articulo 102 del Cédigo Civil, conforme a su nueva redaccién y son las
siguientes:

A) Posibilidad de que los cényuges puedan vivir separados.
B) Cesacién, en cualquier caso, de la presuncién de convivencia conyugal.

C) Revocacién «ex lege» de todos los consentimientos y poderes que
cualquiera de los cényuges pudiera haber otorgado al otro.

D) Cesacién de la posibilidad de que cualquiera de los cényuges pueda
vincular los bienes del otro, en el ejercicio de la potestad doméstica a que se
refiere el articulo 1.319 del Cédigo Civil, segin la nueva redaccién que le
confirié la Ley de 13 de mayo de 19812 Ahora bien, esta que puede consi-
derarse regla general puede, sin embargo, ser dejada sin efecto por las partes
litigantes, mediando pacto entre ellas, que habrd que entender como expreso
aun cuando nada diga la Ley al respecto.

E) Finalmente el Gltimo pérrafo del articulo 102 del Cédigo Civil que
estamos examinando, establece literalmente lo siguiente: «A estos efectos
(todos los anteriores) cualquiera de las partes podra instar la oportuna anota-
cién en el Registro Civil y, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil».

Como puede observarse lo que el legislador hace aqui es ofrecer a cual-
quiera de las partes en litigio, la posibilidad de poder solicitar una anotacién
preventiva de demanda con la finalidad de garantizar registralmente la pro-
duccién de los efectos antedichos®.

2. Articulo 1.319 del Cédigo Civil, modificado por Ley 13 mayo 1981:

“Cualquiera de los cényuges podrd realizar los actos encaminados a atender las
necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al uso del
lugar y las circunstancias de la misma”.

“De las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad responderdn solidaria-
mente los bienes comunes y los del c6nyuge que contraiga la deuda y, subsidiariamente,
los del otro cényuge”.

“El que hubiere aportado caudales propios para satisfaccién de tales necesidades
tendrd derecho a ser reintegrado de conformidad con su régimen matrimonial”.

3. Sobre la anotacién preventiva de demanda pueden consultarse, entre otros:

Gémez de la Serna, ‘*Anotacién preventiva’, en Enciclopedia Juridica Seix 1I, 780;
]. Puig Brutau, ‘Anotacién preventiva’, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix 11, 681;
R. Feced, *La anotacién preventiva de demanda. Su valor juridico’, en Rev. Critica de
Derecho Inmobiliario (1947) 65; De la Rica y Arenal, 'La caducidad de las anotaciones
preventivas judiciales’, en Rev. de Derecho Privado (1952) 893: R. Moutas Meris,
‘El problema de la caducidad de las anotaciones preventivas de demanda’, en Rev. de
Derecho Privado (1955) 154: L. Diez Picazo, ‘Las anotaciones preventivas’, en Rev. de
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2. En cuanto a las consecuencias que la sustanciacién del proceso lleva
consigo, se materializan en la necesaria adopcién de una serie de medidas
que van a afectar a las relaciones paterno-filiales, econémicas y patrimoniales
de los cényuges en litigio. Y a este respecto, el legislador nos ofrece un aba-
nico de posibilidades que serian las siguientes: A) Que los cényuges litigan-
tes aporten un convenio regulador de su situacién en los términos del articu-
lo 90 del Cédigo Civil. B) Que no se aporte tal convenio, pero que por alguno
de los litigantes se solicite del Juez la adopcién de las medidas provisionales
a que se refiere el articulo 103, asimismo del Cédigo Civil. C) Que no exista
convenio, ni se solicite del 6rgano jurisdiccional la adopcién de las medidas
antedichas, en cuyo caso serd a éste al que le corresponderd «ex officio» la
adopcién de las mismas, tal y como expresamente preceptda el citado ar-
ticulo 103.

En cualquiera de tales casos, se ofrecen una serie de posibilidades y par-
ticularidades que vamos a pasar a examinar por separado.

A) Aportacién por los litigantes de un convenio regulador de sus relaciones

En este supuesto pueden producirse varias situaciones, que se encuentran
en funcién de la pretensién concreta que se ejercite y de la existencia o no de
acuerdo entre los cényuges para la iniciacién del proceso.

a) Asi, cuando se trata de un proceso cuyo objeto lo constituye la pre-
tensién de separacién o divorcio y esta se ejercita a peticién de ambos cén-
yuges o de uno con el consentimiento del otro, es preceptivo que al escrito
de demanda se acompafie la propuesta de convenio regulador de la separacion
o el divorcio, conforme a lo previsto por los articulos 81, 1.> y 86 del Cédigo
Civil, y con el contenido que se establece en el articulo 90 del precitado
cuerpo legal, relacionados con lo preceptuado por la Disposicién Adicional
Sexta de la Ley de 7 de julio de 1981, en sus apartados Uno y Dos

Derecho Notarial (1964) 7); Villares Pico, ‘Anotaciones preventivas’, en Rev. Critica
de Derecho Inmobiliario (1968) 33: Roca Sastre, Derecho Hipotecario III (Barcelona
1968) 422; J. Garcia Garcia, ‘Liquidacién de anotaciones preventivas’, en Rev. Critica
de Derecho Inmobiliario (1970) 1.147; Serra Dominguez, Teoria general de las medidas
cautelares en el proceso civil (con Ramos Méndez) (Barcelona 1974) 56; A. Montes
Reyes, 'La anotacién preventiva de demanda como manifestacién de la justicia pre-
ventiva’, en El sistema de medidas cautelares (Pamplona 1974) 203; Registro y proceso:
anotaciones preventivas {Salamanca 1978); F. Ramos Méndez, La anotacion preventiva
de demanda (Barcelona 1980} asi como la bibliografia que éste cita en las pdginas 222
a 224.

4, Articulo 81, nimero 1.° del Cédigo Civil:

“Se decretard judicialmente la separacién, cualquiera que sea la forma de celebra-
cién del matrimonio”:

“1. A peticién de ambos cényuges o de uno con el consentimiento del otro, una
vez transcurrido el primer afio del matrimonio. Deberd necesariamente acompaifiarse
a la demanda la propuesta del convenio reegulador de la separacién, conforme a los
articulos 90 y 103 de este Cédigo”.

Articulo 86 “in fine” del Cédigo Civil:

“Cuando el divorcio sea solicitado por ambos o por uno con el consentimiento del
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Asi pues, aportado el convenio, habra de ser aprobado por el Juez (o sea,
preceptivamente), segiin se deduce del parrafo segundo del articulo 90 del
Cédigo Civil: «Los acuerdos de los cényuges, adoptados para regular las
consecuencias de la nulidad, separacién o divorcio, serdn aprobados por el
Juez...» con la excepcién, que en el mismo articulo se prevé de que sean
«dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényu-
ges»; circunstancias estas que, aun cuando la Ley no dice nada expresamente
al respecto, hay que entender que sera el propio Juez quien determinard su
posible concurrencia conforme a su criterio.

La forma de la aprobacién no la dice el Cédigo Civil, aun cuando puede
deducirse que podré ser una providencia. Y decimos esto ya que si el conve-
nio no fuera aprobado, por la concurrencia de alguna de las circunstancias
antedichas, la resolucién judicial habria de adoptar forma de auto, conforme
nos dice el precepto que comentamos al establecer que «la denegacién habra
de hacerse mediante resolucién motivada». Logicamente un auto, puesto que
el articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil nos dice que las resoluciones
jurisdiccionales que tengan caracter decisorio adoptaran tal forma, «cuando
no esté prevenido que se dicten en forma de sentenciav.

En el supuesto de producirse la denegacion del convenio, los cényuges li-
tigantes habrian de someter a la consideracién del Juez una nueva propuesta
del mismo, segin preceptia el parrafo segundo del articulo 90 que estamos
examinando. Y de ser denegada nuevamente su aprobacién hay que entender
que entrarfamos en las previsiones del articulo 103 del Cédigo Civil®, de for-
ma tal que serfa el propio Juez quien tendrfa que adoptar las medidas provi-
sionales que en é] se relacionan; medidas que, a su vez, serfan sustituidas

otro deberd necesariamente acompaiiarse a la demanda o al escrito inicial la propuesta
del convenio regulador de sus efectos, conforme a los articulos 90 y 103 de este Cddigo”

Articulo 90, péarrafo primero, del Cédigo Civil:

“Fl convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Cdédigo
deberd referirse, al menos, a los siguientes extremos:”

“A) La determinacién de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régimen de visitas, co
municacién y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos”.

“B) La atribucién del uso de la vivienda y apuar familiar”.

“C) La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases
de actualizacién y garantfa en su caso”.

“D) La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio”.

“FE) La pensién que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso,
a uno de los cényuges”.

Disposicién Adicional Sexta, Ley 7 julio 1981:

“Uno. Las peticiones de separacién o divorcio presentadas de comin acuerdo por
ambos cényuges, o por uno con el consentimiento del otro, se tramitardn por el pro-
cedimiento establecido en la presente disposicién adicional”,

“Dos. La peticién se formulard por escrito y a la misma deberd acompanarse...
propuesta de convenio regulador conforme a lo establecido en el articulo 90 del Cédigo
Civil...”.

5. Articulo 103, pdrrafo primero, del Cédigo Civil:

“Admitida la demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado
judicialmente, adoptard, con audiencia de éstos, las medidas siguientes...”.
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por las definitivas que pudieran acordarse en la sentencia, segin lo precep-
tuado por el articulo 91 del citado texto legal®.

Si por el contrario, el convenio regulador se aprueba ello supone que lo
acordado en él va a regir las relaciones paterno-filiales, econémicas y patrimo-
niales de los cényuges, desde el momento mismo en que tenga lugar la apro-
bacién. Y tanto es asi que el parrafo tercero del articulo 90 del Cédigo Civil,
nos dice en su ultimo punto que desde la aprobacién judicial, los acuerdos
de los coényuges «podran hacerse efectivos por la via de apremio». Esto su-
pone, consecuentemente, que no sélo van a regir durante la sustanciacién
del proceso, sino incluso después de finalizado si el Juez declara la nulidad,
la separacién o el divorcio; con independencia de que puedan ser posterior-
mente modificados «judicialmente o por nuevo convenio, cuando se alteren
sustancialmente las circunstancias», segin nos dice el parrafo tercero del ar-
ticulo 90 del Cédigo Civil.

Esta que puede considerarse regla general, ofrece una serie de particulari-
dades cuando se dé la circunstancia prevista en el apartado Seis de la Adicio-
nal Sexta: que en el matrimonio haya hijos menores o incapacitados. En este
supuesto, el Juez antes de la aprobacién del convenio deberd proceder a dar
audiencia del mismo al Ministerio Fiscal, sobre los términos en que éste deja
a aquellos hijos, durante el plazo de cinco dfas, pudiendo también «en su
caso» dar audiencia a éstos. Una vez transcurrido el referido plazo, y haya
sido o no emitido informe por el Ministerio Fiscal, el Juez adoptard alguna
de las siguientes decisiones:

— Considerar que los términos del convenio son suficientes para la pro-
teccién del interés de los hijos, en cuyo caso procederd a su aprobaci6n.

— Considerar, contrariamente, que los términos del convenio son insu-
ficientes o inadecuados en relacién con los hijos. En este supuesto dictard
resolucién solicitando a las partes un nuevo texto sobre aquel punto, en el
plazo improrrogable de cinco dfas y que propongan los medios de prueba que
consideren oportunos para conseguir su aprobacién. Una vez practicada la
prueba, se concede al Juez la posibilidad de hacer uso, para mejor proveer,
de cualquier otra que considere necesaria (incluso la testifical) y una vez prac-
ticada, en su caso, dictard sentencia resolviendo sobre la pretensién de sepa-
racién o divorcio y, al mismo tiempo, pronuncidndose acerca de la aproba-
cién o desaprobacién de la propuesta de convenio referente a los intereses
de los hijos. Si se aprueba no se plantean mis problemas y aquf finaliza el

6. Articulo 91 del Cédigo Civil:

“En las sentencias de nulidad, separacién o divorcio, o en ejecucién de las mismas,
el Juez, en defecto de acuerdo de los cényuges o en caso de no aprobacién del mismo,
determinard conforme a lo establecido en los articulos siguientes las medidas que hayan
de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda
familiar, las cargas del matrimonio, liquidacién del régimen econémico y las cautelas
o garantfas respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos con-
ceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podrdn ser modificadas cuando
se alteren sustancialmente las circunstancias”.

Universidad Pontificia de Salamanca



282 ALBERTO MONTON REDONDO

procedimiento; si, por el contrario, la propuesta se rechaza, el Juez concederd
un nuevo plazo a los cdnyuges para que propongan otro convenio mds sobre
este punto, que sera de diez dias. Finalizado este plazo, el Juez resolverd por
medio de auto, con independencia de que haya sido presentada o no la nueva
propuesta, en el término de tres dias. Contra esta resolucién podrd recurrirse
en apelacién, en plazo de cinco dias, ante la Audiencia Territorial corres-
pondiente.

Cémo puede observarse, el convenio regulador puede ser aprobado en su
totalidad sobre la base del acuerdo de los cényuges, o puede serlo sélo en
parte conforme a dicho acuerdo, y en parte conforme al criterio del Juez,
cuando en el matrimonio existan hijos menores o incapacitados. Y en este se-
gundo caso nos encontramos con que, hasta que se dicte la resolucién judi-
cial, habran de adoptarse las pertinentes medidas acerca de los hijos. Esto su-
pone que entramos dentro de las previsiones del articulo 103 del Cédigo
Civil (ver cita 5) de forma tal que, sobre el punto que no hubiera sido apro-
bado por el Juez, éste habrd de proceder a la adopcién de medidas de cardc-
ter provisional mientras se resuelve definitivamente.

b) Cuando se trate de procesos en los que se ejercite la pretensién de
separacion o divorcio por uno sélo de los cényuges, sin mediar consentimien-
to del otro para ello, como sucedia en el supuesto anteriormente examinado;
o tratindose de un proceso de nulidad, en cualquier caso, la propuesta del
convenio regulador de las relaciones inter partes al que estamos haciendo re-
ferencia podrd acompafiarse voluntariamente al correspondiente escrito de
demanda, debiendo tener el mismo contenido que vefamos antes, es decir,
lo que al respecto establece el articulo 90 del Cédigo Civil (ver cita 4).

Esta posibilidad de aportacién de convenio regulador en los supuestos a
que nos hemos referido, no viene expresamente recogida por la Ley, pero
encontramos una serie de motivaciones que avalan nuestra afirmacién, por lo
menos desde nuestro punto de vista. En primer lugar, por cuanto en ningun
precepto se prohibe, expresa ni ticitamente, tal posibilidad, haciendo bueno
de tal forma el conocido aforismo juridico de que «donde el legislador no
distingue, tampoco hemos de distinguir nosotross; por otra parte, el mismo
Cédigo Civil nos da pie en su articulo 90 para nuestra postura, al decirnos
en su pirrafo tercero que «Los acuerdos de los conyuges, adoptados para
regular las consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio serdn aproba-
dos por el Juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudicia-
les para uno de los cdnyuges», y establecer en el siguiente pdrrafo: «Las me-
didas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los con-
yuges, podrin ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se
alteren sustancialmente las circunstancias». C6mo podemos observar, se ha-
bla en estos preceptos de acuerdos de los cényuges, pero referidos al plan-
teamiento de cualquier pretensién (nulidad, separacién o divorcio) e indepen-
dientes de la circunstancia de que el proceso se plantee o no con acuerdo de
ambos litigantes.
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Y es mis, podemos observar que en el articulo 103 del Cédigo Civil con-
tenido en el Capitulo X del Libro IV, y cuyo epigrafe genérico es «De las
medidas provisionales por demanda de nulidad, separacién o divorcio», se
dice literalmente lo siguiente en su parrafo primero: «Admitida la demanda,
el Juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente, adop-
tard con audiencia de éstos, las medidas siguientes...». Es decir, estd refi-
riéndose implicitamente, a los supuestos que estamos examinando, ya que en
los procesos de separacién y divorcio no se distingue aquf que se hayan plan-
teado o no de mutuo acuerdo y que sea 0 no preceptiva su aportacién, sino
que sencillamente se dice que se ha aportado un convenio y no ha sido apro-
bado por el Juez; y el de nulidad no puede tramitarse conforme al procedi-
miento de la Disposicién Adicional Sexta, que es el tnico en que dicho con-
venio se exige de manera preceptiva y, sin embargo, se prevé que pueda apor-
tarse también en un proceso de este tipo, desde el momento en que se prevé
que el Juez pueda no aprobarlo.

Ahora bien, en cualquier caso, entendemos que la validez del convenio
aportado de esta forma quedard condicionada a que sea aceptado por el otro
cényuge frente a quien se presenta la demanda, pudiendo darse una serie de
supuestos:

— Que se presente una propuesta de convenio, en los términos del ar-
ticulo 90 del Cédigo Civil (ver cita 4), por el demandante o por el deman-
dado, y que la parte contraria lo acepte fntegramente haciéndolo suyo. Aquf
hay que entender que la situacién es la misma que cuando la propuesta de
convenio se aporta preceptivamente con el escrito inicial del procedimiento;
es decir, entramos dentro de las previsiones del articulo 90 del Cédigo Civil
en su parrafo segundo, determinante de que el convenio se apruebe por el
Juez de la manera que anteriormente vefamos y con sus mismas consecuen-
cias y particularidades, incluidas, desde nuestro punto de vista, las que se
producen al haber hijos menores o incapacitados y que se regulan por el
apartado Seis de la Adicional Sexta, tal como vimos antes.

— Que se presente una propuesta de convenio, que puede ser tanto del
actor como del demandado, igual que en el supuesto anterior, pero que la
parte contraria no la acepte, en todos o alguno de sus términos. En este caso,
la situacién entraria dentro de las previsiones del articulo 103 del Cédigo Ci-
vil, siendo consecuentemente el Juez quien procederd a la adopcién de las
medidas a las que se refiere el mencionado precepto (ver cita 7).

B) Solicitud, por alguno de los conyuges litigantes, de las medidas
provisionales reguladas por el articulo 103 del Cédigo Civil’
Partimos aqui de la inexistencia de convenio regulador aportado por los
litigantes, en cualquiera de las formas que anteriormente examinibamos, en

7. Estas medidas contenidas en el articulo 103 del Cédigo Civil son las que siguen:
“]1. Determinar en interés de los hijos, con cudl de los cényuges han de quedar
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cuyo caso establece la Ley dos posibilidades: una expresa y otra que puede
deducirse de su contexto.

a) La solicitud expresa de medidas provisionales se regula en el articu-
lo 104 del Cédigo Civil, con la especial peculiaridad de que habrd de reali-
zarse, en su caso (es una simple posibilidad que se confiere a los cényuges)
previamente a la incoacién del proceso principal y condicionada a su plan-
teamiento en un determinado plazo.

Asi, el referido precepto se redacta de la siguiente manera: «El cényuge
que se proponga demandar la nulidad, separacién o divorcio de su matrimonio
puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los dos articulos ante-
riores» (es decir, tanto las medidas del articulo 103 a las que expresamente
nos estamos refiriendo, como los efectos que el 102 atribuye a la mera pre-
sentacién de la demanda y que estudidbamos en el nimero 1 de este mismo
epigrafe).

«Estos efectos y medidas sélo subsistirdn si dentro de los treinta dias si-
guientes a contar desde que fueron inicialmente adoptados, se presenta la de-
manda ante el Juez o Tribunal competenten.

De tal forma, si una vez solicitadas y adoptadas tales medidas no se plan-
tea el proceso principal en dicho plazo, esto producird que queden sin efecto.

La aprobacién de este tipo de medidas por el Juez habra de llevarse a
efecto, segin redaccién literal de la Disposicién Adicional Cuarta: «previos
los trimites establecidos en los articulos mil ochocientos ochenta y cuatro,
mil ochocientos ochenta y cinco y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Nos encontramos aqui ante una remisién legal un tanto insélita, desde

los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de
acuerdo con lo establecido en este Cédigo y en particular la forma en que el cényuge
apartado de los hijos podrd cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y
lugar en que podrd comunicar con ellos y tenerlos en su compaiifa”.

“Excepcionalmente los hijos podrdn ser encomendados a otra persona y de no
haberla, a una institucién iddénea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejercerdn
bajo la autoridad del Juez”.

“2.2 Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mds necesitado de pro-
teccidén, cudl de los cényuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y asi-
mismo, previo invemtario, los bienes y objetos del ajuar que contintan en ésta y los
que se ha de llevar el otro cényuge, asi como también las medidas cautelares conve-
nientes para conservar el derecho de cada uno”.

“32 Fijar la contribucién de cada cényuge a las cargas de matrimonio, incluidas
si procede las litis expensas, establecer las bases para la actualizacién de cantidades y
disponer las garantias, depdsitos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes,
a fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un cényuge haya de
abonar al otro”.

“Se considerard contribucién a dichas cargas el trabajo que uno de los cényuges
dedicard a la atencién de los hijos comunes sujetos a la patria potestad”.

“4» Sefalar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que,
previo inventario, se hayan de entregar a uno u otro cényuge y las reglas que deben
observar en la administracién y disposicién, asi como en la obligatoria rendicién de
cuentas sobre los bienes comunes o parte de ellos que reciban vy los que adquieran en
lo sucesivo”.

“5.2 Determinar, en su caso, el régimen de administracién y disposicién de aquellos
bienes privativos que por capitulaciones o escritura publica estuvieran especialmente
afectados a las cargas del matrimonio”.
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el momento en que los preceptos de remisién establecen, por una parte, la
innecesariedad de postulacién procesal para la solicitud de estas medidas y la
prohibicién expresa de plantear cuestiones de competencia (articulo 1.884)°y,
por otra, condicionan la efectividad de las mismas a la iniciacién del proceso
principal en el plazo de 30 dias (articulo 1.885)°.

De acuerdo, pues, con la remisién expresa de la Adicional Cuarta a los
preceptos referidos, encontramos que el Juez debe resolver acerca de la adop-
cién de las medidas provisionales solicitadas cumpliendo con los «trdmites»
de que el solicitante pueda comparecer por si mismo, no pueda plantear cues-
tiones de competencia, e interponga la demanda del proceso principal en un
determinado plazo. Desde luego, y en nuestro humilde entender, esto no es
un trdmite procesal, o por lo menos no lo era en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a la que el legislador se remite, sino sencillamente una serie de presu-
puestos y requisitos que el solicitante debe tener en consideracion, pero que
no le indican al Juez c6mo debe resolver.

Esto nos hace pensar que, al efectuarse la remision referida, el artifice de
la reforma del Cédigo Civil no sabia exactamente lo que decian los preceptos
a los que se remitfa; y nos permitimos hacer esta afirmacién por cuanto se
ha creado una curiosa antinomia de normas que, en caso contrario, no tenia
por qué haberse producido. Nos referimos a la redaccién del parrafo segundo
del articulo 104 del Cédigo Civil y el mismo parrafo del articulo 1.885 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En el primero se dice textualmente: «Estos efec-
tos y medidas sélo subsistirdn si dentro de los treinta dfas siguientes a contar
desde que fueron inicialmente adoptados, se presenta la demanda ante el
Juez o Tribunal competente»; mientras que el articulo 1.885 establece: «Di-
cho término podra prorrogarse por otro igual si se acreditase a satisfaccion
del Juez que por causa no imputable a la mujer ha sido imposible intentar
la demanda...».

Encontramos, pues, cémo en el Cédigo Civil se dice que las medidas pro-
visionales solicitadas previamente a la incoacién del proceso principal de nu-
lidad, separacién o divorcio, «<SOLO» sern eficaces, o subsistirdn por utilizar
la terminologfa legal, cuando, una vez adoptadas se presente la correspondien-
te demanda en un determinado plazo que aparece como taxativo: SOLO
cuando se presente dentro de 30 dfas. Pero luego resulta que el mismo legis-
lador por via remisoria dice otra cosa diferente, estableciendo la posibilidad

8. Articulo 1.884 del Cédigo Civil (contenido en la Seccién Primera: -—“Medidas
provisionales en relacién con la mujer casada”—, del Titulo IV del Libro Tercero).

“En la adopcién de las medidas precedentes no serd necesaria la intervencidén de
Abogado y Procurador ni podrdn plantearse cuestiones de competencia”.

9. Articulo 1.885 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

“Tales medidas quedardn sin efecto si en el plazo de treinta dfas a contar desde
la separacién efectiva, no se acredita la interposicién de la demanda o querella, o en
cuanto se justifique su inadmisién”.

“Dicho término podré prorrogarse por otro igual si se acreditase, a satisfaccién del
Juez que por causa no imputable a la mujer ha sido imposible intentar la demanda o
querella”.
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de que ese término pueda ser prorrogado por otro igual, en el momento en
que se acredite cumplidamente ante el Juez la imposibilidad de presentacién
de la demanda dentro del mismo.

Si realizamos una interpretacién sistemdtica de ambos preceptos, parece
l6gico pensar que la intencionalidad del legislador es la de que el referido
plazo tenga caridcter improrrogable; y esto lo pensamos por cuanto, si real-
mente hubiera querido que se prorogase, lo hubiera dicho taxativamente por
medio de una norma directa como podia ser perfectamente el articulo 104 del
Cédigo Civil (en el que precisamente dice todo lo contrario) y no hubiera
utilizado una norma remisoria que se puede prestar a dudas en cuanto a su
real alcance . Maxime si tenemos en cuenta que, al efectuarse la remisidn,
la Adicional Cuarta en la que se contiene lo hace exclusivamente a efectos
de «los trdmites» que en las normas remitidas se establecen, y la solicitud
(y eventual concesién) de prérroga de un término procesal no es un trimite
que haya que cumplirse, sino una simple eventualidad condicionada a la vo-
luntad de quien lo solicita.

Ahora bien, por otra parte, la misma Adicional Cuarta nos hace pensar
lo contrario por cuanto la remisién al articulo 1.885 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil habria que entenderla solamente con respecto a su parrafo se-
gundo en el que se establece la posibilidad de prérroga, pues la remisién al
péarrafo primero carece absolutamente de sentido al preceptuar pricticamente
lo mismo que el articulo 104 del Cédigo Civil (ver cita 9).

De todo lo expuesto obtenemos una conclusién principal, y es la de que
el artifice de la reforma del Cédigo Civil muestra un perfecto desconocimien-
to de la normativa procesal (empezando por no saber lo que es un trdmite),
y una gran habilidad para crear un considerable confusionismo a quien debe
de aplicar e interpretar la ley. Ahora bien, como la simple critica carece de
efectividad si no aporta algo 1til, es por lo que nos permitimos ofrecer nues-
tra propia interpretacién a la vista de la compleja situacién creada. Entende-
mos que el término de treinta dias, del que tan reiteradamente hemos hecho
mencién, debe considerarse como prorrogable por otro igual teniendo en
cuenta, més que esas confusas normas de remisién, una norma general que es
la establecida en el articulo 306 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en la
que taxativamente se preceptia que: «Serdn prorrogables los términos cuya
prérroga no esté expresamente prohibida por esta Ley».

Por otra parte, y para saber qué tramites son los que realmente debe se-
guir el Juez para adoptar estas medidas preventivas, previas y condicionadas
a la demanda principal, entendemos que habrd de estarse no a las normas
de remisién a las que nos hemos venido refiriendo (articulos 1.884 y 1.885
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), sino a los «articulos concondantes» de la

10. Sobre el tema de las normas directas y las de remisién puede consultarse a
L. Prieto Castro, ‘Normas directas y normas de referencia’, en Rev. de Derecho Pro-
Procesal (1948) 752 y en Estudio y Comentarios para la Teoria y la Prdctica procesal
civil TI (Madrid 1950) 9.
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misma Ley, a los que asimismo se remite la Adicional Cuarta. Asf pues, con-
sideramos que el Juez habra de atenerse a lo que al respecto se establece en el
articulo 1881 del precitado texto legal, fundamentalmente: una vez hecha
la solicitud de tales medidas previas y ratificado el solicitante en ellas, resol-
ver4, «inaudita parte» y de forma discrecional, lo que estime pertinente acerca
de su adopcién y sin que contra su resolucién quepa recurso alguno ™.

b) La segunda posibilidad a la que anteriormente nos hemos referido,
es la de que cualquiera de los cényuges litigantes, a falta de convenio regula-
dor, solicite del Juez la adopcién de medidas provisionales con el contenido
y alcance del articulo 103 del Cédigo Civil (ver cita 7).

Deciamos que se trata de un supuesto que el legislador no prevé de ma-
nera expresa, pero si puede deducirse que lo hace ticitamente. Y nos permi-
timos hacer esta afirmacién interpretando conjuntamente una serie de normas
remisorias contenidas en la Disposicién Adicional Cuarta y concretamente
en el segundo de sus parrafos, que se redacta literalmente de la siguiente ma-
nera: «Las resoluciones a que hace referencia el articulo 103 del Cédigo Civil
se dictardn por los tramites de los articulos 1.896 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil», que interrelacionamos con lo que preceptia el parrafo
primero del articulo 103 del Cédigo Civil: «Admitida la demanda, el Juez,
a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado judicialmente, adoptard con
audiencia de éstos las medidas siguientes...».

En la redaccién de ambos preceptos podemos observar dos cosas: una
que el articulo 103 nos dice que el Juez adoptard una serie de medidas provi-
sionales, a falta de acuerdo de ambos cényuges que hay que relacionar o con
la falta de convenio regulador, o con que éste no haya sido judicialmente
aprobado; la segunda, estrictamente procesal, determinante de que las «re-
soluciones» del articulo precedente hayan de dictarse siguiendo unos deter-
minados trdmites, que nos reconducen a los articulos 1.896 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aplicando esa primera norma de remisién que es el articulo 1.896 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, encontramos que el procedimiento para la adop-
ci6n de las medidas provisionales del articulo 103 del Cédigo Civil «comen-
zard por un escrito en el que el interesado recabard del Juez la adopcién de
la medida o medidas que estime oportunas». Segin esto, se precisa de instan-
cia de parte para que el Juez pueda adoptar este tipo de medidas, si estamos
al sentido literal del articulo 1.896 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y ello
esta en clara contradiccién con el contexto del 103 del Cédigo Civil que nos

11. Articulo 1.881 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

“La mujer casada que se proponga interponer demanda de nulidad o separacién
matrimonial, o querella por amancebamiento, podrd solicitar del Juez de Primera Ins-
tancia de su domicilio que se la faculte para separarse provisionalmente de su cényuge”.

“Ratificada la mujer en su instancia, el Juez apreciard discrecionalmente la nece-
sidad y urgencia del caso, concederd la separacién provisional y colocard en poder de
aquélla los hijos del matrimonio menores de siete afios...”.
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dice que serd el Juez «a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado ju-
dicialmente» quien «adoptard» tales medidas «con audiencia de éstos». Es
decir, aqui y segin se expresa el legislador, el Juez puede actuar «ex officio»,
aun cuando para ello haya de prestar audiencia a los litigantes; que esa au-
diencia se traduzca o pueda traducirse en que éstos manifiesten el tipo de
medidas que pueden adoptarse y, sobre su base, el Juez resuelva, no supone,
légicamente, que no puedan adoptarse si no son previamente solicitadas por
los cényuges en litigio.

De tal forma, entendemos que cuando la Adicional Cuarta habla de «las
resoluciones a que hace referencia el articulo 103 del Cédigo Civil», esta
realmente regulando dos supuestos distintos: uno, comprensivo de la posibi-
lidad de que, a falta de convenio, cualquiera de los litigantes solicite, por
medio de otrosi en sus correspondientes escritos de demanda o contestacién,
las medidas provisionales contenidas en el articulo 103 del Cédigo Civil; el
segundo supuesto seria aquel en que ni se ha propuesto un convenio regu-
lador o propuesto no ha sido aprobado por el Juez, ni se han solicitado por
ninguno de los litigantes las medidas provisionales en los términos a que an-
teriormente nos referiamos.

En el primer caso, es decir, de solicitud por parte de alguno de los litigan-
tes de las mencionadas medidas de cardcter provisional, el procedimiento que
habria de seguirse para su adopcidén serfa integramente el comprendido en
los articulos 1.897 a 1.900 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que, literalmente,
establecen lo siguiente:

Articulo 1.897: «Admitida la solicitud, el Juez acordara citar a las partes
y al Ministerio Fiscal con cuatro difas de anticipacién, por lo menos, a una
comparecencia que tendrd lugar en plazo no superior al de los quince dias
siguientes a la presentacién del escriton.

Articulo 1.898: «Si el solicitante de las medidas no compareciese en el
término sefialado, se le tendra por desistido, con las costas. Si no compare-
ciese el demandado, el Juez dispondrd la continuacién del procedimiento en
su rebeldfa, sin mds citaciones ni notificaciones que las que la Ley expre-
samente fija».

Articulo 1.899: «La comparecencia se celebrard en el dia y hora sefialados
y en ella el Juez oird a las partes y al Ministerio Fiscal y admitird las pruebas
que se presenten en el acto y estime pertinentes para la justificacién o im-
pugnacién de las medidas solicitadas. Si no se pudieran practicar todas en la
misma audiencia se llevardn a cabo dentro del improrrogable plazo de los tres
dias siguientes».

«El Juez resolverd por auto en término de tercero dfa, a contar de la
audiencia o dltima diligencia de pruebay.

Articulo 1.900: «Contra el auto al que se refiere el articulo anterior no
se dard recurso alguno, pero la parte que se crea perjudicada en su derecho
y el Ministerio Fiscal podrdn formular oposicién ante el mismo Juez en el
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plazo de ocho difas. La oposicién se sustanciard por los tramites y con los re-
cursos de los incidentes, formandose para ello pieza separada, sin que en
ningun caso pueda paralizarse la ejecucién. Las costas del procedimiento de
oposicién correran a cargo del litigante vencido.»

C) Adopcion por el Juez de medidas provisionales

Esta 1ltima posibilidad que recogemos es la que, como hemos visto ante-
riormente, prevé el supuesto en que, o no se ha propuesto convenio regulador
o propuesto no ha sido aprobado por el Juez; e incluso como antes deciamos
y aun cuando no se manifiesta expresamente por la ley, cuando ninguno de
los cényuges litigantes, en aquellos procesos en los que el convenio regulador
no es preceptivo, haya solicitado la adopcién de medidas de cardcter pro-
visional.

En este caso, y a pesar de la remisién que la Adicional Cuarta realiza en
orden al procedimiento a seguir para que el Juez pueda adoptar este tipo de
medidas y que, como anteriormente vefamos, reconducfan expresamente a
los articulos 1.896 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, considera-
mos, sin embargo, que la aplicacién de tales normas no es posible, en forma
absolutamente literal, sino que hay que adaptarlas.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el articulo 1.896, primera
norma de remisién, no es aplicable ya que, como en el apartado anterior de-
ciamos, exige instancia de parte en la solicitud de estas medidas para que el
Juez pueda actuar, y la intencionalidad del legislador expresada en el articu-
lo 103 del Cédigo Civil es que aquél pueda hacerlo de oficio. Y por lo que se
refiere al resto de las normas remitidas entendemos, por supuesto desde un
punto de vista estrictamente personal, que podrian aplicarse asf:

— Cuando el Juez deba adoptar las medidas provisionales del articulo 103
por darse los supuestos que en €l se prevén, acordard citar a las partes liti-
gantes y al Ministerio Fiscal a una comparecencia que deberd tener lugar en
plazo no superior a los quince dias (articulo 1.897 Ley de Enjuiciamiento
Civil).

— En esta comparecencia el Juez oird a ambas partes y al Ministerio
Fiscal, pudiendo aquéllas manifestar los tipos de medidas que consideren
pueden adoptarse, haciéndolo incluso por escrito por cuanto nada se opone
a ello. En este supuesto, cabe la posibilidad de que se solicite la practica de
las pruebas que se estimen oportunas para la justificacién de las medidas
que se pretenden adoptar. Admitidas, en su caso, por el Juez se practicardn
en el acto, si ello es posible y, de no serlo, se efectuardn en el plazo de tres
dfas. En cualquier caso, la resolucién se dictard en el término de tres dfas
a contar desde la practica de la dltima prueba, o desde la comparecencia si
no se hubiera propuesto prueba, o se hubiera practicado toda en ella (ar-
ticulo 1.899 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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-~ La resolucién adoptard la forma de auto y serd irrecurrible. Sin em-
bargo, la parte que se considere perjudicada y, en cualquier caso, el Minis-
terio Fiscal, podran oponerse en el plazo de ocho dias. La oposicién habrd
de realizarse ante el mismo Juez, como si se tratase de una reposicién, de-
biendo sustanciarse por los trdmites de los incidentes, formdndose pieza se-
parada que no suspenderd la ejecucién del auto, y cuyas costas correrdn a
cargo del litigante vencido (articulo 1.900 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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