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XIl. EXTINCION DE LOS EFECTOS DE LA
SENTENCIA QUE APRUEBA EL CONVENIO.

No es conveniente volver a entrar en un anlisis exhaustivo de la sentencia
matrimonial ya que sobre ella, existe un apartado especifico en este trabajo (vid. VI. El
desmantelamiento de la sentencia civil). Unicamente quiero mencionar a modo
recordatorio, que en la propia sentencia de los procesos matrimoniales consensuales, se
contienen dos pronunciamientos; por un lado, el relativo a la pretension principal

(separacion o divorcio) y, por otro lado, el relativo al convenio regulador.

Pues bien, veremos en este punto, como en la practica pueden plantearse
determinados supuestos que pueden ocasionar la extension total o parcial de los efectos
de la sentencia que aprueba el convenio. A pesar de que ni el CC ni la LEC tienen una
regulacion especifica para este “cese” de efectos, veremos que si existen determinados

articulos que contemplan esta cuestion.

A continuacion pasaré a analizar la extincion total que puede producirse o bien,

por el fallecimiento de uno de los conyuges o bien, por su reconciliacion.

12.1. POR EL FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS
CONYUGES.

Sin lugar a dudas, una de las causas de extincion total es el fallecimiento de uno

de los conyuges.

El convenio regulador es el acuerdo de voluntades de ambos conyuges. Si uno
de ellos fallece, se quiebra, el pilar fundamental o como he llamado a lo largo de este
trabajo, “el eje vertebrador” sobre el que asienta este proceso, ya que, ante la
imposibilidad de cumplimiento de las medidas por parte del conyuge fallecido, tanto de
las del caracter matrimonial como las que afecten a hijos, se produce la desaparicion de
los efectos del convenio y, en consecuencia los de la sentencia matrimonial porque

recordemos, en palabras de GONZALVEZ VICENTE “para que el convenio despliegue
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todos sus efectos es necesario que se haya dictado sentencia, con un pronunciamiento

judicial favorable del convenio regulador propuesto™.

Acabemos de ver lo que sucederia si uno de los conyuges fallece una vez que se
ha dictado sentencia pero, ¢qué ocurriria si uno de los cényuges fallece durante la

sustanciacion del proceso de separacion o divorcio consensual?

En este supuesto, deberad acordarse de inmediato el archivo de las actuaciones
pues careceria de sentido su continuacion al haberse disuelto el matrimonio por la
muerte de uno de los conyuges tal y como lo preve el articulo 85 del CC: el matrimonio
se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte o la

declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio.

Antes de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 julio, tenia sentido la
continuacidén del procedimiento a los efectos de los antiguos articulos 834 (el conyuge
que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si
concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio
destinado a mejora) y 835 (cuando estuvieren los conyuges separados en virtud de

demanda, se esperard al resultado del pleito), ambos del CC.

La Ley 30/1981, de 7 de julio, respetd la redaccion introducida por la Ley de 24

de abril de 1958 que consideraba legitimario al conyuge separado de hecho y el que

! GONZALVEZ VICENTE Pilar. “Procedimiento consensuado” en Tratado de Derecho de
Familia..., op. cit., pdg. 703.

2 Esta Ley modificd determinados articulos del CC para acomodar nuestro ordenamiento al
Concordato concertado el 27 de agosto de 1953 entre la Santa Sede y el Estado espafiol. Introduce
algunas novedades en materia de adopcién, aborda el problema de la capacidad juridica de la mujer y
modifica la regulacion de los derechos sucesorios del conyuge supérstite estableciendo un régimen mas
simple a la vez que aumenta la participacion vidual.

En relacion a este Ultimo aspecto, el Preambulo de la Ley argumentaba cudl era el fin de la
modificacion: se pretende evitar la complejidad que, en ciertos casos, ofrecia la ordenacion anterior, y
sobre todo, impedir que el mayor ndmero de hijos, exponente seguro de acendrados sacrificios en la vida
conyugal, y probable causa de més justificadas necesidad en el futuro, se traduzca en una progresiva
resta en el haber hereditario. Se trata de conseguir, si no la completa identidad, si una siempre deseable
aproximacidn entre el régimen del Cédigo Civil y el de los Derechos Forales, generalmente considerados
€OMOo MAs comprensivos y justos en este punto.
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estuviera separado judicialmente por culpa de su consorte, haciendo depender la pérdida
de la legitima de hechos anteriores a la separacion, pues solo asi podia acreditarse que

tal separacion fuera por culpa de un cényuge®.

Sefiala PEREZ MARTIN que, por aquél entonces, se admitia la legitimacion por
sucesion de los herederos del conyuge fallecido, si bien a los solos efectos de poder
determinar si el conyuge supérstite era culpable o no de dicha separacién. Dicho en
otras palabras, no se trataba de que el procedimiento continuase para que se decretase la
separacion matrimonial (ya que resultaba imposible dado el caracter personalisimo de la
accion y la circunstancia de que el matrimonio quedaba automaticamente disuelto por el
fallecimiento de uno de los conyuges) si no de que continuase con el fin de poder
decretar si en relacion con las causas de separacion alegadas en su demanda por el
conyuge fallecido, el superviviente debe o no ser declarado culpable a los efectos de su

derecho a la legitima vidual®.

Como bien indican COBACHO GOMEZ y GONZALEZ VALVERDE?, la Ley
15/2005, 8 de julio, modifico, entre otros, los articulos 834 y 835 del CC, destacando la
desaparicion de la referencia a la culpa del difunto respecto a la separacion para que se
conservara el derecho a la cuota usufructuaria. Esta Ley, tenia como objetivo, superar el
modelo de la separacion-sancion y, muestra de ello fue la supresion de la expresion por

culpa del difunto quedando el articulo 834 redactado de la siguiente forma: el conyuge

% Asi lo contempla RAGEL SANCHEZ Luis Felipe. “Comentario al articulo 834 del CC” en Las
modificaciones al Cédigo Civil..., op. Cit.

* En palabras de PEREZ MARTIN Antonio Javier (Pactos prematrimoniales..., op. Cit., pags.
524 y 525) “eran numerosas las Audiencias Provinciales que, desde la reforma operada en el derecho de
familia por la Ley 30/1981 entendian que era dudosa la vigencia del articulo 834 del CC, ya que
mantenian que era dificilmente concebible la hipotética y futura aplicacion al estado de separacion
matrimonial de los cAnyuges de las prescripciones sucesorias prevenidas en el articulo 834 del CC, a los
efectos de mantener respecto del sobreviviente, el derecho de usufructo del tercio destinado a mejora , en
cuanto dicho precepto, redactado por la Ley de 24 de abril de 1958, hace referencia a declaraciones de
culpabilidad, condicionantes de los diversos efectos, principal y complementarios, de la separacién
matrimonial y que fueron superadas por la Ley 30/1981, de 7 de julio, en un intento de objetivar las
diversas causas de separacion, ausentes de toda idea de culpabilidad o inocencia”

> COBACHO GOMEZ José Antonio y GONZALEZ VALVERDE Antonio. “Comentario a la
Disposicion Final 1* de la LJV” en Comentarios a la Ley 15/2015..., op. cit., pag. 1010.
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que al morir su consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si
concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio

destinado a mejora.

Finalmente, y siguiendo la linea de la Ley 15/2005 de supresion de la expresion
por culpa del difunto, la LIV volvié a modificar el articulo 834 del CC pero en esta
ocasion, sustituyendo separacion judicial por separacién legal®, en atencién a las
nuevas separaciones o divorcios llevados a cabo por LAJ o notarios: el conyuge que al
morir su consorte no se hallase separado de éste legalmente o de hecho, si concurre a
la herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio destinado

a mejora.

Al haberse eliminado todo referencia a la continuacion del procedimiento, se
podria decir, a modo de conclusion, que si produjera el fallecimiento de uno de los
cényuges durante la tramitacion del proceso matrimonial, se dictaria un auto acordando

la terminacion del mismo.

Por otro lado, si el fallecimiento se produjese antes del tramite de la ratificacion
del convenio, no existe duda alguna en que se debe proceder de inmediato al archivo de
las actuaciones. Ahora bien, no resulta del todo claro si el fallecimiento ocurriese

después de la ratificacion del convenio pero antes de gque se dicte sentencia.

Ya vimos que el fallecimiento del conyuge produce de forma automatica la
disolucién del matrimonio y, en consecuencia queda sin contenido la accion principal.
Ahora bien, el problema surge con el convenio regulador, pues éste pese a que todavia
no ha sido aprobado por la sentencia, puede gozar de cierta eficacia, al haber sido
ratificado ante el juez, LAJ o notario.

® Opina RAGEL SANCHEZ Luis Felipe. (“Comentario al articulo 834 del CC” en Las
modificaciones al Cédigo Civil..., op. cit.) que el término legal es impreciso, e incluso desafortunado,
porque podria conducir a la idea de que la separacion de hecho es ilegal, lo que no es cierto. La
separacion de hecho esta admitida ampliamente por el Derecho, que dedica numerosos preceptos a regular
sus consecuencias (art. 1368 del CC). Para este autor, hubiera sido preferible la expresién separado de
éste judicialmente, ante Notario o de hecho, en lugar de separado de éste legalmente o de hecho.
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Para PEREZ MARTIN’ no se deberia proceder al archivo del procedimiento,

precisamente por la eficacia que puede tener el convenio regulador ratificado.
12.2. POR RECONCILIACION DE LOS CONYUGES.

12.2.1. La reconciliacion antes de la entrada en vigor de la Ley de

Jurisdiccion Voluntaria.

De acuerdo con DIAZ MARTINEZ®, la introduccién de nuevos modelos de
separacion matrimonial no formalizada ante el juez por la LJV, exigia de manera
indiscutible, una adecuacion en la regulacion de la reconciliacion. EIl legislador,
aprovecha esta reforma legal para afiadir ademas un nuevo pérrafo al articulo 84 del CC,
sefialando que la reconciliacion deberd inscribirse, para su eficacia frente a terceros,

en el Registro Civil correspondiente.

Esta ultima reforma, nos conduce de manera inmediata a concebir la
reconciliacion, quiza desde un punto de vista mas amplio, pero sin salirnos del
pardmetro juridico de la llamada reconciliacion formal, Gnica, por otra parte que tiene

plena eficacia juridica en nuestro Derecho, esto es, la recogida en el articulo 84 del CC.

Pero antes de detenernos en la ultima reforma, me gustaria hacer una breve
referencia a las anteriores reformas legislativas, las cuales a su vez dieron origen a
sucesivas modificaciones del precepto 84 del CC, y por ende, de la reconciliacién, para

proceder a realizar un estudio mas propiamente procesal de esta institucion.
La Ley 30/1981, de 7 de julio, concebia el articulo 84 del CC asi:

La reconciliacion pone término al procedimiento de separacion y deja sin efecto
ulterior lo en él resuelto, pero los conyuges deberan poner aquélla en conocimiento del

Juez que entienda o haya entendido en el litigio.

"PEREZ MARTIN Antonio Javier. Pactos prematrimoniales ..., op. cit., pag. 525.

® DIAZ MARTINEZ Ana. “Comentario al articulo 84 del CC” en Las modificaciones al Cdigo
Civil..., op. cit.
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Ello no obstante, mediante resolucién judicial, seran mantenidas o modificadas

las medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando exista causa que lo justifique.

Posteriormente, en el afio 2005, a través de la Ley 15/2005, de 8 de julio, este

articulo se modifica y queda redactado de la siguiente forma:

La reconciliacion pone término al procedimiento de separacion y deja sin efecto

ulterior lo resuelto en él, pero ambos cédnyuges separadamente deberan ponerlo en

conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio.

Ello no obstante, mediante resolucién judicial, seran mantenidas o modificadas

las medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando exista causa que lo justifique.

Si nos damos cuenta, la modificacion sélo tuvo lugar en el parrafo primero,
manteniéndose intacto el segundo. Entiende MONTERO AROCA® que esta minima
modificacion no se trataba de una verdadera reforma legal, sino que se trataba de un
refuerzo a lo que se ya venia haciendo. En la redaccion anterior decia simplemente que
los conyuges debian poner la reconciliacion en conocimiento del Juzgado pero respecto

a esta norma la practica judicial ya habia entendido:

En primer lugar, la necesidad de que esa reconciliacion tuviera caracter bilateral,
esto es, que no fuera admisible la voluntad unilateral de uno de los cdnyuges. En este
sentido, el autor cita como ejemplo el AAP de Malaga (Seccion 6%) nim. 266/1999 de
20 diciembre de 1999, F.J. 2°, (AC 1999\8488).

En este supuesto, se excluyd la posibilidad de una reconciliacion, después de una
separacion de mutuo acuerdo: “la cuestion aparece especialmente clara por cuanto el
esposo jamas ha manifestado su conformidad con la reconciliacion manteniendo
siempre una expresa y beligerante oposicién a la misma, actitud ésta abiertamente
encontrada con una pretendida reconciliacion que la esposa pretende sustentar en un
puro formalismo, incompatible con la efectiva convivencia de los conyuges a la que

pareceria venir indicada, sin que el cese efectivo de la convivencia conyugal sea

® MONTERO AROCA Juan. “Comentario al articulo 84 del CC” en Separacion y divorcio..., op.
cit., pag. 85.
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incompatible con el mantenimiento o la reanudacion temporal de la vida en el mismo
domicilio si ello obedece a un intento de reconciliacion que no debe confundirse con

una reconciliacion afectiva, desprendiéndose asi del articulo 87 del Codigo Civil”.

Y, en segundo lugar, la exigencia de que la reconciliacion se comunicara al
Juzgado personalmente, por los conyuges, no por el representante procesal de uno o de
los dos: formalmente la comunicacién podia hacerse por ese representante procesal pero

se exigia la ratificacion personal de los conyuges ante el titular del érgano judicial.

En este sentido vuelve este autor a citar el AAP de Mélaga (Seccion 6%) num.
266/1999 de 20 diciembre de 1999, F.J. 1° (AC 1999\8488),: “se exige el requisito de
que los conyuges deberan poner en conocimiento del Juez la reconciliacién, lo que
parece indicar una intervencion muy directa y personal de los conyuges ante el Juez, al
margen de su representacion procesal, y en consonancia con lo que dispone el apartado
4 de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 30/1981 para la separacion y divorcio de
comun acuerdo, exigiendo la expresa ratificacion por separado de ambos cényuges ante
el Juez, siendo una decision, la de reconciliacion, no menos trascendente por cuanto
deja sin efecto ulterior lo acordado en el procedimiento de separacién, bastando con esta

manifestacion al no haberse roto, a diferencia que en el divorcio, el vinculo conyugal”.

Para GUILARTE GUTIERREZ, esta minima modificacion servia para aclarar
aln mas si cabe este precepto. Segun este autor, la justificacion de la peticion por ambos
conyuges radica “en evitar la irrealidad de la manifestacion que pudiera ser hecha por
uno sélo de los conyuges” y, la referencia a separadamente, para al menos dificultar “la
eventual captacion de la voluntad de uno de los esposos, escasamente proclive a la

reconciliacion por el otro™™°,

Sin embargo, como bien indican este autor y MONTERO AROCA', ya en la

practica judicial, los tribunales se anticipaban a esta nueva redaccion.

© GUILARTE GUTIERREZ Vicente. “Comentarios del nuevo parrafo primero del articulo 84
del Cédigo Civil” en Comentarios a la reforma de la separacién..., op. cit., pag. 76.

I MONTERO AROCA Juan. “Comentario al articulo 84 del CC” en Separacion y divorcio...,
op. cit., pag. 85.
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Es interesante y en mi opinidn, es de recibo mencionar la reflexion que
GUILARTE GUTIERREZ" realiza sobre la reconciliacién. Para él, esta institucion
posee dos vertientes: una interna y otra externa. La primera (interna) se refiere a que se
trata de una actuacion realizada por los conyuges y que a ellos fundamentalmente
afecta.

La segunda (externa) es la relativa a la modificacion del estado civil de los
conyuges, con trascendencia respecto de terceros, pues aquéllos (los conyuges) retornan
de nuevo a la situacion de casados. Es por este motivo que sea necesaria la inscripcion
de tal modificacién en el Registro Civil y, que de forma previa se exija la previa puesta
en conocimiento por el Tribunal a los efectos de que éste dicte resolucién y que debera
ser comunicada de oficio al Registro Civil. Aclara que la resolucién en ningln caso sera

decisoria sino meramente homologadora de los acordado por los esposos.

Partiendo de esta grafica definicion, este autor entiende que quizas el problema
que planteaba la redaccion de la Ley 30/1981 era que existia una dicotomia entre los
efectos internos y externos. Respecto a estos Ultimos, resulta evidente que, para que la
reconciliacion pueda desplegar plenamente sus efectos debe ser puesta en conocimiento
del Tribunal, a fin de dicte la oportuna resolucién, inscribible en el Registro Civil pero,
respecto de los efectos internos existian dudas en aquellos supuestos en que se trataba

de acceder al divorcio a traveés de una previa separacion.

En este sentido, cita el autor la SAP de Coérdoba (Seccidn 3%) nam. 193/2003 de
7 julio de 2003 (JUR 2003\218984). La cuestion a resolver en este litigio radica en
determinar, si tras el procedimiento de separacién por mutuo acuerdo que concluyé por
sentencia de 10 de febrero de 1983, ambos conyuges superaron la situacion de quiebra
matrimonial, recuperaron el afecto marital y han vivido como marido y mujer, pese a la
citada sentencia de separacion, desde escasos meses después de la citada fecha y hasta

la presentacion de la demanda de divorcio.

2 GUILARTE GUTIERREZ Vicente. “Comentarios del nuevo parrafo primero del articulo 84

del Cédigo Civil” en Comentarios a la reforma de la separacion..., op. Cit., pag. 75.

10
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Explica en su F.J. 1% “la respuesta que a dicha cuestion se alcanza en la
sentencia anterior es negativa y ello por el entendimiento que el Juzgador de la primera
instancia hace del parrafo primero del articulo 84 del CC (...). Es decir, como en el caso
de autos no existi6 comunicacion alguna al Tribunal relativa a la reanudacion de la
convivencia, dicho Juzgador entiende que esa convivencia posterior a la sentencia de
separacion no puede tener trascendencia juridica interruptiva del transcurso del plazo
necesario para integrar una causa de disolucién del matrimonio por divorcio, puesto que
en ningin momento la reconciliacion puso fin a lo acordado en la sentencia de

separacion conforme a lo previsto en el art. 84 del CC.

Dicha respuesta que, en suma, parte de la base de considerar que el instituto
juridico de la reconciliacion exige como requisito formal y esencial su comunicacion al
Juzgado, es combatida por la parte apelante, quien tras recordar que con posterioridad a
la sentencia de separacion ambos conyuges pasaron a vivir juntos e incluso tuvieron
otros dos hijos (...) afirma que es claro que los cdnyuges quisieron reactivar su
matrimonio en plenitud; razén por la cual, y como motivo principal de su recurso, se

opone a la estimacidn gue de la demanda de divorcio se hace en la sentencia apelada”.

La Audiencia resuelve: “aun cuando esa reanudacion de la convivencia la
decidieron los hoy contendientes sin formalidad alguna, en concreto sin ponerla en
conocimiento del juez competente, sin embargo no puede obviarse que esa reanudacion
de la convivencia en comln dura desde pocos meses después de la sentencia de
separacién de 1983, y que como consecuencia de dicha convivencia aun hoy mantenida
en el tiempo (de hecho el actor solicita que se condene a la esposa a abandonar la
vivienda), nacieron en dos distintos y distantes momentos otros dos hijos comunes, con
lo cual estamos en presencia de una ineluctable realidad material que racionalmente
debe de considerarse como verdadera reconciliacion de “facto” que interrumpid los
plazos legalmente exigidos para integrar las causas de divorcio invocadas y que dejo sin

efecto lo resuelto en el precedente proceso de separacion.

(...), el cese efectivo de la convivencia conyugal requiere, entre otras, dos
circunstancias, como son el que desaparezca la afeccion marital (desaparicion que en

este caso mal cuadra con los dos nacimientos antes indicados) y la separacion de

11
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domicilios (circunstancia ésta que es ajena a los concretos presupuestos del divorcio en
este caso demandado). El art. 87 hace alguna matizacion en cuanto a la segunda
exigencia, pero su aplicacion esta condicionada a que se alegue y demuestre que hubo
motivos para compartir la vivienda, y que sean de los contemplados en la norma (y nada

de esto, segun dijimos es de apreciar en este pleito).

Por todo ello, es decir, por estimarse plenamente correcta la tesis desarrollada
por la parte apelante, procede revocar la sentencia impugnada y desestimar la demanda

de divorcio origen de estos auto”.

12.2.2. La reconciliacién tras la entrada en vigor de la Ley de

Jurisdiccion Voluntaria

Una vez analizadas las anteriores redacciones del articulo 84 del CC, las cuales
nos han ofrecido una vision global de la institucion, procedo a analizar su vigente

regulacion.

Como hemos venido estudiando a lo largo de este trabajo, el alcance de la LJV,
ha sido significativo, especialmente en el ambito de las separaciones y divorcios. La
reconciliacion de los cényuges, no iba a ser menos, y, siendo modificada por la reforma,
adquiere una amplitud, no s6lo en aspectos sustantivos, sino procesales que requieren

ser estudiados.

Me centraré en estos ultimos, tomando como punto de partida el actual articulo
84 del CC:

La reconciliaciéon pone término al procedimiento de separacion y deja sin efecto
ulterior lo resuelto en él, pero ambos cényuges separadamente deberan ponerlo en
conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio. Ello no obstante,
mediante resolucion judicial, seran mantenidas o modificadas las medidas adoptadas

en relacion a los hijos, cuando exista causa que lo justifique.

Cuando la separacion hubiere tenido lugar sin intervencion judicial, en la forma
prevista en el articulo 82, la reconciliacion debera formalizase en escritura publica o

acta de manifestaciones.

12
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La reconciliacion debera inscribirse, para su eficacia frente a terceros, en el

Registro Civil correspondiente.

Si nos damos cuenta, la LIV introduce los dos ultimos apartados, reuniendo en el
primero, lo que en las redacciones anteriores (Ley 30/1981 y Ley 15/2005) se contenia

en dos parrafos.

El primer problema con el que nos encontramos al leer este precepto, es que en
él no se explica que es la reconciliacion. En mi opinion, el legislador, debia haber
aprovechado esta reforma para establecer una definicion concreta o, al menos, una

regulacién mas completa y ordenada a la ya existente.

Al no existir un concepto unico, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han
pronunciado sobre ello, originando multitud definiciones y enfocadas desde distintos

puntos de vista.

Indica BLADINO GARRIDO" que, la reconciliacién tal y como se concibe en
el articulo 84 del CC, tiene lugar cuando se ha iniciado o incluso culminado un
procedimiento judicial de separacion, o cuando se ha acordado la separacion ante
notario. Para esta autora aparece “como un acto juridico que da lugar al cese voluntario
de la situacién de separacion, restableciendo la convivencia conyugal entre quienes no

habian dejado de ser cnyuges”.

Afade esta autora que, en cuanto a su naturaleza juridica, “suele catalogarse
como un negocio juridico de Derecho de familia por el que los conyuges, libre y
voluntariamente, hacen cesar la situacion juridica de separacion e implantan de nuevo

una comunidad de existencia”.

Ya vimos que tras la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, han

desaparecido las dudas que podian existir en torno al caracter unilateral o bilateral de la

3 BLANDINO GARRIDO Maria Amalia. “La reconciliacién conyugal: reflexiones tras la
reforma operada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria”. Actualidad Juridica
Iberoamericana. N° 3, diciembre 2015, pag. 35.
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reconciliacion. No sélo porque, como bien indica RUIZ-RICO RUIZ-MORON* la
reconciliacion, igual que sucede con la separacion y la continuacion o no del
matrimonio, se tratan de decisiones personales que corresponden adoptar de manera
libre a uno y otro conyuge, sino porque a raiz de esta Ley, desaparecio la idea de
separacion y divorcio como sancion del conyuge culpable de la crisis.

Suprimida la separacion causal fundada en la culpa de uno de los cényuges, la
reconciliacion sélo puede concebirse como un negocio juridico bilateral, que presupone
el acuerdo de ambos conyuges, por el que deciden reanudar, libre y voluntariamente la

vida en comun; la comunidad plena que representa el matrimonio®.

Veremos mas adelante que la reconciliacion despliega efectos tanto en el &mbito
personal como patrimonial y algunos de ellos con relevancia frente a terceros. Si que me
atrevo a decir, de manera anticipada, que con la reconciliacion, se produce el
restablecimiento de los deberes conyugales que, o bien habian desaparecido, o bien se

habian modificado con el inicio del proceso de separacion o divorcio.

Aun siendo la reconciliacion, una decision estrictamente personal, para que ésta
surta efectos, se exige que sea puesta en conocimiento por ambos conyuges al juez que

entienda o haya entendido del litigio.

Se ha discutido si esta comunicacion constituye un requisito ad substantiam,
esencial para que la reconciliacion produzca efectos entre los cényuges o frente a
terceros, o si s6lo se configura legalmente como requisito ad probationem, lo que
permitiria que la reconciliacion no notificada desplegara sus efectos cuando fuese

debidamente probada.
La jurisprudencia se ha mostrado dividida:

Existe la denominada corriente formalista, que sostiene que la comunicacion al

Juzgado tiene caracter constitutivo de la reconciliacion. Defienden que la reanudacion

4 Opinién que comparto con RUIZ-RICO RUIZ-MORON Julia (“La reconciliacién conyugal y
sus efectos”. Aranzadi Civil- Mercantil. Revista Doctrinal. N° 7, noviembre 2012, pag. 116).

% RUIZ-RICO RUIZ-MORON Julia. “La reconciliaciéon conyugal...”, op., cit., pag. 116.
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de la convivencia sin la notificacion al juzgado, no sélo no tiene efectos frente a
terceros, sino tampoco entre los propios conyuges, de manera que persisten con plena
vigencia la totalidad de las medidas acordadas en la sentencia de separacion, incluyendo
pensiones compensatorias o alimenticias. Por tanto, para este corriente, la comunicacion
al Juzgado constituye un requisito de forma esencial de la reconciliacion [SAP de
Valencia (Seccion 8% ndm. 120/2007 de 5 de marzo de 2007, F.J. 3° (JUR
2007\273900); AAP de Madrid (Seccion 22%) de 24 de septiembre de 1999, F.J. 3°,
(JUR 1999\7800); AAP de Barcelona de 15 de mayo de 1998, F.J. 2°, (AC 1998\1092)]

La corriente contraria, propugna que la comunicacion tiene un carécter formal,
para poder ordenar posteriormente la nota marginal en el Registro Civil y asi afectar a
terceros, pero no impide reconocer la existencia de una reconciliacion de forma técita o
privada, cuando se deduzca de actos concluyentes y mantenidos en el tiempo. La
reconciliacion se encontraria limitada al &mbito de las relaciones entre los conyuges;
pero con todas sus consecuencias, ya que desaparecerian las medidas de abonar pension
compensatoria 0 prestaciones alimenticias, pues se supone que ya se estan dando

voluntariamente y por mutuo acuerdo de la pareja.

En definitiva, esta corriente considera la comunicacion, como un requisito
meramente formal en lo que atafie a las relaciones personales de los conyuges, y su
omisién sélo la pueden invocar los terceros ajenos a los esposos, a los que debera
protegerse en su buena fe [Ss. de la AP de Salamanca (Seccion 1%) nim. 295/2006 de 19
de junio de 2006, F.J. 4°, (JUR 2006\270412) y de la AP de Cdrdoba (Seccion 2%) nam.
124/2002 de 10 de mayo de 2002, F.J. 2°, (JUR 2002\187826); AAP de Navarra
(Seccion 1%) nam. 43/2000 de 19 de mayo de 2000, F.J. 3°, (AC 2000\1068) y AAP de
Alicante (Seccion 4% nGm. 190/1996 de 8 de mayo de 1996, F.J. Unico (AC
1996\1009)].

Coincido con RUIZ-RICO RUIZ-MORON®® en que el juez es un mero receptor
de la comunicacion de los conyuges y efectla, a través de la resolucién correspondiente

(auto), el simple reconocimiento de una reconciliacion que ya se ha producido con

® RUIZ-RICO RUIZ-MORON Julia. “La reconciliacién conyugal...”, op. cit., pag. 128.
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anterioridad. En ningln caso, el juez esta para aprobar o denegar la reconciliacion, pues,
ya dije con anterioridad, la reconciliacion se trata de una decision personal que requiere
del acuerdo de ambos conyuges, puesto que son los unicos que pueden decidir, de

manera libre y voluntaria la reanudacion de la vida en comun.

No obstante, en mi opinion, la expresion deberdn ponerlo en conocimiento del
juez, es clara, pues de manera imperativa, obliga a los cdnyuges a comunicar su
reconciliacion para que ésta pueda producir dos efectos: por un lado, la exclusion del
efecto de cosa juzgada de la anterior sentencia de separacion, y, por otro lado, el acceso
al Registro Civil para que pueda ser conocida por terceros, puesto que esta inscripcion
solo puede llevarse a cabo mediante resolucidn judicial, no pudiéndose admitir la mera

peticion de los conyuges.

Por ultimo, y no por ello menos importante, la comunicacion constituye un
requisito indispensable en relacion con los hijos, ya que los progenitores reconciliados,
no pueden, por si solos, dejar sin efecto las medidas acordadas, correspondiendo al juez,
su mantenimiento o modificacion, tal y como prevé el parrafo segundo de este articulo
84 del cC"".

Una vez estudiados los aspectos sustantivos, vamos a centrarnos ahora en los
aspectos procesales, tomando como punto de partida el parrafo primero del articulo 84
del CC: ambos conyuges separadamente deberan ponerlo en conocimiento del Juez que

entienda o haya entendido en el litigio.

La expresibn ambos coOnyuges viene a indicarnos que soOlo éstos tienen
legitimacion para comunicar la reconciliacién al juez, por lo que se descarta que puedan

instarla tanto los hijos como cualquier otra persona.

Por otro lado, el Unico juzgado competente para conocer de la peticion de
reconciliacion es el Juzgado de Primera Instancia o, en su caso, el Juzgado de Familia

que entienda o haya entendido en el litigio.

Y PEREZ MARTIN Antonio-Javier. Pactos prematrimoniales..., op. cit., pag. 597.
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Explica PEREZ MARTIN®, que la notificacion de la reconciliacion, puede

efectuarse de dos formas:

1) Que se personen ambos conyuges en el juzgado que conoce o0 conocid de la

separacion y mediante una comparecencia, notificar al juez la reconciliacion.

2) Dirigir un escrito al juez, a traves los procuradores personados en autos, pero
he de matizar que para el caso de separacion de mutuo acuerdo tenemos que hablar “del
procurador”, porque recordemos que para estos supuestos solo hay una tnica defensa y

representacion (vid. IV. Intervencion de abogado y procurador).

Ya vimos que, con anterioridad a la reforma del 2005, el articulo 84 Unicamente
hacia mencion a que la comunicacion de la reconciliacion debia efectuarse por los
conyuges, sin especificar si ésta habia de realizarse por uno de los conyuges o por

ambos como aparece en la redaccion vigente.

Para ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLANY nada impedia que la
reconciliacion fuera comunicada por uno de los cényuges con el consentimiento del
otro, pudiendo aplicarse por analogia el articulo 777 de la LEC, en lo que respecta a la

exposicion de la solicitud de separacién o divorcio con el consentimiento del otro.

Tal y como aparece redactado el vigente articulo 84 del CC, parece gue exista la
obligacion de que la reconciliacion sea notificada por ambos conyuges sin que quepa
otra posibilidad. Sin embargo, en mi opinion, nada obsta para que ésta pueda ser
comunicada por uno de los conyuges con el consentimiento del otro, y en concordancia
con lo manifestado por ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, que pueda aplicarse
por analogia el articulo 777 de la LEC.

El CC tampoco exige que los conyuges tengan que alegar alguna causa 0 motivo
por el que hayan decidido reconciliarse. Por tanto, si equiparamos la reconciliacién a la

separacion y al divorcio de mutuo acuerdo, para comunicar la reconciliacion al juzgado,

8 PEREZ MARTIN Antonio-Javier. Pactos prematrimoniales..., 0p. Cit., pag. 597

9 ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién de los conyuges”. Revista
de Derecho Familia. EI Derecho. 2001. Formato digital.
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bastard con presentar un escrito alegando este deseo, sin especificar la causa 0 motivo
que condujo a adoptar esta decision personal y pudiéndose efectuar peticiones
complementarias sefialando que se dejen sin efecto las medidas pidiendo los

mandamientos que sean necesarios para ello®.

El articulo 206.1.1° de la LEC establece que se dictara providencia cuando la
resolucion se refiera a cuestiones procesales que requieran una decision judicial. En
este sentido, una vez notificada la reconciliacion, el juez dictara providencia,

comunicando su recepcion y emplazando a los conyuges para que se ratifiquen.

Ahora bien, mencion especial tiene la notificacion de la reconciliacion una vez
dictada sentencia firme de separacion. Veremos mas adelante que, en este caso, no
estamos ante una terminacion anormal del proceso (arts. 19 y ss. de la LEC), sino ante
una solicitud de modificacion de sentencia firme. Siendo esto asi, la notificacion de la
reconciliacion, una vez dictada sentencia firme de separacion, se asemeja mas a la
presentacion de una demanda. Por tanto, de acuerdo con los articulos 206.2.2 y 404 de

la LEC, la admisién de la reconciliacion revestira la forma de auto?..

Otra cuestion que tiene especial interés es la ratificacion de los conyuges. Si
observamos el articulo 84 del CC Unicamente nos indica que la notificacion de la
reconciliacion al Juzgado ha de realizarse por ambos conyuges separadamente, pero no
hace alusion alguna a la forma en que se ha de llevar a cabo la ratificacion. Dada la
importancia que tiene la voluntad de las partes en la reconciliacion, y por la semejanza
de su tramitacion con la de la separacion consensual, lo coherente sera acudir, por

analogia, a las reglas contenidas en el articulo 777 de la LEC.

? pEREZ MARTIN Antonio Javier. Pactos prematrimoniales ..., 0p. Cit., pag. 600.

2L Asi lo prevé ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro (“Reconciliacion...”, op. cit.):
“responde este criterio, dentro de la sisteméatica de la LEC 1/2000, al control de la jurisdiccion y
competencia que debe llevar a cabo de oficio el tribunal, control que debe resolverse acudiendo a la forma
de auto (al respecto, arts. 48, 58 y 62 LEC)”.
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Debemos recordar el apartado tercero del articulo 777 de la LEC: admitida la
solicitud de separacion o divorcio, el Secretario judicial citara a los conyuges, dentro

de los tres dias siguientes, para que se ratifiquen por separado en su peticion.

La reforma del articulo 84 del CC, operada por la Ley 15/2005, vino a introducir
la exigencia de que la notificacion de la reconciliacion al juzgado se hiciera por ambos
cényuges separadamente. Es precisamente este requisito separadamente, el que puede
conducirnos a la idea de que el legislador, lo que pretende, es reforzar la consideracion
de la reconciliacion como acto personalisimo, esto es, que cada uno de los conyuges

exprese ante el juez, su voluntad de reconciliarse de forma libre y sin presiones®.

Por tanto, si aplicamos por analogia la regla contenida en el parrafo tercero del
articulo 777 de la LEC, la ratificacion ha de realizarse por separado. Al igual que sucede
con la notificacion de la reconciliacion, lo que se pretende es que los conyuges puedan

manifestar ante el juez su voluntad de reconciliarse sin influencias.

La ratificacion de la reconciliacion plantea la misma cuestion que la ratificacion
en la separacidn o divorcio consensual ¢debe realizarse personalmente por los conyuges

0 puede efectuarse por apoderado con poder especial?

Para responder a esta pregunta, nos remitimos a lo ya manifestado en este
trabajo sobre la forma de llevar a cabo la ratificacion del convenio (vid. IV. Ratificacion

del convenio).

Por otro lado, no debemos olvidarnos de la intervencion del Ministerio Fiscal. A
efectos de reconciliacion, se aplicaria lo previsto en el parrafo segundo del articulo 749
de la LEC, en el que se nos dice que sera preceptiva su intervencion siempre que alguno
de los interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado o esté en situacion de

ausencia legal.

%2 GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo (“Los modos anormales de terminacion del proceso
matrimonial o de menores” en Los procesos de familia..., op. cit., pg. 742) avanza un paso mas en el
pensamiento del legislador: “quiz4 teniendo en el pensamiento las posibles reconciliaciones que, en el
ambito de la violencia del género, el conyuge maltratador pueda imponer al conyuge victima, con fines
inconfesables, en un contexto de relaciones personales viciadas por la dominacion y temor que aquél

ejerce sobre ésta”.
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No debe existir duda alguna sobre la participacién del Ministerio Fiscal con
respecto a la reconciliacion solicitada por los conyuges. El parrafo segundo del articulo
749 de la LEC guarda relacion con el articulo 84 del CC, precepto que indica que la
reconciliacion debe suponer el mantenimiento o la modificacién de las medidas
adoptadas en relacion con los hijos y, por lo que respecta a la modificacion de medidas,
ya vimos que el articulo 775 de la LEC, nos remitia al articulo 777 de la LEC cuando

ésta sea solicitada por ambos conyuges de comun acuerdo.

Ya tuvimos ocasion de estudiar de manera pormenorizada el alcance de la
intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos matrimoniales consensuales (vid.

5.2.2. Alcance de la intervencion del Ministerio Fiscal).

Deciamos que el péarrafo quinto del articulo 777 de la LEC sefiala que se
recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los
hijos si hubiere hijos menores o con capacidad modificada judicialmente y explicamos
el debate que existia en torno a la interpretacion de este articulo, esto es, si el Ministerio

Fiscal podia actuar como parte plena o0 como parte informante.

Pues, en relacién con la reconciliacion, parece que lo mas coherente y de
acuerdo con los articulos anteriormente mencionados, es que el Ministerio Fiscal actue
como parte plena siempre que concurran hijos menores o con capacidad modificada

judicialmente.

Por su especial y particular naturaleza juridica, la reconciliacién ha sido
estudiada desde diferentes puntos vista. Concretamente por la doctrina procesal, la cual
en su intento de comprender mejor esta figura civil, ha sido equiparada a diferentes

instituciones procesales:

Sefiala GONZALEZ DEL POZO® que, desde un punto de vista procesal, la
reconciliacion (siempre que sea expresa) en cuanto “extingue la accion de separacion o

divorcio, es un modo anormal de terminacién del proceso, especifico en los procesos de

% GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Los modos anormales de terminacién del proceso
matrimonial o de menores” en Los procesos de familia..., op. cit., pag. 740.
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separacion y divorcio, que pone término al procedimiento de separacion y deja sin

efecto ulterior lo en él resuelto”.

Sobre la base de que la reconciliacién es un acto bilateral, BARONA VILAR?
sostiene que la reconciliacion, se trata de una figura semejante a la transaccion
extrajudicial, porque permite poner fin al proceso pendiente sin pronunciamiento sobre

la separacion.

En cambio, SIERRA GIL DE LA CUESTA® entiende que la reconciliacién

anterior a la sentencia supone un desistimiento.

En mi opinidn, la idea de aproximar la reconciliacion a otras figuras procesales
afines como la transaccion extrajudicial o el desistimiento resulta acertada. Sin
embargo, debemos hacer los matices oportunos distinguiendo varios momentos

procesales:
a) Reconciliacién estando en tramite el proceso de separacion.

Sostiene GONZALEZ DEL POZO?® que la reconciliacion en este punto,

constituye un modo de terminacién anormal del proceso de separacion.

De forma mas precisa, ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN?, explica que
en este supuesto, la reconciliacién debe ser asimilada procesalmente a la transaccion

pero no extrajudicial como sostiene BARONA VILAR, sino judicial.

Este autor parte de que el articulo 19.2 de la LEC exige la homologacion por el
tribunal que esté conociendo del litigio cuando las partes pretendieran la transaccién

judicial, transaccion que tendra como consecuencia poner fin al litigio. La similitud de

# BARONA VILAR Silvia. “Comentario al articulo 84 del CC” en Los procesos
matrimoniales ..., Op. Cit., pag. 256.

% SIERRA GIL DE LA CUESTA Ignacio. “Matrimonio y crisis: separacion, divorcio y nulidad”
en Tratado de Derecho de Familia..., op. cit., pag. 92.

% GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Los modos anormales de terminacién del proceso
matrimonial o de menores” en Los procesos de familia..., op.cit., pag. 740.

2" ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién...”, op. cit.
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la reconciliacion con esta figura procesal radica en que los conyuges comunican al juez
su deseo de poner fin a la crisis conyugal y reanudar la comunidad de vida
matrimonial®®, de tal forma que éste se convierte en participe de su situacion,

“homologando” su acuerdo y dando por terminado el proceso de separacion.

Afiade, que este articulo deberé ser complementado con el articulo 206.2.2° de la
LEC que prevé la forma de auto para la resolucion que suponga la aprobacién judicial

de transacciones y convenios.

Como consecuencia de esta finalizacion del proceso, se dejaran sin efecto las
medidas provisionales previas o coetaneas adoptadas en el seno del proceso, aunque el
juez podrd mantener o modificar las medidas en relacion con los hijos cuando exista

justa causa que lo justifique®.

A colacién con este punto, en el caso de que existieran hijos menores de edad o
con capacidad modificada judicialmente, por aplicacion directa del articulo 749 de la
LEC y anéloga del articulo 777.5 de la LEC, se recabara informe del Ministerio Fiscal y

se oird a los menores si tuvieran suficiente juicio®.

Sefialar también que, con respecto al régimen econdmico matrimonial, sera el
mismo que tenian los conyuges al iniciar la solicitud de separacién, si con posterioridad

no han otorgado capitulaciones matrimoniales.
b) Reconciliacion siendo firme la sentencia de separacion.

En este caso, la reconciliacion constituye un modo extraordinario de rescision de

una sentencia firme, porque queda sin efecto ulterior todo lo acordado en ella, tanto el

%Define BLADINO GARRIDO Maria Amalia (“La reconciliacién conyugal...”, op., cit., pag.
35) la reconciliacion de la siguiente forma: “en sentido amplio, la reconciliacién es la reanudacion de la
comunidad de vida matrimonial decidida por unos conyuges que la habian interrumpido”.

» GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Los modos anormales de terminacién del proceso
matrimonial o de menores” en Los procesos de familia..., op.cit., pag. 740.

% ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién...”, op. cit.
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pronunciamiento principal de separacion, como las medidas, salvo lo dispuesto en el
articulo 84.2 de la CC*.

Sefiala ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN®* que no se produce una
resurreccion del régimen juridico del matrimonio, que en diversos aspectos ya no existe,
sino la modificacion del régimen del matrimonio separado y la cancelacion de dicha

separacion con la reanudacion de la vida en comun.

Siguiendo con esta idea, y desde el punto de vista procesal, este autor entiende
que la reconciliacion de los cényuges, existiendo una sentencia firme de separacion
entre los mismos, equivale a una modificacién de medidas que, al ser de comun
acuerdo, y en virtud del articulo 775 de la LEC, debera seguir los tramites del

procedimiento de mutuo acuerdo regulado en el articulo 777 de la LEC.

Recordemos que este articulo prevé que el tribunal dictard sentencia
concediendo o denegando lo acordado por los conyuges y que el tribunal resolvera
mediante auto, aquellas cuestiones que originariamente no hubieran sido aprobados por

el tribunal, previa audiencia de las partes al respecto (art. 777.7 de la LEC).

Por tanto, y de acuerdo con este autor, si la modificacion de medidas se resuelve
mediante sentencia, siguiendo esta misma ldgica, la reconciliacion posterior a la
sentencia de separacion requerira de nueva sentencia. Ademas, de acuerdo con el
articulo 755 de la LEC, dicha resolucién debera comunicarse de oficio al Registro Civil

para la practica del correspondiente asiento.

Hay que sefialar que la reconciliacion, tras la sentencia firme de separacion,

produce una serie de efectos a tener en cuenta:

%! GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Los modos anormales de terminacién del proceso

matrimonial o de menores” en Los procesos de familia..., op.Cit., pag. 740.

¥ ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién...”, op. cit.
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Los conyuges, tienen que cumplir todas las obligaciones y deberes de los
articulos 66, 67 y 68 del CC, naciendo nuevamente la presuncion de convivencia del
articulo 69 del CC*.

Asimismo, la separacion no modifica las obligaciones de los padres con los
hijos. Ahora bien, si que se produce una adaptacion de aquéllas medidas que requerian
el deber de tener a los hijos en su compafiia, es decir guarda y custodia y régimen de
visitas, pues hay que volver a su estado original. De idéntica forma, cesa el deber de

prestar alimentos mediante el abono de una pension.

En relacion con estas medidas, ha de prevalecer el interés superior de los hijos,
de ahi que el parrafo segundo del articulo 84 del CC nos diga que el juez podrd,
mediante resolucion judicial, mantener o modificar estas medidas cuando exista causa

que lo justifique.

Ademas, la reconciliacién es compatible con la existencia de un convenio
regulador, acuerdo que recoge todas las medidas tendentes a regular las relaciones
paterno-filiales®*. Como bien sabemos, dicho convenio no estd exento de control

judicial.

Por altimo, y en relacion con esta cuestion, por aplicacion directa del articulo
749 de la LEC y anéloga del articulo 777.5 de la LEC, debera recabarse informacion del

Ministerio Fiscal y se oira a los menores si tuvieran suficiente juicio.

Con respecto al régimen econémico matrimonial, la LJV también renueva la

redaccion del articulo 1392 del CC, con el objetivo de producirse una maxima

% PEREZ MARTIN Antonio Javier. Pactos prematrimoniales..., op. cit., pag. 603.

* En palabras de ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro (“Reconciliacion...”, op. cit.):
“nada impide que la reconciliacion de los conyuges lleve aparejada convenio entre los mismos sobre la
forma de llevar a cabo el ejercicio de la patria potestad. Esta facultad de disposicion se reconoce para los
procesos de separacién o divorcio de comun acuerdo (art. 90 CC), por lo que no hay razones para negarlo
o entenderla incompatible con la reconciliacion. En ultimo extremo, el articulo 156 CC prevé que la patria
potestad se ejercite conjuntamente por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento expreso
0 tacito del otro. En cualquier caso, dicho convenio no estaria exento del correspondiente control
judicial”.
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adaptacion a las nuevas formas de separacion matrimonial: la sociedad de gananciales

concluira de pleno derecho cuando se acuerde la separacion legal de los conyuges.

Aunque el cambio de separacion judicial a separacion legal, parezca minimo,
resulta significativo, pues ésta Ultima redaccidn, viene a recoger todo tipo de
separaciones, de manera que la extincion de la sociedad de gananciales se producira,
bien tras una sentencia firme de separacion, bien tras un decreto o escritura publica
notarial. Este efecto extintivo se extiende también al régimen de participacion (art. 1415
del CC).

Por otro lado, el articulo 1443 del CC establece que la separacion de bienes
decretada no se alterara por la reconciliacion de los cényuges. Es decir, si la
reconciliacion tuviese lugar tras la sentencia firme de separacion, ésta no influira en el
régimen econémico en el sentido de restaurar el que existiera antes de dicha sentencia.
Para conseguir este efecto, tal y como prevé el articulo 1444 del CC, los cényuges
tendran que acordar capitulaciones matrimoniales para que vuelvan a regir las mismas

reglas que antes de la separacion de bienes.

Por tanto, s6lo unas nuevas capitulaciones matrimoniales formalizadas en
escritura publica (art. 1327 del CC) haran, que en el matrimonio reconciliado vuelva a

ser de aplicacion el régimen de gananciales o participacion.

En cuanto al derecho sucesorio, la reconciliacion produce la recuperacion del
derecho a ser llamado a la herencia de acuerdo con el articulo 944 del CC, ya que el
articulo 945 CC impide el llamamiento a que se refiere el articulo anterior si el conyuge
estuviere separado judicialmente o de hecho. A colacidn con este punto, la separacion
puede constituir justa causa para desheredar al conyuge, al amparo del articulo 855 del
CC*®. Ahora bien, la reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido priva a éste del

derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacién ya hecha.

% El articulo 855 del CC enumera las causas que pueden dar lugar a la desheredacion del
conyuge:

12 Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales.

28, Las que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme al articulo 170.
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Mencién especial merecen los derechos del conyuge viudo ya que se veran
afectados por la reconciliacion. Deciamos en el apartado anterior que los derechos que
reconoce el articulo 834 del CC se encuentran condicionados a que no se encuentren
separados los cényuges al momento del fallecimiento de uno de ellos, pero si se diera
esta circunstancia no existiria obstaculo alguno para que el conyuge supérstite recupere
estos derechos, tal y como indica el articulo 835 del CC: si entre los cényuges
separados hubiera mediado reconciliacion notificada al Juzgado que conocié de la
separacion de conformidad con el articulo 84 de este Cddigo, el sobreviviente

conservara sus derechos.

Debemos recordar que este articulo 835 del CC resulté modificado por la Ley
15/2005, de 8 de julio, el cual tenia dos parrafos, fruto de la modificacion operada a su
vez por la Ley de 24 de abril de 1958. Estos péarrafos venian a decir, por un lado, que
cuando estuvieren los cdnyuges separados en virtud de demanda, se esperara el
resultado del pleito (parrafo primero) y por otro lado, si entre los conyuges separados

hubiere mediado perddn o reconciliacidn, el sobreviviente conservara sus derechos.

Como bien indica RAGEL SANCHEZ®®, el art. 834 del CC¥, en su version
anterior a la Ley 15/2005, supeditaba la existencia de la legitima del viudo a que
estuviere separado por culpa del difunto, por lo que era necesario continuar con el
procedimiento, para que el juez decidiera si la causa de separacion era imputable
unicamente al cényuge fallecido.

Tras la LJV, la adquisicion de la legitima sélo se produce cuando el viudo no

estd separado legalmente o de hecho del causante en el momento del fallecimiento de

3°. Haber negado alimentos a los hijos o al otro cdnyuge.
4° Haber atentado contra la vida del cényuge testador, si no hubiere mediado reconciliacién.

% RAGEL SANCHEZ Luis Felipe. “Comentario al articulo 835 del CC” en Las modificaciones
al Cédigo Civil..., op. Cit.

%" Recordemos la redaccién del articulo 834 del CC anterior a la reforma efectuada por la Ley
15/2005, de 8 de julio: el conyuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviere por
culpa del difunto, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendré derecho al usufructo del
tercio destinado a mejora.
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éste, sin estar supeditada esta situacion a que la sentencia de separacion declarase que la

ruptura conyugal se habia producido por culpa del fallecido.

Si observamos el parrafo segundo hacia alusion a la reconciliacion y al perdén,
siendo ésta Gltima figura distinta y cuya mencion ha sido eliminada del precepto
actualmente en vigor. Para RAGEL SANCHEZ, la razon de esta eliminacion puede
deberse a que, al haberse suprimido legalmente la necesidad de esgrimir una de las
causas tipificadas de separacion o divorcio, carece de relevancia que uno de los

conyuges haya perdonado al otro sus incumplimientos conyugales.
¢) Reconciliacion estando en tramite el proceso de divorcio.

Al igual que sucede con el supuesto de reconciliacion estando en tramite el
proceso de separacidn, constituye un modo anormal de terminacion del proceso de

divorcio.

De manera mas concreta, sefiala ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN® que
esta situacion debe ser asimilada a procesalmente a una transaccion judicial. Ha de
recordarse que en virtud del articulo 19.2 de la LEC, la transaccién exige una
homologacion por el tribunal que esta conociendo del litigio y que este articulo debe ser
completado con el articulo 206.2.2° de la LEC en el que se prevé la forma de auto para

la resolucién que suponga la aprobacion judicial de transacciones y convenios.

Otro efecto que produce la reconciliacién en este caso, es la extincién de la
accion de divorcio. El articulo 88 del CC nos dice que la accion de divorcio se extingue
por la muerte de cualquiera de los conyuges y por su reconciliacién, que debera ser

expresa cuando se produzca después de interpuesta la demanda.

Este precepto no nos dice nada nuevo con respecto al articulo 84 del CC, articulo
relativo a la separacion. Ahora bien, en este caso, se nos dice claramente que la
reconciliacion debera ser expresa, con la intencion de recalcar, en mi opinion, que ésta
es la unica forma valida posible, pues la reconciliacion tacita sélo tendra efectos entre

los cényuges.

¥ ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién...”, op. cit.

27



TERCERA PARTE. SUSTANCIACION DEL PROCESO
XI11. Extincion de los efectos de la sentencia que aprueba el convenio

Asimismo, este articulo nos indica que la extincion de la accion de divorcio se
producira después de interpuesta la demanda. Tal y como aparece redactado el
precepto, en principio podemos pensar que esta extincion Unicamente tendra lugar en
los supuestos de divorcio contencioso pero esta situacion es perfectamente extrapolable
a los divorcios consensuales, es decir, la extincion de la accion de divorcio podra
producirse una vez presentado el escrito por el que promueva el procedimiento de
divorcio de mutuo acuerdo por ambos conyuges o por uno ellos con el consentimiento
del otro (art. 777 de la LEC).

Por dltimo, debemos matizar que la extincién de la accion de divorcio, no
impide que vuelva a plantearse con posterioridad, una nueva demanda o escrito a través

del cual se inicie un nuevo proceso de divorcio®.

Por otro lado, se dejaran sin efecto las medidas provisionales previas o coetaneas
adoptadas en el seno del proceso, aunque el juez podrd mantener o modificar las

medidas en relacién con los hijos cuando exista justa causa que lo justifique.

En relacion con este Gltimo punto, en el caso de que existieran hijos menores de
edad o con capacidad modificada judicialmente, por aplicacion directa del articulo 749
de la LEC y anéloga del articulo 777.5 de la LEC, se recabara informe del Ministerio

Fiscal y se oira a los menores si tuvieran suficiente juicio®.
d) Reconciliacion siendo firme la sentencia de divorcio.

Debemos partir del parrafo segundo del articulo 88 del CC, el cual nos dice que
la reconciliacion posterior al divorcio no produce efectos legales, si bien los

divorciados podran contraer entre si nuevo matrimonio.

% Recordemos que una de las novedades introducidas por la Ley 15/2005 fue la supresion de las
causas de separacion y divorcio. Pues bien, con anterioridad a esta reforma, la extincién de la accion de
divorcio, no impedia que se pudiera plantear una nueva demanda de divorcio al amparo de las causas
previstas en el articulo 86 del CC, pero era necesario que se hiciera constar una causa nueva y distinta a la

que se alego en el “primer” proceso de divorcio.

“ GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Los modos anormales de terminacién del proceso
matrimonial o de menores” en Los procesos de familia..., op.cit., pag. 740.

* ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién...”, op. cit.

28



TERCERA PARTE. SUSTANCIACION DEL PROCESO

XI11. Extincion de los efectos de la sentencia que aprueba el convenio

Como podemos observar, este articulo nos indica de manera rotunda que la
reconciliacién posterior al divorcio no produce efectos legales. Esta expresion goza de
sentido, pues la sentencia de divorcio produce la disolucién del matrimonio. Un
matrimonio disuelto es, en otras palabras, “como si no existiese”, por lo que la

reconciliacion no puede suponer una modificacion sobre lo que ya no existe.

Sin embargo, afiade este articulo que los divorciados podran contraer entre si
nuevo matrimonio. Por tanto, la unién de los conyuges, ¢l retorno a la “comunidad de
vida matrimonial” s6lo podria llevarse a cabo a través de un nuevo matrimonio y no a

través de la reconciliacion.

A pesar de que el divorcio produce la disolucién matrimonial, y por tanto, el
matrimonio deja de existir, se producen en cambio otras consecuencias que hay que

tener en cuenta y sobre las que si puede tener incidencia la reconciliacion:

El mantenimiento de la pension compensatoria, no esta en funcion del estado
civil de los conyuges, sino de que produzca un desequilibrio econémico creado por la
separacion o divorcio (art. 97 del CC). De ahi que el articulo 101 CC diga que el

derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivé.

Pues bien, si partimos de este Gltimo precepto, podemos llegar a la idea de que la
reconciliacion de los conyuges divorciados, a pesar de que no suponga el retorno del
matrimonio, si podria hacer renacer la convivencia que existia antes del matrimonio, lo

que supondria, en definitiva una extincién del derecho a la pensién compensatoria.

Otras consecuencias que podrian derivarse si se produjera la reconciliacion
posterior al divorcio, serian por ejemplo, el renacimiento de la presuncion de paternidad
del articulo 116 del CC* o la desaparicién de la justa causa de desheredacién del
articulo 856 del CC*,

*2 Articulo 116 del CC: se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del
matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion legal o de hecho
de los conyuges.

* Articulo 856 del CC: la reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido priva a éste del
derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacién ya hecha.
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Pero como bien indica ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN*, tanto estas
consecuencias, como otras de la misma naturaleza, no son las que se producirian por la

reconciliacion de una pareja divorciada, sino las propias de una convivencia de pareja®.

Como decia al principio de este apartado, si el alcance de la reforma de la LIV
ha sido revelador no s6lo para el estudio de distintas instituciones sustantivas sino
también procesales, también ha afectado de manera significativa a los procesos
matrimoniales consensuales. La introduccién de nuevas formas de separacion o
divorcio, trae consigo la curiosidad de un analisis mas amplio de estas dos figuras, y de
manera casi inmediata, de la reconciliacion, institucién que como hemos visto se

encuentra intimamente relacionada con ellas.
La LJV afiade dos nuevos parrafos al articulo 84 del CC:

Cuando la separacion hubiere tenido lugar sin intervencién judicial, en la forma
prevista en el articulo 82, la reconciliacion debera formalizase en escritura publica o

acta de manifestaciones.

La reconciliacion debera inscribirse, para su eficacia frente a terceros, en el

Registro Civil correspondiente.

Si nos damos cuenta, la redaccion del nuevo parrafo primero guarda cierta
similitud con la nueva redaccion del 90.3 in fine del CC cuando nos dice que las
medidas que hubieran sido convenidas ante el Secretario judicial o en escritura publica

podran ser modificadas por un nuevo acuerdo, sujeto a los mismos requisitos exigidos

“ ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN Pedro. “Reconciliacién...”, op. cit.

* pPara PEREZ MARTIN Antonio Javier (Pactos prematrimoniales...op. Cit., pag. 605) “en
teoria, todas las medidas personales entre los cdnyuges-pension compensatoria-y las paterno-filiales,
deberian seguir vigentes, ya que la reanudacion de la convivencia entre dos ex conyuges que ya se
encuentran divorciados es equiparable a una unidn de hecho o extramatrimonial; sin embargo, a pesar de
que se ponga de manifiesto la incongruencia del mantenimiento de un régimen de visitas para el
progenitor no custodio cuando todos conviven en el mismo domicilio, o la circunstancia de que un
cényuge tenga que abonar a otro la pensién compensatoria, lo cierto es que, salvo que pacten un régimen
econdmico matrimonial entre los convivientes, en algunas ocasiones estara justificado el mantenimiento,
aunque so6lo sea formalmente, de las medidas que con anterioridad se adoptaron”.
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en este CAdigo; y con la nueva redaccién del articulo 777.10 in fine de la LEC cuando
nos indica que la modificacion del convenio regulador formalizada por el Secretario
judicial se sustanciara conforme a lo dispuesto en este articulo cuando concurran los

requisitos necesarios para ello.

Si recordamos, una de las dudas que plantea la redaccion de estos preceptos (vid.
11.1.3 La posible modificacion notarial o judicial del convenio) es si sdlo es posible
incoar un proceso de modificacion de medidas ante el notario o LAJ si previamente se
hubiera formalizado la separacion o el divorcio ante estos operadores juridicos, o si por
el contrario, podrian modificarse las medidas acordadas indistintamente ante al juez,
LAJ o notario en funcion de los intereses de los ex conyuges, con independencia de

quien hubiera formalizado previamente la separacién o el divorcio.

Para estos supuestos decia que resulta inadmisible que se prive a los conyuges de
la posibilidad de acudir a los tribunales para instar la modificacion de medidas, porque

quedaria en entredicho el derecho a la tutela judicial efectiva.

Con el fin de evitar interpretaciones erroneas a causa de la falta de prevision del
legislador, ofrecia como solucion estudiar tanto los articulos reformados como los no
reformados por la LJV de manera global, de tal manera que el conyuge no pueda de
forma alguna verse limitado en su derechos y, en consecuencia, pudiera optar por uno u
otro operador juridico, tanto en el momento de llevar a cabo su separacién o divorcio,
como en el momento de la modificacién de las medidas acordadas en ellos, sin tener que
estar condicionado a seguir el mismo trdmite procedimental que el previsto para el

anterior proceso matrimonial.

Sin embargo, esta solucion no es valida para la reconciliacion. Sefala
GONZALEZ DEL POZO*, que el articulo 84 del CC establece dos itinerarios
diferentes, sin contacto o interseccion alguna entre ellos, para obtener la reconciliacion,

en funcion del 6rgano competente y del procedimiento seguido para la separacion:

“ GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Examen de las reformas introducidas por la Ley
15/2015, de 2 de julio, en el Cédigo Civil en materia de separacion, divorcio y efectos comunes (Parte
I1)”. Revista de Derecho de Familia. N° 34, 2015. Formato digital.
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quienes se separan judicialmente de forma contenciosa deben reconciliarse ante el juez
y quienes se separan legalmente de mutuo acuerdo, sin intervencion judicial, han de

reconciliarse de igual modo, sin intervencion judicial.

Si atendemos a la redaccion del parrafo segundo del articulo 84, queda vedada a
los conyuges que se hayan separado legalmente, sin intervencion judicial, la posibilidad

de reconciliarse judicialmente poniéndolo en conocimiento del juez.

La razdn, es que este parrafo guarda una cierta coherencia con lo dispuesto en el
parrafo primero del citado precepto, ya que, al haberse producido la separacion sin
intervencion judicial, los cdnyuges no pueden poner la reconciliacion en conocimiento
del juez que entienda o haya entendido en el litigio (de separacion), pues, por
definicién, ningln juez habrd conocido de la separacion afectada por la posterior

reconciliacion.

Coincido con este autor en que esta prohibicion carece de justificacion
razonable. A mi juicio, resulta incomprensible por qué para la reconciliacion
matrimonial de un proceso judicial de separacion basta con que ambos conyuges lo
pongan en conocimiento del juez (art. 84.1 del CC) y, sin embargo, no sea suficiente esa
misma comunicacion al Juzgado, cuando la separacion fuera acordada por LAJ o

Notario.

No obstante, esta critica ya fue realizada en su momento por el CGPJ en su
Informe al Anteproyecto de LJV de 27 de febrero de 2014 (punto n°® 378): “la
reconciliacion de las partes en sede judicial no requiere una nueva intervenciéon por
parte del Juez, sino simplemente una mera puesta en su conocimiento del hecho. No se
entiende por qué una comunicacion similar no podria bastar en el caso de la separacion

acordada notarialmente”.

Debemos recordar una vez mas que la LIV, nacié con el objetivo de ofrecer a los
ciudadanos (y, en nuestro caso, a los conyuges), medios efectivos y sencillos, que
faciliten la obtencion de determinados efectos juridicos de una forma pronta y con
respeto de todos los derechos e intereses implicados.
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Si se restringe la posibilidad de acudir a la via judicial solo para aquéllos
supuestos en que un juez previamente decretara separacion o divorcio, se esta
produciendo el efecto contrario a lo pretendido por esta Ley, esto es, discriminacion y

limitacion de derechos e intereses.

En mi opinidn, si se quiere alcanzar el fin previsto, lo coherente seria interpretar
los articulos 84 y 88 del CC de manera amplia, de tal forma que los ex conyuges no sélo
puedan optar por uno u otro operador juridico a la hora de llevar a cabo la separacion o
el divorcio, sino su posterior reconciliacion, sin tener que estar condicionados a seguir

el mismo cauce procedimental que el previsto para el proceso matrimonial anterior.

Si continuamos estudiando el articulo 84 del CC, a continuacién se nos dice que

la reconciliacién debera formalizase en escritura publica o acta de manifestaciones.

En el Proyecto de LJV, sélo se contemplaba la separacion o divorcio ante
notario pero no ante el LAJ y al igual que en el texto vigente, se decia que la
reconciliacion debera formalizarse en escritura pablica o acta de manifestaciones. Por
tanto, por aquél entonces no existia duda alguna, ya que si la reconciliacion era de una
separacion sin intervencion judicial, habia de formalizarse ante notario, bien mediante

escritura pablica, bien mediante acta de manifestaciones.

Es través de una enmienda incorporada al Proyecto, cuando la competencia para
decretar la separacion o divorcio de mutuo acuerdo de los notarios concurre con la del
LAJ, produciéndose en consecuencia, la modificacion de los correspondientes articulos
del CC sobre este asunto®’. Sin embargo, el parrafo segundo del articulo 84 permanece
invariable, siendo entonces cuando surge la duda de si el acta de manifestaciones, ha de
ser autorizada por el notario, por el LAJ o por cualquiera de ellos.

Sefiala DIAZ MARTINEZ®, que los notarios son competentes para el

otorgamiento de ambas, pero el acta de manifestaciones puede también ser extendida

*” GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Examen de las reformas...”, op. cit.

*® DIAZ MARTINEZ Ana. “Comentario al articulo 84 del CC” en “Las modificaciones al
Cddigo Civil...”, op. cit.
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por el LAJ. La razén la explica GONZALEZ DEL POZO: “dada la condicion de
fedatarios publicos de ambos profesionales, depositario de la fe publica extrajudicial el
notario, y de la fe publica judicial el secretario judicial, los dos tienen atribuida

. . . . 49
legalmente competencia para autorizar actas de manifestaciones”™ .

Para averiguar la forma que debe revestir la reconciliacion notarial, debemos
acudir ala LN y al RN.

La DF Undécima de la LJV modifica la Ley de 28 de mayo de 1968, del
Notariado e introduce un nuevo Titulo VII, que lleva por rabrica Intervencion de los
Notarios en expedientes y actas especiales. En el capitulo | (Reglas generales) se

encuentra el articulo 49:

Los Notarios intervendran en los expedientes especiales autorizando actas o

escrituras publicas:

1. ° Cuando el expediente tenga por objeto la declaracion de voluntad de quien
lo inste o la realizacion de un acto juridico que implique prestacion de consentimiento,

el Notario autorizara una escritura publica.

2. ° Cuando el expediente tenga por objeto la constatacion o verificacion de un
hecho, la percepcion del mismo, asi como sus juicios o calificaciones, el Notario

procedera a extender y autorizar un acta.

En relacién con este articulo, dentro de este Titulo VII, se contiene el capitulo 1l
(De las actas y escrituras publicas en materia matrimonial) que recoge a su vez en la
Seccion 32 (De la escritura publica de separacion matrimonial o divorcio) un nuevo y

unico articulo, el 54 que nos dice lo siguiente:

1. Los conyuges, cuando no tuvieren hijos menores no emancipados o con la
capacidad modificada judicialmente que dependan de ellos, podran acordar su

separacién matrimonial o divorcio de mutuo acuerdo, mediante la formulacién de un

convenio regulador en escritura publica. Deberan prestar su consentimiento ante el

* GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “Examen de las reformas...”, op. cit.
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Notario del ultimo domicilio comin o el del domicilio o residencia habitual de

cualquiera de los solicitantes.

2. Los conyuges deberan estar asistidos en el otorgamiento de la escritura

publica de Letrado en ejercicio.

3. La solicitud, tramitacion y otorgamiento de la escritura publica se ajustaran

a lo dispuesto en el Codigo Civil y en esta ley.

Si nos damos cuenta, este articulo 54 de la LN, unicamente regula la escritura
publica de separacion o divorcio pero no hace mencion alguna a la reconciliaciéon y

menos, si ésta debe formalizarse por escritura pablica o por acta de manifestaciones.

Para completar ambos articulos, podemos remitirnos al articulo 208 del RN: en
las actas de referencia se observaran iguales requisitos que en las de presencia, pero el
texto serd redactado por el Notario de la manera mas apropiada a las declaraciones de
los que en ellas intervengan, usando las mismas palabras en cuanto fuere posible, una
vez advertido el declarante por el Notario del valor juridico de las mismas en los casos

en que fuese necesario.

Como podemos observar, estos articulos no ofrecen una respuesta clara, por lo
que sigue estando vigente la duda ¢cudl es la forma que debe revestir la reconciliacion

notarial?

Para obtener una respuesta a este interrogante, GONZALEZ DEL POZO

interpreta estos articulos de manera conjunta, interpretacién que merece ser resefiada.

Explica este autor que la reconciliacion, materialmente, comprende dos extremos
0 aspectos interrelacionados, pero diferentes: por un lado, la declaracién o
manifestacion de voluntad de querer reanudar la convivencia matrimonial y que el
matrimonio recobre la plenitud de sus efectos y, por otro lado, la reanudacion efectiva
de la convivencia conyugal, esto es, el restablecimiento de la vida en comun de los

conyuges en el mismo domicilio.
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Cuando el parrafo primero del articulo 84 nos dice “(...) pero ambos conyuges
deberan ponerlo en conocimiento del juez que entienda o haya entendido del litigio”,
ese deberan ponerlo, hace referencia a la necesidad o deber de poner en conocimiento

del juez el hecho de la reconciliacion, es decir, que se ha producido la reconciliacion.

Por tanto, para que la reconciliacion judicial, despliegue todos sus efectos, solo
precisa una mera puesta del hecho de la reconciliacion en conocimiento del juez, siendo
innecesaria una declaracion expresa de voluntad de querer reanudar la convivencia
conyugal porque la misma ya esta implicita en el hecho mismo de la reanudacion de la

vida en comun por los casados.

De acuerdo con esta explicacion, la reconciliacion ante notario puede
formalizarse a través de un acta de manifestaciones, de la clase de las actas de referencia
pues como dice este autor “el notario procede a la constatacion o verificacion del hecho
0 acto juridico de la reconciliacidn de los conyuges, separados sin intervencion judicial,
en base a las manifestaciones que ante él realiza cada uno de los conyuges. En este
sentido, el acta notarial de manifestaciones serviria para autorizar la reconciliacion

cuando ya se ha producido la reanudacién de la convivencia conyugal”®.

Esta teoria puede aplicarse también al nuevo articulo 835 del CC: si entre los
conyuges separados hubiera mediado reconciliacion notificada al Juzgado que conocid
de la separacion o al Notario que otorgd la escritura publica de separacion de
conformidad con el articulo 84 de este Cddigo, el sobreviviente conservara sus
derechos.

Se puede observar que el precepto vincula la produccion de los efectos de la
reconciliacion, para la conservacion de los derechos hereditarios en la sucesion del
fallecido por el conyuge separado sobreviviente, al hecho de notificar la reconciliacién

al notario, por lo que el objeto de la notificacion es poner en conocimiento del notario el

* Define GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo (“Examen de las reformas...”, op. cit.) la
reconciliacion de la siguiente manera: “es un acto juridico bilateral en el que cada conyuge emite una
declaracién de voluntad, implicita en la reanudacion de la convivencia conyugal, de querer reconciliarse

con el otro conyuge”.
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hecho de la reconciliacion, es decir, que se ha producido la efectiva reanudacion de la
convivencia conyugal. En definitiva, la notificacion del articulo 835 del CC es

equivalente a la del articulo 84.1 del CC.

No se descarta la posibilidad de que la reconciliacion finalice mediante la
autorizacion de una escritura publica, pero coincido con este autor, en que este cauce
resultaria mas adecuado para aquellos supuestos, en que al tiempo de comparecer los
conyuges ante notario, todavia no se ha reanudado la convivencia matrimonial y los

conyuges expresan su voluntad de restablecer la vida en comun de inmediato.

Por tanto, se podria decir, a modo de conclusion, que la reconciliacion incoada
ante notario, podria concluir, mediante el otorgamiento de una escritura publica o

mediante la autorizacién de un acta de manifestaciones.

Por otro lado, pero en relacion con la reconciliacion, los LAJ ostentan
competencia para autorizar actas de manifestaciones. Esta competencia se manifiesta, de
manera expresa tanto en el articulo 453.1.1 de la LOPJ, como en el articulo 145.1.2° de
la LEC.

Ambos preceptos explican con idénticos términos que corresponde a los LAJ,
con exclusividad y plenitud el ejercicio de la fe publica judicial y que en el ejercicio de
esta funcién, dejardn constancia fehaciente de la realizacion de actos procesales en el
Tribunal o ante éste y de la produccion de hechos con trascendencia procesal mediante

las oportunas actas y diligencias.

Otra cuestion que surge de la lectura del articulo 84 del CC es si los conyuges
pueden optar por el notario o por el LAJ para la formalizacién de la reconciliacién o
necesariamente han de acudir ante el mismo notario o LAJ que formalizé su separacion

matrimonial.
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Para contestar a esta pregunta, debemos partir de los diferentes argumentos que,
seglin GONZALEZ DEL POZ0O®! pueden darse, de tal manera que en funcién de uno u

otro, pueden dar lugar una respuesta u otra:

Por un lado, se puede sostener que la reconciliacion ha de realizarse
necesariamente ante el mismo operador juridico, notario o LAJ, ante el cual se
formalizd la separacion matrimonial, sin que quepa la posibilidad, en ambos casos de
que los cényuges, puedan optar libremente reconciliarse ante un profesional distinto al

que previamente autorizo o decreto la separacién matrimonial.

La razon de esta teoria, en mi opinion, radicaria en el parrafo primero de este
precepto 84 del CC. En él se nos dice que, para los supuestos de separacion o divorcio
contencioso la reconciliacion debera ponerse en conocimiento del Juez que entienda o
haya entendido en el litigio. Si nos damos cuenta, esta ultima expresion resulta bastante
clarificadora pues nos indica de manera relevadora cuél es el juez conocedor de la

reconciliacion, esto es, aquél que decreto la separacién o divorcio.

Si se sigue esta teoria, lo coherente seria aplicar esta misma solucién para los
LAJ y notarios, es decir, quienes tendrian que conocer de la reconciliacion, serian los

notarios 0 LAJ que entiendan o hayan entendido en el litigio.

Matiza este autor que, si la reconciliacion se tramitase ante el LAJ,
correspondera al mismo LAJ que estuviera conociendo de la separacion de mutuo
acuerdo, si ésta estuviera pendiente. Si por el contrario, el procedimiento de separacién
ya se hubiera terminado, correspondera al LAJ del mismo Juzgado que conocié del

procedimiento de mutuo acuerdo sin intervencion judicial.

Como la reconciliacion pone término al procedimiento de separacion y deja sin
efecto ulterior lo resuelto en él, si el procedimiento estuviera aln abierto, seré preciso
que el LAJ dicte un decreto poniendo término al procedimiento y autorizando la

reconciliacion. Si se hubiera terminado el procedimiento, el LAJ dictard decreto,

1 Argumentos recogidos por GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo (“Examen de las
reformas...”, op. cit.).
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autorizando la reconciliacion y dejando sin efecto las medidas acordadas por los

conyuges en el convenio regulador aprobado.

También se puede defender esta teoria partiendo del articulo 835 del CC.
Recordemos que este precepto exige notificar la reconciliacion al Juzgado que conocid
la separacién o al Notario que otorgd la escritura publica de separacion, para la
conservacion de los derechos hereditarios del conyuge supérstite, por lo que no se da

opcidn a los conyuges de elegir entre uno u otro profesional.

Coincido con este autor en que tal y como se encuentran redactados los
preceptos afectados por la LIV, el legislador se muestra conservador y predomina para
estos casos la teoria de reparto competencial, donde no se deja un margen de libertad a
los conyuges para optar por uno u otro profesional y muestra de ello, son las
expresiones contenidas en el articulo 84 (en conocimiento del Juez que entienda o haya
entendido del litigio) y en el articulo 835 (al Juzgado que conocio de la separacion o al

Notario que otorgd la escritura publica de separacion), ambos del CC.

Ahora bien, esto no significa que puedan existir otros argumentos y que a
continuacidn, paso a plantear que si que podrian ofrecer a los conyuges la posibilidad de
que éstos puedan elegir a uno u otro profesional:

En primer lugar, tal y como puede desprenderse del Preambulo de la LJV,
finalmente se ha optado por la alternatividad entre diferentes profesionales en
determinadas materias especificas®®. Una de estas materias especificas a las que hace
alusion la Ley, es la ruptura conyugal, o lo que es lo mismo, la separacion o el divorcio

de mutuo acuerdo.

Si el legislador, ofrece a los conyuges la posibilidad de elegir entre el LAJ o el
notario para llevar a cabo su separacion, no tiene sentido alguno que éstos no puedan
efectuar esta eleccién a la hora de reconciliarse y ademas tengan que necesariamente

hacerlo ante el mismo profesional que llevé a cabo su separacion o divorcio.

%2 Asi lo dispone al antependltimo parrafo del Ordinal 1V del Preambulo de la LIV.
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Y, en segundo lugar, el articulo 84 del CC dice textualmente que la
reconciliacion debera formalizase en escritura publica o acta de manifestaciones. Si
atendemos al tenor literal del precepto, se utiliza la conjuncion disyuntiva “o” que, en
términos de la RAE “denota diferencia, separacion o alternativa entre dos o mas

personas, cosas o ideas”.

No quisiera finalizar este apartado sin hacer alusién a los hijos mayores o
menores emancipados sin capacidad modificada judicialmente. Concretamente si se
puede, en relacion con éstos, solicitar del juez, una vez producida la reconciliacion
extrajudicial, el mantenimiento o modificacion de las medidas adoptadas en el convenio

regulador.

Con anterioridad a la LIV, el inciso final del 84.1 del CC nos decia lo siguiente:
ello no obstante, mediante resolucién judicial, serdn mantenidas o modificadas las
medidas adoptadas en relacién a los hijos, cuando exista causa que lo justifique. Tras
la reforma operada por esta Ley, este inciso final queda redactado de la siguiente forma:
ello no obstante, mediante resolucién judicial, serdn mantenidas o modificadas las

medidas adoptadas en relacion a los hijos, cuando exista causa que lo justifique.

Si nos damos cuenta, la redaccién ha permanecido intacta pero hay que
contextualizar las dos redacciones: en el primer caso, la posibilidad de que mediante
resolucion judicial, se pudieran mantener o modificar las medidas adoptadas, tras la
reconciliacion, se extendia a todo tipo de hijos, fueran éstos mayores, menores de edad
o0 con la capacidad modificada judicialmente.

Pero, por lo que respecta al segundo caso, y en concordancia con el articulo 81.1
del CC, sélo se podra mediante resolucion judicial, mantener o modificar las medidas
adoptadas, cuando existiesen hijos menores o con la capacidad modificada
judicialmente, pues recordemos que para este tipo de supuestos, el juez es el Unico que

puede pronunciarse.

Ahora bien, la duda que puede surgir, en mi opinion, es que sucedera con la
reconciliacion de aquellas separaciones anteriores a la reforma de LJV y en las que

existiesen hijos mayores de edad o menores emancipados sin la capacidad modificada
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judicialmente. Al no existir diferenciacion de supuestos, la separacion era siempre
judicial, con independencia de que existieran hijos mayores o menores de edad, pero el
problema surge con la posterior reconciliacion, pues al existir ya la Ley, entraria en

juego la alternatividad de operadores.

Como podemos apreciar, la solucién a estos problemas depende tanto del
momento en que se dictd la separacion, (antes o después de la entrada en vigor de la
LJV) como de la interpretacion que demos a estos diferentes articulos. La reconciliacion
sera siempre judicial para aquéllos casos en que existen hijos menores de edad, pues la
competencia para dictaminar las separaciones tanto anteriores como posteriores a la

LJV ha correspondido siempre al juez.

Sin embargo, si la separacion fue judicial porque fue dictaminada con
anterioridad a la LJV, pero existen hijos mayores de edad o menores emancipados
cabrian, a mi juicio, dos interpretaciones: o bien, que la reconciliacién fuera judicial
atendiendo al tenor literal del articulo 84.1 del CC pues los conyuges, deberan ponerlo
en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio, o bien que
prevalezca la alternatividad, esto es, que el conyuge pueda poner la reconciliacion en
conocimiento del notario o del LAJ, al no existir un control tan exhaustivo como sucede
en los supuestos en que concurren hijos menores de edad, si bien debemos sefialar, que

la primera opcion es la que mas se ajusta al criterio del legislador.
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XIll. CAMBIO DE PROCEDIMIENTO DE
CONTENCIOSO A MUTUO ACUERDO.

13.1. FUNDAMENTO Y REGULACION.

La DA Quinta de la Ley 30/1981 de 7 de julio, ya recogia la posibilidad de que
el proceso matrimonial contencioso, pudiera transformarse en un proceso de mutuo
acuerdo en su apartado k), que decia que en cualquier momento del proceso,
concurriendo los requisitos sefialados en la Disposicion adicional sexta, las partes
podran solicitar que continte el procedimiento, por los mismos tramites que en la

misma se establecen.

La redaccion no era muy afortunada, pues no en todos casos en que existia un
procedimiento matrimonial que seguia los tramites de la DA Quinta podia pasarse a la
DA Sexta. Concretamente, el parrafo primero de la DA Quinta establecia que se
seguirdn por los tramites de la misma las demandas de nulidad por las causas
comprendidas en los apartados dos y tres del articulo 73 del Codigo Civil. Sin
embargo, el parrafo primero de la DA Sexta establece que se seguirdn por este tramite,
las peticiones de separacion o divorcio presentadas de comun acuerdo, por lo que ya
estan excluyendo, las peticiones de nulidad.

Uno de los interrogantes que este cambio de procedimiento suscitaba era si,
iniciado el proceso de separacion, los conyuges podian ponerse de acuerdo para pasar al
tramite de la DA Sexta pero solicitando el divorcio. Pero esta posibilidad no era posible
ya que si el procedimiento era de separacién, se continuaba con la separacién pero en
lugar de tramitarse por el sistema contencioso de la DA Quinta, por el sistema de la DA
Sexta, sin que se pudiera modificar la peticion inicial. Otra opcion era desistir del

procedimiento de separacién y solicitar el divorcio pero en procedimiento aparte®.

% Sefiala LOPEZ-MUNIZ GONI Miguel (El proceso matrimonial de comdn acuerdo. Guia
practica y jurisprudencia. Ed. Colex, S.A., Madrid, 1997, pag. 211) que diferente seria que uno de los
cényuges hubiera solicitado la separacion y el otro, en reconvencion pidiera el divorcio, pues en este caso,
existen ambas peticiones en el mismo procedimiento y, por lo tanto hay coherencia entre el divorcio
solicitado y su paso al trdmite consensual, pidiendo ambos partes el divorcio.
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Esta posibilidad de que el proceso matrimonial contencioso, pudiera
transformarse en consensual, fue traslada a la LEC, y en concreto al articulo 770.5 de la
LEC, con términos practicamente idénticos a los previstos en la legislacion anterior, nos
indica que en cualquier momento del proceso, concurriendo los requisitos sefialados en
el articulo 777, las partes podran solicitar que continte el procedimiento, por los

tramites que se establecen en dicho articulo.

No tiene sentido alguno continuar con la tramitacién de un procedimiento
contencioso cuando ha desaparecido la controversia entre las partes. Para ello, el
legislador, ofrece cauces procedimentales sencillos para solventar los problemas
derivados de su ruptura matrimonial de la manera mas pacifica posible, dando
preferencia a las medidas acordadas por los conyuges, quienes seguiran, a partir de ese
momento, con los trdmites del procedimiento de mutuo acuerdo hasta su terminacion

por sentencia™.

Al igual que ocurre en la legislacion anterior, no todo proceso matrimonial
puede transformarse en proceso consensual, problema que estudiaremos con

detenimiento en el apartado siguiente.

13.2. CLASES DE PROCESOS EN QUE ES POSIBLE
ESTE CAMBIO.

La norma que permite la transformacién del proceso contencioso en consensual
se encuentra ubicada en el articulo 770 de la LEC, por lo que en principio se podria
pensar que es posible transformar en consensual, cualquiera de los procesos a los que se
refiere el propio articulo 770.1 de la LEC, esto es, procesos de separacion y divorcios
contenciosos, nulidad matrimonial y demas demandas que se formulen al amparo del
Titulo IV del Libro | del CC.

Sin embargo, atendiendo a una interpretacion del articulo 777 de la LEC y de los

articulos 81, 86 y 90 del CC en relacion con el articulo 770.5 de la LEC, nos lleva a la

> Opinién que comparto con GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo (“La transformacién del
proceso contencioso en consensual” en Los procesos de familia..., op. cit., pag. 549).
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idea de que no es posible transformar en procedimientos de mutuo acuerdo aquellos
que, desde el principio, no pueden promoverse por los conyuges por los tramites
previstos en el articulo 777 de la LEC. Es por este motivo también, por el no es posible
transformar un proceso de nulidad matrimonial en procedimiento consensual a pesar de
que haya acuerdo de las partes sobre las medidas a adoptar y sobre el pronunciamiento

constitutivo de nulidad y la causa que lo motiva.

Hemos de recordar que el ambito de aplicacion para esta clase de
procedimientos se circunscribe a la separacion y al divorcio, puesto que, a pesar de que
el articulo 751.1 de la LEC prevea la regla general que rige para los procesos especiales
de indisponibilidad del objeto del proceso, este principio resulta atenuado para los
procesos matrimoniales y mas concretamente para los procesos de mutuo acuerdo, en
los que las partes pueden adoptar la postura que estimen conveniente en relacion al

proceso, siendo excepcidn a esta atenuacion la nulidad matrimonial.

Sefiala CALAZA LOPEZ que tanto el divorcio como la nulidad pueden tener
como objetivo la ruptura del vinculo matrimonial, pero lo que diferencia a uno y a otro
radica en que en la solicitud del divorcio, ha de constar la existencia de un matrimonio
valido y eficaz que se disuelve, a través de una causa sobrevenida, siendo ésta motivo
suficiente, para que cada conyuge, a través de su libre voluntad, adopte la postura que
estime mas adecuada en relacién al proceso, siendo la nulidad un proceso en el que se
tiene que hacer constar la invalidez del matrimonio desde el momento de su
celebracién® o, dicho de en otras palabras, como si el matrimonio no se hubiera

celebrado nunca.

Por tanto, hay que diferenciar la separacion y el divorcio de la nulidad por
cuanto las dos primeras hacen referencia a una crisis matrimonial en la que las partes, en
funcion de sus intereses personales y/o patrimoniales adoptan la posicion que entienden
oportuna en relacién al proceso, exceptuando aquellas medidas relativas a hijos menores
0 con capacidad modificada judicialmente en las que si existe restriccion en la

disponibilidad de las mismas.

*® CALAZA LOPEZ Sonia. Los procesos matrimoniales..., 0p.Cit., pag. 28.
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A pesar de que hubiera acuerdo entre las partes sobre las medidas a adoptar y
sobre el pronunciamiento constitutivo de nulidad y la causa que lo motiva, no seria

posible transformar un proceso de nulidad matrimonial en procedimiento consensual.

Explica GONZALEZ DEL POZO®® que es viable presentar un convenio
regulador en un proceso contencioso de nulidad matrimonial, tanto inicialmente como
en el transcurso del procedimiento, pero no cabe la tramitacion del proceso de nulidad
por el mutuo acuerdo ni la transformacion de la nulidad contenciosa en consensual por
el parrafo quinto del articulo 770 de la LEC, por dos razones: por un lado, porque
propiciaria la obtencion de nulidad fraudulentas, y por otro lado, porque la estructura
del proceso consensual del articulo 777 de la LEC no se acomoda a las necesidades de

alegacion y prueba de los hechos en que se argumenta la causa de nulidad.

Tampoco cabria la transformacion de los procedimientos de reconocimiento de
eficacia civil de resoluciones de los Tribunales Eclesiasticos previsto en el articulo 778
de la LEC.

Si no se pidiera en estos procedimientos, la adopcion o modificacion de
medidas, el trdmite del parrafo primero del articulo 778 de la LEC, es distinto e
incompatible con el del mutuo acuerdo porque el reconocimiento de la eficacia civil no

es susceptible, al igual que la nulidad, de acuerdo entre las partes.

Cuando en la demanda o en la contestacién-reconvencion de los procedimientos
del articulo 778 de la LEC, se hubiere solicitado, ademés del reconocimiento de eficacia
civil, la adopcién o modificacion de medidas anteriores, aunque ambas peticiones se
sustanciaran conjuntamente siguiendo el procedimiento que corresponda con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 770 (art. 778.2), remision que, al comprender la regla del
parrafo quinto del articulo 770, supondria un reenvio de ésta Ultima a los tramites del
articulo 777, para los supuestos en que exista acuerdo de las partes, tanto sobre la

totalidad de las medidas a adoptar como sobre el pronunciamiento constitutivo de

® GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “La transformacién del proceso contencioso en
consensual” en Los procesos de familia..., op. cit., pag. 550.
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nulidad, no parece que sea posible tampoco la transformacién, en base a que no cabe

conceder validez al acuerdo sobre el pronunciamiento constitutivo.

Por el contrario, si es posible la transformacién a procedimiento consensual
tanto de los procesos contenciosos de modificacion de medidas definitivas regulados en
el articulo 775 de la LEC, como en los procesos contenciosos que versen sobre guarda y
custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos menores
del articulo 770.6 de la LEC®’.

13.3. MOMENTO, FORMA'Y REQUISITOS PARA LA
TRANSFORMACION DEL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO A CONSENSUAL.

Como bien indica el parrafo quinto del articulo 770 de la LEC esta
transformacion del procedimiento contencioso a mutuo acuerdo puede realizarse en
cualquier momento del proceso. En principio, se podria decir, que puede solicitarse el
cambio desde que se presenta la demanda hasta que comenzase el plazo para dictar

sentencia.

Sin embargo, veremos mas adelante que ha existido una cierta discusion

jurisprudencial en torno al momento en que tendria que realizarse este cambio, ya que

* Explica GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo (“La transformacién del proceso contencioso en
consensual” en Los procesos de familia..., op. cit., pag. 551) que sobre la posibilidad de convertir en
consensuales, los procesos contenciosos sobre guarda y/o alimentos de hijos menores no matrimoniales
han existido dudas dada la defectuosa técnica juridica con que esté redactada la regla del parrafo sexto del
articulo 770 de la LEC.

Por una parte se sostiene, que pueden aplicarse la totalidad de las reglas del articulo 770 de la
LEC, y en consecuencia la regla del parrafo quinto del articulo 770 de la LEC, que permite la conversion
del proceso contencioso en consensual cuando concurren los requisitos establecidos en el articulo 777 de
la LEC.

Por el contrario, para PEREZ MARTIN Antonio Javier (“Comentario al articulo 770 de la LEC”
en Comentarios a la Nueva Ley..., op. cit., pag. 4089), los procesos que versan exclusivamente sobre
guarda y custodia de hijos menores se sustanciaran de acuerdo con lo establecido en el articulo 753 de la
LEC, sin que sean aplicables las reglas contenidas en el articulo 770 al no aparecer dichos procedimientos
incluidos dentro de la enumeracion del parrafo primero del articulo 770 de la LEC.
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no sélo puede podria producirse en primera instancia sino que incluso cabria su

extension a segunda instancia.

Pese a que el articulo 770 de la LEC utilice la expresion en cualquier momento,
que podria comprender un momento anterior, no tendria sentido formular la solicitud de
transformacion del procedimiento antes de que se dicte el auto de admision a tramite de
la demanda, pues que lo que se pretende es la “conversion” de un proceso contencioso a
un mutuo acuerdo y no tendria sentido alguno la presentacion de una solicitud de

transformacion si finalmente la demanda contenciosa no es admitida a tramite.

La transformacion se llevara a cabo siguiendo los tramites del articulo 777 de la
LEC, es decir, deberéa solicitarse por escrito presentado por ambas partes o por una con

el consentimiento de la otra, al que se acompafiara la propuesta del convenio regulador.

Otra cuestion que ha sido objeto de debate jurisprudencial versa sobre la
posibilidad de reconversién del proceso contencioso a consensual en la segunda

instancia.

Por ejemplo, el AAP de Barcelona (Seccion 122) de 5 abril de 2001, F.J. 2°, (AC

2001\527) considera que no cabe esta posibilidad por las siguientes razones:

En primer lugar, al ser necesario el informe del Ministerio Fiscal y la
homologacion judicial, si alguno de los acuerdos no resultara conveniente y, en
consecuencia, fuera rechazado por el Tribunal, se tendria que proseguir ante la
Audiencia (o, en su caso ante el TSJ o el Tribunal Supremo en la nueva configuracién
del sistema de recursos), un procedimiento tipico disefiado para que tenga lugar ante el
Tribunal de instancia, incluida una fase de prueba sumaria, exploracion de los hijos y

demas incidencias.

En segundo lugar, surge un problema que atafie al ambito de las garantias
constitucionales, el de que la resolucion que se dicte, conteniendo las medidas que, en
definitiva, el Tribunal estimara procedentes, se veria privada del derecho a su revisién

en apelacion.
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Y en tercer lugar, puede ocurrir que acordada la reconversion, alguno de los
conyuges no ratificase el convenio ni la solicitud consensuada. Equiparar la no
ratificacion al desistimiento resulta improcedente, por cuanto resultaria perjudicada una
de las partes, mientras que la otra posible solucion que es la retroaccion de los tramites
para proseguir la apelacion, ademas de la ausencia de prevision legal, presenta
complejos problemas respecto a la eficacia de los pactos de derecho dispositivo que se
hubieren podido concertar, que no precisaran homologacién y que son obligatorios para

las partes ex. articulo 1255 del CC.

Por el contrario, existe otra corriente jurisprudencial que si contempla esta

posibilidad en base a los siguientes argumentos:

En primer lugar, la exclusion del acuerdo en segunda instancia implicaria una
interpretacion restrictiva del articulo 770.5 de la LEC, contraria por otra parte al espiritu
de la regulacion de los procesos de familia de la LEC, de cuyo articulado se desprende
claramente la voluntad del legislador de facilitar y fomentar el acuerdo entre las partes
[SAP de Cuenca (Seccion 1%) nim. 32/2014 de 4 marzo de 2014, F.J. 1° (JUR
2014\110295)].

En segundo lugar, se tiende a favorecer, siempre que sea posible, las soluciones
menos traumaticas, dando preferencia a la adopcion de las medidas acordadas entre los
conyuges, como reiteradamente se contiene en los preceptos sustantivos 90, 91, 96, 97.1
y 102 del CC entre otros [SAP de Murcia (Seccion 1%) nim. 443/2001 de 9 de octubre
de 2001, F.J. 2°, (JUR 2001\329901)]

13.4. EL PROCEDIMIENTO HASTA LA
TRANSFORMACION.

Una vez presentado el escrito en el que se hace constar la voluntad de cambiar el

procedimiento, junto con la propuesta del convenio regulador, se dictara providencia y
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se suspenderd el curso de los autos en el estado en que se encuentren, produciendo

efectos a partir de la fecha de presentacion del escrito™.

Siguiendo el articulo 777 de la LEC, el LAJ citara a los conyuges, dentro de los
tres dias siguientes, para que se ratifiquen por separado en su peticion. Llegado el dia 'y
hora sefialados, si los conyuges comparecen y ratifican tanto su decision de separarse o
divorciarse, como el convenio regulador, se entenderd producida la transformacion del

proceso a mutuo acuerdo y se continuara con los tramites previstos para el mismo.

No obstante, puede ocurrir que uno de los conyuges no compareciere de forma
injustificada, o de comparecer, no ratifica la peticion de transformacion y, en su caso la
solicitud de separacion o divorcio o, no ratifica, total o parcialmente el convenio
regulador presentado. Sobre estos casos, la duda que puede surgir es si procederad
acordar de inmediato el archivo de las actuaciones, sin ulterior recurso, dejando a salvo
el derecho de los conyuges de promover el proceso contencioso, conforme a lo

dispuesto en el articulo 770, tal y como prevé el articulo 777.3 de la LEC.

Si se decidiera archivar el proceso contencioso cuya transformacion en
consensual se solicita, obligaria a la parte actora a presentar una nueva demanda
contenciosa para abrir un nuevo proceso sobre el mismo objeto que el sobreseido, lo que

implicaria una vulneracion del principio de economia procesal.

Sin embargo, de entender que lo que debe archivarse es la peticién de cambio de
procedimiento, se reanudaria la tramitacion del procedimiento contencioso a partir del

momento procesal en que se acordo la suspensién por la solicitud de la conversion.

Coincido con GONZALEZ DEL POZO, esta Gltima opcién seria la mas

coherente, porque el proceso contencioso, en palabras de este autor, “no esta finalizado,

sino vivo y latente a la espera del resultado de la peticion de cambio procedimental”59.

® GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “La transformacion del procedimiento contencioso en
consensual”, en Los procesos de familia..., op. cit., pag. 553.

* GONZALEZ DEL POZO Juan Pablo. “La transformacion del procedimiento contencioso en
consensual” en Los procesos de familia..., op. cit., pag. 554.
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Si recordamos la tramitacion del proceso matrimonial recogida en la DA Sexta
de la Ley 30/1981, la admision a tramite de la solicitud consensual, dependia de la
previa ratificacion del convenio regulador. Si se solicitaba el cambio, no tenia lugar la
transformacion en tanto no se dictara el auto de admision a tramite del procedimiento
consensual tras la previa ratificacion del convenio. Por tanto, la falta de ratificacion del
convenio por una de las partes, equivalia a inadmision a tramite de la solicitud de
transformacion e implicaba alzar la suspension del proceso contencioso y continuar su

tramitacion.

Asi lo recogia el AAP de Madrid (Seccion 22%) de 27 marzo de 1998, F.J. 2°,
(AC 1998\729): “es obvio que el auto acordando la transformacion, no puede dictarse
hasta que los cdnyuges no manifiesten, en comparecencia ante el Juzgado, su voluntad
conforme con la via consensual y el convenio propuesto, por lo que hasta que ello no se
produce puede sostenerse, con perfecta logica juridica, que el inicial procedimiento
contencioso ha quedado simplemente en suspenso, condicionando el ulterior trdmite de
ratificacion que, en caso positivo, determinara su continuacion por la disposicion
adicional 62, y en el supuesto contrario, no el volver a la litis contradictoria, desde lo
consensual, sino continuar la primera que quedo ininterrumpida, en la forma antedicha,

pero nunca transformada”.

La vigente redaccion del articulo 777 de la LEC ha situado la admision a tramite
de la demanda consensual en un momento procesal anterior a la ratificacion del
convenio y la ha hecho depender de la presentacion de la solicitud junto con los
documentos obligatorios del articulo 777.2 de la LEC. La falta de ratificacion del
convenio por uno de los conyuges, implicaria de inmediato el archivo de las actuaciones
(art. 777.3 de la LEC), pero como acabamos de explicar, si se tuviera que comenzar de
nuevo con el proceso contencioso, prolongaria en el tiempo una situacién dificil que los

conyuges quieren solucionar cuanto antes.

De manera acertada sefiala GONZALVEZ VICENTE que “si se permitiera el
archivo directo del proceso que se inicié de modo contencioso, se permitiria que una de

las partes simulando la voluntad de ratificar dilatara el proceso obligando a la parte bien

51



TERCERA PARTE. SUSTANCIACION DEL PROCESO
XI111. Cambio de procedimiento de contencioso a mutuo acuerdo

intencionada a presentar una nueva demanda, lo que supone una conducta procesal, que

no puede ser amparada por los tribunales®.

% GONZALVEZ VICENTE Pilar. “Procedimiento consensuado” en Tratado de Derecho de
Familia..., op. cit., pag. 724.
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