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Resumen

El alcoholismo, la toxicomania y las perturbaciones mentales constituyen causas legales
de separacién matrimonial, permitiendo al cényuge no enfermo solicitar al juez que
decrete la separacion. Sin embargo, para que el juez la conceda es necesario que quede
acreditado que el interés del otro conyuge o el interés de la familia exigen la suspen-
sién de la convivencia. También puede ser causa de nulidad matrimonial e, indirecta-
mente, causa de divorcio.

Palabras Clave

alcoholismo; toxicomania; perturbaciones mentales; separacion; nulidad; divorcio; guar-
da y custodia de hijos menores; régimen de visitas de los padres.

Summary

Alcoholism, drug addiction and mental disturbances are legal causes of marital separation,
which allow the non ill spouse to ask the juge for decreeing the separation. However, it
is necesary to prove that the other spouse’s or family’s interest requires the coexistence
suspension so that the juge conceder it. It can also be cause of marital nullity and,
indirectly, cause of divorce.
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Summary

!

L'alcoolisme, I'addiction aux drogues et les perturbations mentales constituent causes
légaux de separation matrimoniale, permettant au conjoint non malade solliciter au
juge qu’il décréte la separation. Cependant, pour que le juge I'accorde, faut-il qu'on
accrédite que Pintérét de I'autre conjoint ou 'intérét de la famille exigent la suspension
de la cohabitation. Cela peut éter aussi cause de nullité matrimoniale et indirect cause

de divorce.

Key words

Alcoolisme; addiction aux drogues; perturbations mentales; separation; nullité; divorce;
garde et surveillance d’enfants mineurs; regime des visites des parents.

SUMARIO: | La separacién matrimonial.
2. El alcoholismo, la toxicomania v las pertur-
baciones mentales como causas de separa-
cién. 2.1. Presupuestos. 2.2. Requisitos. 2.3,
Efectos. 2.3.1. Efectos derivados de la propia
ley. 2.3.2. Ffectos determinados en la senten-
cia. 2.3.3. Efectos indirectos. 2.4. Consecuen-
cias de la existencia de estas causas de sepa-
racién en las medidas adoptadas por el juez.

I.LA SEPARACION
MATRIMONIAL.

El art. 32.2 de la Constitucién Espafiola
encomienda al legislador civil la regulacién del
matrimonio v, concretamente, entre otros
aspectos, las causas de separacién y disolu-
ciény sus efectos. De acuerdo con ese man-
dato, el art. 81 del Cédigo civil posibilita que
se decrete judicialmente la separacion'a pe-
ticién de ambos cényuges o de uno con el
consentimiento del otro, una vez transcurri-
do el primer afio de matrimonio”, o bien “a
peticidén de uno de los cdnyuges, cuando el
otro esté incurso en causa legal de separa-
cién”. Por su parte, el art. 82 enumera las
causas legales de separacion.

;Qué es la separacién! Muchos autores se
refieren a la separacidn como aquella situa-
cidn del matrimonio, producida por una sen-
tencia judicial, en virtud de la cual, subsistien-
do el vinculo matrimonial, se autoriza a los
cdnyuges a suspender su vida en comadn, al-
terdndose, en consecuencia, tanto el régimen
econdmico del matrimonio como el de las
relaciones paterno-filiales. Sin embargo, como
acertadamente se ha sefialado, lo que se hace
con esto es describir sucintamente los efec-
tos de la sentencia. La separacidn es un con-
cepto mds amplio, que afecta a todos los su-
puestos en que los cdnyuges suspenden su
vida en comun, independientemente de que
lo hagan en virtud de una autorizacion legal
o judicial, por decisién de unc sclo de los
€5p0s0s ¢ por mutuo acuerdo’.

La separacién puede ser; por tanto, judicial
o de hecho, produciendo efectos  juridicos
distintos segln se trate de una o de otra.
Dentro de la separacién judicial, el Cédigo
civil admite fa separacién de mutuo acuerdo
(art. 81.1) y la separacién causal (arts. 81.2 y
82). ‘

Para que el juez pueda decretar la separa-
cién de mutuo acuerdo o separacion
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consensuada, el art. 81.1 Cc exige que la so-
liciten ambos conyuges conjuntamente o uno
con el consentimiento del otro, que haya
transcurrido un afio desde en momento en
que se contrajo matrimonio y, ademds, que
acompafie a la demanda una propuesta de
convenio regulador de la separacién.

Por el contrario, el art. 81.2 Cc -que se
refiere a la separacion causal- no requiere,
como es ldgico, la solicitud por ambos cén-
yuges o por uno con el consentimiento del
otro, ya que se trata de supuestos de separa-
cion litigiosa; tampoco resulta necesario que
haya transcurrido el primer afio de matrimo-
nio; ni, naturalmente, que se acompane una
propuesta de convenio regulador. Para que
se decrete judicialmente la separacién causal
es necesario que lo solicite uno de los cén-
yuges y que el otro esté incurso en alguna de
las causas de separacién enumeradas en el
art. 82 Cc.

Este precepto tipifica como causas algu-
nos supuestos que cabe adscribir al sistema
de separacién-sancion y otros al sistema de
separacion-remedio. De manera sucinta, por
separacion-remedio debemos entender
aquellos supuestos en los que puede apre-
ciarse la existencia de una situacion objetiva
de los conyuges que exige el recurso a la
separacion. Cuando hablamos de separacién-
sancidn, estamos aludiendo al supuesto en
que la separacidén obedece a una situacién
que cabe atribuir de modo culpable a uno
de los cényuges®.

Hay que tener en cuenta que la existencia
de alguna o algunas de las causas de separa-
cion enumeradas en el art, 82 del Cddigo
civil y, por tanto, la posibilidad de que el cén-
yuge en quien no concurre dicha causa pue-
da solicitar (y, en su caso, obtener) la separa-
cion judicial, no impide a ambos cényuges
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optar por una situacion fictica de suspension
de la convivencia, pactando —o no- lo que
estimen conveniente (separacidon de hecho).
De igual modo, pueden acudir a la via judicial
ambaos cényuges conjuntamente (o uno con
el consentimiento del otro) para obtener la
separacion de mutuo acuerdo, en cuyo caso
serfa irrelevante la existencia de la causa de
separacion v serfa aplicable lo dispuesto en
elart. 811 Cc.

2.EL ALCOHOLISMO, LA
TOXICOMANIAY LAS
PERTURBACIONES MENTALES
COMO CAUSAS DE
SEPARACION.

Elart 82, 4% del Cédigo civil dispone que
son causas de separacién ‘el alcoholismo, la
toxicomania o las perturbaciones mentales,
siempre que el interés del otro cényuge o el
de la familia exijan la suspensidn de la convi-
vencia". Las diversas causas de separacion aqul
contenidas se introdujeron en la reforma de
f981° v en su proceso legislativo, el texto
del art. 82, 4% sufrié algunas modificaciones
importantes .

Se trata de supuestos de separacion-re-
medio, y no de separacidn-sancién, ya que
no se basan en la “culpa” del cényuge que
padece la enfermedad®, ni siquiera en la en-
fermedad misma, sino que, junto a la existen-
cia de la enfermedad, resulta necesario que
el interés del otro conyuge, o el de la familia,
exijan la suspensidn de la convivencia.

Algin autor ha sefialado que el art. 82.4°
del Cédigo civil establece realmente una causa
temporal de separacién, pues el precepto
habla de "'suspensidn” de la convivencia, con-
siderando que en los casos de alcoholismo,
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toxicomanfa o perturbaciones mentales la
sentencia de separacién sélo tendria eficacia
mientras los referidos hechos exigieran la
suspension de la convivencia, y que, una vez
curada la enfermedad quedarfa sin efecto la
“suspension” de la convivencia®. No parece,
sin embargo, que el Cddigo admita la separa-
cién judicial temporal en ningdn supuesto —
aunque, naturalmente, en cualquier caso cabe
la reconciliacidn de los cényuges-. El art. 83,
cuando establece que, fo hace sin distinguir
las causas por las que se haya decretado la
separacion, por tanto, incluye también la pro-
ducida por estas causas.

En ocasiones, estas causas de separacion
concurren con otras que si deben calificarse
como separacién-sancién; concretamente,
con las tipificadas como "y 2* en el art. 82
Cc violacidn de los deberes conyugales (aban-
dono injustificado del hogar, infidelidad con-
yugal, conducta injuriosa o vejatoria, etc.) o
violacién de los deberes en relacion a los hi-
jos’.

Por otra parte, conviene tener en cuenta
que el alcoholismo, la toxicomanfa o las per-
turbaciones mentales, pueden dar lugar —aun-
que de manera indirecta, como despugs ve-
remos- al divorcio y pueden constituir, tam-
bién, causas de nulidad matrimonial®. Serd nulo
el matrimonio en la jurisdiccion civil si el pa-
decimiento de estas enfermedades impide
prestar consentimiento en el momento de
contraer matrimonio (arts.45.1°  en relacion
con el 73. 12,y 56.2° del Codigo civil)”, o por
la existencia de un vicio en el consentimien-
to: error en una cualidad esencial del otro
contrayente (art. 73.4° del Cédigo civil)'®. Serd
nulo el matrimonio en la jurisdiccion candni-
ca sl el enfermo es incapaz para contraer
matrimonio (c. 1095 del Codex luris
Canonici)!'.

!

2.1. PRESUPUESTOS

Para que se den estas causas de separa-
cidn se requiere como Unico presupuesto que
uno de los cényuges padezca alguna de las
enfermedades mencionadas en el art. 82. 4°
Cc: alcoholismo, toxicomania o perturbacio-
nes mentales. En el texto del proyecto de
Ley presentado por el Gobierno, con motivo
de la reforma del Cddigo civil realizada el 7
de julio de 1981, el padecimiento de estas
enfermedades se contemplaba como causa
de separacién siempre y cuando “no pueda
esperarse razonablemenite su restablecimien-
10", La Ponencia del Congreso, sin embargo,
suprimié este inciso al aceptar la enmienda
del Grupo Parlamentario Socialistes de
Catalunya aduciendo como justificacion que
“la etiologfa de las anormalidades o enferme-
dades contempladas aconsejan no colocar
otro condicionamiento que el del interés fa-
miliar' 1.

Se ha sefialado que los conceptos de alco-
holismo v toxicomanfa reclaman la idea de
habitualidad v el de perturbaciones mentales
debe entenderse en un contexto de conti-
nuidad y, por ello, situaciones esporddicas v
pasajeras de embriaguez o de toma de dro-
gas o los trastornos mentales puramente tran-
sitorios y no permanentes o ciclicos no con-
forman las causas especificas de separacién
legal aludidas en la norma”'*. Parece, en efec-
to, que los propios términos alcoholismo y
toxicomania implican cierto grado de
habitualidad.

El diccionario de la Real Academia Espa-
fiola define el alcoholismo como "abuso ha-
bitual y compulsivo de bebidas alcohdlicas™y
su segunda acepcion se refiere a “enferme-
dad ocasionada por tal abuso, que puede ser
aguda, como la embriaguez, o cronica. Esta
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dltima produce trastornos graves y suele
transmitir por herencia otras enfermedades,
especialmente del sistema nervioso”. La toxi-
comania viene definida como "habito pato-
Iégico de intoxicarse con sustancias que pro-
curan sensaciones agradables o que suprimen
el dolor”.

La jurisprudencia ha venido exigiendo esa
habitualidad, no admitiendo como causa de
separacion la embriaguez ocasional (Senten-
cias de la Audiencia Territorial de Zaragoza
de 17-09-1983 y de 30-10-1987; S. Audien-
cia Territorial de Palma de Mallorca de 18-
09-1986).

Sin embargo, al aludir a las perturbaciones
mentales —término, evidentemente, mds am-
plio que el deenajenacién mental’- nada se
exige, por lo que se ha afirmado que cual-
quier anomalia psiquica grave o leve, conti-
nua o intermitente, organica o funcional, con
incidencia en la razdn, en la voluntad, en la
afectividad, en los instintos, en el sentido
moral, es decir; cualquier sintoma psicopato-
légico, podrd ser alegado como causa de se-
paracién'. Ahora bien, la jurisprudencia ha
exigido una cierta gravedad en las perturba-
ciones mentales para decretar la separacién,
bien considerando que determinados pade-
cimientos no constituyen “perturbaciones
mentales” o bien ampardndose en que no
resulta suficientemente probado la enferme-
dad o “el interés del otro cdnyuge o de la
familia" para suspender la convivencia, Asf, por
ejemplo, la S. de la Audiencia Territorial de
Zaragoza de [-03-1988 afirma "de la apre-
ciacion de las pruebas periciales practicadas
ha resultado acreditado que la esposa no
padece ningdn tipo de perturbacién mental,
sin que pueda calificarse como tal el hecho
de que haya padecido algunos episodios de
naturaleza angustioso-depresiva, gue no ha
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alterado sus facultades mentales, ni su con-
ciencia del yo, ni su sentido de la realidad”.

El cdnyuge que presenta la demanda de-
berd probar que concurre la causa de sepa-
racién alegada, es decir, que el otro cdnyuge
padece alguna de las enfermedades mencio-
nadas. Para ello podrd utilizar cualguiera de
los medios admitidos en Derecho, sin que
resulte necesario —aunque serfa prueba de
eflo- que exista una sentencia de incapacita-
cién del enfermo por tal causa, ni que el en-
fermo esté hospitalizado’®.

La jurisprudencia ha admitido todo tipo de
pruebas, denegando la separacién cuando ha
considerado que no quedaba debidamente
acreditada la causa alegada (S. Audiencia Te-
rritorial de Zaragoza de 13-01-1986; S. Au-
diencia Provincial de Badajoz de 5-05-1998;
S. Audiencia Provincial de Mdlaga de 29-04-
1999; 5. Audiencia Provincial deToledo de |5-
05-2000). En otras ocasiones se decreta la
separacion pero por causa distinta a fa alega-
da en primera instancia. Asi, por ejemplo, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Mur-
ciade 21 de febrero de 1995 afirma “que el
hecho de gue se haya acreditado el interna-
miento del recurrente en un centro psiquid-
trico durante doce dias, con un diagndstico
de alcoholismo crénico, es dato insuficiente
para acreditar la perturbacion mental de éste,
puesto gue fa separacidn de hecho se pro-
duce unos cinco afios después del ingreso
mencionado”. Curiosamente, la Sala estima
que procede decretar la separacién del ma-
trimonio, no por la perturbacién mental del
esposo, sino, como pretende el recurrente,
por desaparicién de la affectio maritalis (cau-
sa ésta no tipificada por el art. 82 del Co).

A efectos de la separacién, probada la en-

fermedad, resulta indiferente que existiera o
no en el momento de contraer matrimonio'” .
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Naturalmente, la circunstancia temporal sf es
relevante para la declaracién de nulidad del
matrimonio, ya que ésta sélo podrd ser de-
clarada cuando la enfermedad existiera en ¢
momento de prestar el consentimiento ma-
trimonial.

2.2.  REQUISITOS

La doctrina ha suscitado una especie de
paradoja que podria concurrir en esta causa
de separacion, si dependiera en exclusiva de
la aparicién del alcoholismo, la toxicomania
o las perturbaciones mentales en un cényu-
ge'® . Fn efecto, cuando se produce alguna de
estas enfermedades en alguno de los cényu-
ges, parece elemental que los deberes de
ayuda y socorro mutuos, previstos por los
art. 67 v 68 Cc, sean exigibles en mayor me-
dida, dada la situacidn de desvalimiento y la
necesidad de cuidados del enfermo. Sila sim-
ple presencia de la enfermedad se concep-
tuara como causa de separacion, la virtuali-
dad de esos deberes quedarfa claramente en
entredicho. Para evitar esta paradoja, el Cc
considera la enfermedad como presupuesto,
pero contempla un requisito que modaliza la
concurrencia de a causa de separacion: se
trata de que el interés del otro cényuge o el
de la familia“exija” la suspension de la convi-
vencia.

Por consiguiente, la existencia de la enfer-
medad no es en s/ misma causa de separa-
cién, es tan sélo un presupuesto. Para que la
causa de separacion se produzca, el art. 82.4°
exige que, existiendo la enfermedad, el inte-
rés del otro cényuge o el de la familia exijan la
suspension de la convivencia. El proyecto de
Ley presentado por el Gobierno para la re-
daccién de este articulo en fa reforma del
Cc de 1981, hacia referencia, Unicamente, al
interés de la familia. Fue la Ponencia, aceptan-

!

do una enmienda del Grupo Vasco, la que
afadic junto al interés de la familia, el inte-
rés del otro cényuge”. Se ha afirmado que
este afadido carece de una justificacién cla-
ra, porque dentro del interés de la familia
quedarfa incluido también el interés del otro
cédnyuge. En todo caso, lo que cabe deducir
del afadido es que prima el interés del cén-
yuge sobre el interés de la familia. En efecto,
el cényuge enfermo puede tener interds en
continuar la convivencia conyugal, y este in-
terés debe considerarse también interés de
la familia. Ahora bien, el interés del otro cén-
yuge por obtener la separacién habrd preva-
lecido sobre el interés del cdnyuge enfermo
(de la familia) sl la sentencia decreta la sepa-
racion basdndose en el requisito exigido por
el art. 82.4° del Codigo civil”.

Oftras legislaciones son mas exigentes para
evitar que la posible proteccidn que se con-
ceda al cényuge sano se utilice para eludir la
ayuda y socorro que se debe al conyuge en-
fermo, requiriendo que quede debidamente
garantizada la atencidn de éste’® . También se
incluye, a veces, la llamada cldusula de dureza
o de salvaguardia que autoriza al juez a no
conceder |a separacién —o el divorcio- cuan-
do ocasione graves perjuicios al otro conyu-
ge 0 a los hijos?' .. Esta cldusula pretende ‘que
la solidaridad matrimonial prevalezca sobre
el interés individual.

‘En nuestro Derecho, no hay mds requisi-
tos que el anteriormente mencionado que,
en todo caso, supone un limite legal para el
juez en un precepto que tan amplias faculta-
des le concede, posibilitdndole valorar las cir-
cunstancias, decretando la separacion cuan-
do se pruebe que el interés del otro conyu-
ge o el interés de la familia —en, el que se
incluye el del cdnyuge enfermo- exigen la
suspensidn de la convivencia y declarando que
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no hay lugar a la separacién si, por el contra-
rio, no queda suficientemente probado, tra-
tando asi de proteger el interés del cényuge
enfermo. Asf, por ejemplo, se ha concedido la
separacion por causa de la enfermedad senil
arteriosclerdtica de un cdnyuge, que le im-
pedia mantener una situacidn normal de in-
terrelacion (S. de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife de 14-12-1989);0 con
motivo de la inclinacidon enfermiza al juego,
que impedfa que el cdnyuge afectado entre-
gara el dinero necesario para el sustento de
la familia (sentencias de la Audiencia Territo-
rial de Valladolid de 27-04-1984 vy Audiencia
Provincial de Cérdoba de 8-05-1992)% . Por
el contrario, no se ha concedido en otros
supuestos por falta de prueba; asi, la S. de la
Audiencia Territorial de Zaragoza de 13-01-
1986 afirma:".aunque fuese cierto el padeci-
miento de la enfermedad mental...se
requiere...que el interés del otro cdnyuge
exija la suspensidn de la convivencia, pero
sobre tan fundamental extremo no se hizo
prueba alguna y de las periciales se concluye
que la convivencia con su esposa es conve-
niente para el demandado”. La S. de la Au-
diencia Territorial de Bilbao de 17-06-1986
mantiene que al término interés del otro
cdnyuge “no debe otorgdrsele una significa-
cién meramente materialista, sino un sentido
mds humanitario, méxime teniendo en cuen-
ta que el precepto olvida a la enferma, la cual,
por, su situacion, deberfa ser la mds ampara-
da en su personal interés, centrado en la ne-
cesidad de ser asistida y no quedar abando-
nada, debiendo conjugarse, por tanto, ambos
intereses”. Otras sentencias consideran que
no se prueba suficientemente el interés ale-
gado (S. de la Audiencia Provincial de Barce-
lona de 25-05-2000).
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2.3. EFECTOS

2.3.1. Efectos derivados de la propia ley

De acuerdo con el art. 83 Cc,"la sentencia
de separacion produce la suspension de la
vida comuin de los casados, y cesa la posibili-
dad de vincular bienes del otro cényuge en
el ejercicio de la potestad doméstica”.

La redaccion del articulo 83 Cc no es muy
afortunada, dado que los dos efectos que
establece, puede presumirse que ya se han
producido desde el momento en que se
aceptd la demanda de separacién. En efecto,
el art. 102 del Cddigo va dispone que "admi-
tida la demanda de nulidad, separacién o
divorcio...los cényuges podran vivir separa-
dos y cesa la presuncion de convivencia con-
yugal”. Esto significa que "la suspensidn de la
vida en comun’ en estas situaciones no tiene
por gqué producirse exclusivamente como
efecto de la sentencia, sino que puede ha-
berse producido con anterioridad, incluso
antes del momento de presentar la deman-
da judicial. En todo caso, la suspensién de la
convivencia pudo ser efectiva desde el mo-
mento en que ésta sentencia fue aceptada.
Por otra parte, y-con relacién a la potestad
doméstica®, el propio art. 102 Cc establece
también que “salvo pacto en contrario, cesa
la posibilidad de vincular los bienes privati-
vos del otro cdnyuge en el gjercicio de la
potestad doméstica”, por lo que el art. 83
apenas tiene la virtualidad de evitar la posibi-
lidad de un pacto en contrario debido al cese
definitivo de esa potestad doméstica.

A la vista de lo anterior, puede pensarse
que el art. 83 subraya especialmente, no tan-
to los efectos que produce la sentencia de
separacion, cuanto los que no produce; esto
es, deja claro que, a pesar de la separacion, el
vinculo matrimonial subsiste (sélo se suspen-
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de la convivencia) con todo lo que ello lleva
implicito.

La separacidn judicial produce también
efectos en otros dmbitos jurfdicos. Asi, por
ejemplo, como consecuencia de la suspen-
sidn de la convivencia, cesa la presuncién de
paternidad del marido contenida en el art
116 del Codigo civil*; v se producen modifi-
caciones en los derechos hereditarios —tan-
o en la sucesidn legitimaria (art. 834 C.c.®)
como en la intestada (art. 945 C.c®.)— Asi-
mismo, permite la revocacion de las
donaciones por razén de matrimonio (art.
1343 C.c.) y faculta al juez para conceder la
emancipacion de los hijos mayores de dieci-
séis afos gue la soliciten (art. 320, 2° Cc.).

2.3.2. Efectos determinados en la sentencia

Si fa separacidn se ha decretado por una
" de las causas previstas en el art. 82.4° el pro-
cedimiento seguido no ha sido el de la sepa-
racién de mutuo acuerdo, por lo que no pro-
cedia adjuntar a la demanda el convenio re-
sulador previsto en el art. 90 del Cddigo civil,
sino que serd el juez quien debe determinar,
de acuerdo con lo dispuesto por el art. 91,
las medidas que considere oportunas en re-
facion a los hijos, la vivienda familiar, las car
gas del matrimonio, liquidacién del régimen
econdmico (en su caso) y las cautelas o ga-
rantias respectivas. Estas medidas pueden ser
las mismas que se dictaron al presentar la
demanda o pueden ser distintas. Ademds, las
medidas decretadas por el juez en la senten-
cia pueden ser modificadas si se produce una
alteracidn sustancial de las circunstancias.

2.3.3. Efectos indirectos

La separacién puede dar lugar al divorcio,
y, por tanto, a la ruptura del vinculo conyugal,
va que de las cinco causas de divorcio regu-

!

ladas por el art. 86 del Cddigo civil, cuatro
estdn basadas en el cese efectivo de la convi-
vencia conyugal, consecuencia de la separa-
cién judicial o, incluso, en algiin supuesto, de
la mera separacion de hecho.

2.4. CONSECUENCIAS DE LA
EXISTENCIA DE ESTAS CAUSAS
DE SEPARACION EN LAS
MEDIDAS ADOPTADAS POR EL
JUEZ

La existencia de las enfermedades a que
nos estamos refiriendo (alcoholismo, toxico-
manfa y perturbaciones mentales) puede in-
cidir en las medidas que el juez adopte; fun-
damentalmente, en aquellas relacionadas con
los hijos. De entre la jurisprudencia mds re-
ciente cabe destacar los siguientes elemen-
tos:

a) Guarda

Normalmente, se concede la guarda y cus-
todia de los hijos menores al conyuge que
no padece la enfermedad y,como consecuen-
cia de la convivencia con los hijos, normal-
mente, se le atribuye al cényuge no enfermo
el uso de la vivienda familiar y de los objetos
de uso ordinario que se encuentren en ella
(vid portodas, la S. de la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa de 11-05-1999, en la que se
atribuye al padre la guarda v custodia v la
vivienda por alcoholismo de la madre). No
obstante, en algunos casos, la atribucidn de la
vivienda, no es consecuencia directa de la
atribucién de la custodia al cdnyuge no en-
fermo, en el supuesto de que los hijos no
vivan en el domicilio familiar (vid. S. de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 21-10-
1998: aunque la guarda y custodia se haya
asignado al padre, porque la madre se en-

custodia;
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cuentra realizando un tratamiento de reha-
bilitacién por su adiccién a las drogas vy al al-
cohol, se le atribuye a la esposa la vivienda
familiar puesto que el esposo vive con fos
hijos en otra provincia). Por dltimo, puede
darse alglin caso en que, aun concurriendo
alguna enfermedad en un cényuge, se le atri-
buye la guarda y custodia por considerar que
su estado de salud mental y fisica no le impi-
den hacerse cargo del cuidado de los hijos.
(vid. S. de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na de 9-06-1999, donde se mantiene la cus-
todia a favor de una madre rehabilitada y con
afta médica).

b) Régimen de visitas:

Normalmente, se limita, o incluso se supri-
me, el régimen de visitas al otro progenitor; si
concurren circunstancias gue asf lo aconse-
jen. Cabe citar como ejemplo el caso de la S.
de la Audiencia Provincial de Valencia de 16-
07-1998, cuando declara no haber lugar a
fijar régimen de visitas de la hija con el padre
que estd condenado por abusos sexuales con
menor, sufre una enfermedad mental que le
hace agresivo y padece de alcoholismo cré-
nico. (Vid. también Sentencias de la Audien-
cia Provincial deValencia de 12-09-1998 vy de
24-02-2000; v S. de la Audiencia Provincial
de La Corufia de 26-10-2001).

¢) Modificacion de las medidas:

Las medidas dictadas por el juez no son
perpetuas. Por el contrario, cuando queda
acreditado que se ha superado la enferme-
dad, el érgano judicial puede modificar la atri-
bucién de la guarda vy custodia, en funcion de
los intereses de los menores. (Vid. 5. de la
Audiencia Provincial de Jaén de 03-10-1997,
donde se afirma que ha existido una modifi-
cacion sustancial en las circunstancias, que
permiten variar la atribucidn de la guarda y
custodia de la hija menor en favor de la ma-
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dre-actora, puesto que ha quedado acredita-
do en autos que el proceso de dependencia
de la apelada a las bebidas alcohdlicas estd
superado totalmente, sin que ello suponga
demérito del padre, ya que atiende como
preferente al mayor beneficio de la menor.
Vid. también, S. de la Audiencia Provincial de
Alava de 20-10-1999).

I Cfr. VALLADARES RASCON. E., Nulidad.
separacién. divorcio. Comentarios a la Ley de reforma
del matrimonio. Madrid 1982, p. 263. Sobre los
efectos de la separacion de hecho, vid. pp. 377-392.

2 Sobre el sistenma seguido por el legislador, vid. . entre
otros. CARRION OLMOS, S.. "Notus en sede doctrinal
sobre el régimen juridico de la separacion judicial en el
ordenamiento ialiano. (De la separacion por culpa a la
separacion por justa causa)” en Revista General de
Derecho 1980, pp. 630-667: VALLADARES RASCON. E.,
Nulidad. separacién. divorcio, cit., pp. 263 v 273-274;
PUIG FERRIOL, L., “Comentario al art. 82 del CC”, en
Comentarios a las reformas del Derecho de familia. vol. 1,
Madrid 1984, pp. 447-448; FOSAR BENLLOCH. E.,
Estudios de Derecho de familia. 7. //-1°, La Constitucion de

1978 y el Derecho de familia, Barcelona 1981, p. 23;
LUNA SERRANO. A.. El nuevo régimen de la familia. ¢ L.
Muatrimonio y divorcio. Madrid 1982, pp. 185-187.

3 Si bien en el texto del Codigo antes de 1981 no se
inchfan estus causas de separacion, la Ley de divorcio de
1932 admitia como causa de separacion v de divorcio la
enajfenacion mental.

4 Sobre el iter legislativo del precepto. vid. GARCIA
CANTERO., G., Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones Forales, (M. Albaladejo. dir), & I (arts. 42
a 107), 2ed., Madrid 1982, pp. 270-272; PUIG FERRIOL,
L.. “Comentario af art. 82 del CC”, en Comentarios a las
reformas del Derecho de familia, cit., p. 469;
VALLADARES RASCON, E., op. cit., pp. 300-303.

5 Aungue mavoritariamente los civilistas reconocen que se
trata de enfermedades. algunos autores engloban lus
diversas cansas bajo nna ritbrica distinta. Ast, por ejemplo,
GARCIA CANTERO, G., en Comentarios al Cédigo civil y

Compilaciones Forales, cit., pp. 270, las denomina
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“perturbaciones de conducta y de las fucultades
mentales”; LUNA SERRANO, A., en El nuevo régimen de
la familia, cit., p. 190, lus califica de “actitudes
psicoldgicas deteriorantes de la comivencia”: DORAL
GARCIA DE PAZOS, J.A., en “Comentario al art. 82 del
C.C.", en Mairimonio y Divorcio. Comentarios al Titulo IV
del Libro I del Cédigo Civil, (J.L. Lacruz, coord.), 2 ed.,
Civitas, Madrid 1994, p. 857. se refiere a ellas como
“causus atinentes a la condicion psico-fisica”; v
MORENQ QUESADA., B.. en Curso de Derecho civil IV,
Derecho de familia y sucesiones, (B. Moreno coord. ).
Valencia 2002, p. 115, habla de “circunstancias que
perturban gravemente la convivencia”.

6 Cfr. PUIG FERRIOL, L., “Comentario al art. 82 del
CC", cit., p. 471. Ajiade este autor que la suspension
temporal estd de acuerdo con la idea de separacion-
remedio, gue debe quedar sin efecto a partir del
monento en que desaparecen los hechos que hacen
dificil la convivencia de los conyuges. Apuntan
también esta idea, Albdcar v Martin Granizo,
concluvendo que, a pesar de no ser demasiado justo
ni muy racional, el Codigo no parece admitir la
suspension temporal (ALBACAR, J. L. : MARTIN
GRANIZO., M., Cédigo civil. Doctrina y
jurisprudencia, cit., p. 613).

7 Lasarte, en relacion a las causas contenidas en el
art. 82.4° afirma: el padecimiento de rales
trastornos o adicciones generalmente desembocard
en la incursion por parte del convuge que las sufre en
alguna de las conductas integradas en las cansas 14y
29" ( LASARTE ALVAREZ. C., Principios de Derecho
civil, t. VI, Derecho de familia, 2% ed., Madrid 2000,
p. 122); Moreno mantiene qie “en cierta manerda,
piteden considerarse como causas, también, que
dificultan o imposibilitan el cumplimiento de los
deberes convugales” (MORENO QUESADA, B.. (v
otros), Curso de Derecho civil IV. ¢ir., p. 115). v Peila
opina que “no es claro el fundamento de esta causa.
El alcoholismo y la toxicomania pueden ser signos de
infraccion grave de deberes convugales (si se
adquirieron culpablemente durante el matrimonio):
pero entonces esta infraccion habria de ser valorada
incondicionalmente como causa de separacion™
(PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derecho de
familia, Madrid 1989, p. 95).

/

8 La bibliografia especifica sobre el tema es bastante
extensa. Vid., entre otros, GARCIA FALDE, |
Trastornos psiquicos y nulidad del matrimonio,

Salamanca 1999 v “Alcoholismo y nulidad
matrimonial (candnica y ¢ivil)”, en Hominum causa
omne ius constituwtum est, Madrid 2000, pp. 635-635;
PANIZO ORALLO. S.. Alcoholismo, droga y
matrimonio, Salamanca 1984: LOPEZ ALARCON,
M., “Nulidad. separacion v divorcio por causa de
perturbacion psiquica, alcoholismo y toxicomania™,
en La Ley 1982-1, pp. 867-876.

9Art. 45.1° “No hay matrimonio sin consentimiento

matrimonial . Art. 73: "Es nulo cualquiera que sea
la forma de su celebracion: 1° El matrimonio
celebrado sin consentimiento matrimonial™, Art.
56.2°:"St alguno de los contraventes estuviere
afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se
exigird dictamen médico sobre su aptitud para prestar
el consentintiento”.

10 Art. 73: “Es nulo cualguiera gue sea la forma de
su celebracion: 4° El celebrado por error en la
identidad de la persona del otro contravente o en
aquellas cualidades personales que, por su entidad,
hubieren sido determinanies de la prestacion del

consentimiento”.

11 Canon 1095: “Son incapaces de contraer
matrimonio: 1° Los que carecen de suficiente uso de
razon; 2° Los que padecen un grave defecto de
discrecion de juicio acerca de los derechos v las
obligaciones que mutuamente se han de conceder v
aceptar; 3° Los que por causas de naturaleza
pstquica no pueden asumir obligaciones esenciales

del matrimonio™.

12 Valladares, en relacion a la aceptacion de esta
enmienda, sefiala: “no queda nuy claro si con ello se
queria hacer alusion a que la dificil convivencia en
estos casos debe autorizar la separacion. siendo
indiferente el hecho de que el enfermo pueda o no
restablecerse; o si a lo que se refiere la motivacion es
a que la naturaleza de las enfermedades seitaladas
dificultan extraordinariamente, en la mavoria de los
supuestos, el que se realice un prondéstico razonable
en cuanto a su restublecimiento”. En su opinion,
ambos argumentos justificarian la aceptacion de la
enmienda (VALLADARES RASCON, E., op. cit., p.
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301). Fosar considera que es este segundo argumento
el que lleva a admitir la emmienda, ya gue seria “nuey
dificil de aportar wna prueba pericial plena al juicio
gue acreditare tales extremos™ (FOSAR BENLLOCH.
£., Estudios de Derecho de familia, cit., p. 62).

13 LUNA SERRANO, A.. El nuevo régimen de la
familia, cit.. p. 191, Tumbién, en relucion al
alcoholismo, vid. ROMERO COLOMA, A. M*., “El
aleoholismo como causa de separacion matrinonial ™,
en wwwperitajemedicoforense.com, p. 1. Matiza esta
idea PUIG FERRIOL, L., “Comentario al art. 82 del
CC™, cit., p- 470, seiialando gue si bien puede

estimarse vdlido para los casos generales, “no debe
descartarse la posibilidad de que pueda obtenerse la
separacion de los conyuges con buse al art. 82.4°
C.C. en el supuesto de situaciones pusajeras de
embriaguez o toxicomania o en el de periurbaciones
mentales transitorias, si, no obstante dichas
modaliduades, el interés de la fumnilia o el del otro
convuge —atendidas lus particulares circunstuncias
concurrentes- exigen la suspension de lu
convivencia”.

/4 Cfi LOPEZ ALARCON, M., “Nulidad. separacion
v divorcio por causa de perturbacion psiguica,
alcoholismo v toxicomania™, cit., pp. 873 v 868-869.
Pone de relieve este autor que lu causa de separacion
es lu perturbacion mental, sin mds condicionamientos
intrinsecos, a diferencia de lo estipulado por otros
Codigos europeos, que exigen cierta gravedad del
disturbio mental, previsiones de irrecuperabilidud ¥
certeza de la enfermedad a 1ravés de una experiencia
temporal v de lus oportunas pericias.

15 PUIG FERRIOL, L., op. cit.. p. 470.

16 Seiiala Doral que “se refiere esta causa a los

supuestos en gue el enfermo no estd hospitalizado,

forma, en tal caso, de sepuaracion de hecho peculiar”

(DORAL GARCIA DE PAZOS. J.A.. " Comentario al
art. 82 del C.C.", cit.. p. 838).

17 En contra, vid. ALBACAR, J. L.: MARTIN
GRANIZO. M.. Cédigo civil. Doctrina y
jurisprudencia, t. 1. Madrid 1991, p. 613, que
mantienen que “en el supuesto del alcoholismo o la
toxicomania anteriores a la celebracion del

matrimonio. no creemos que la situacion pueda
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constituir o al menos no como regla general una
causa de separacion, en cuanto no obstante ser
conocida se accedid a la celebracion de lus nupcias.
Y lo mismo decimos de las enfermedades mentales si
hubieran sido conocidas previamente al matrinionio™.
Los propios autores matizan esta afirmacion,
admitiendo que la enfermedad anterior al matrimonio
puede dar lugar a la separacion, cuando ésia se base.
no en el “interés del otro convuge” sino en el “interés
de la fumilia’”.

18 Garciu Cantero, en este sentido, afirma lo
siguiente: Si los conyuges se deben uvuda ¥ socorro
mutuos (arts. 67 v 68), tal deber debe exigirse
precisamente en las sitnaciones de necesidad, cuules
son, en principio lus descritas en lu norma. Nadie
como el otro convuge para infentar la curacion de wun
alcohdlico o de wn toxicomano; pero si los intentos no
Hlegan a tener éxito x se pone en peligro lu salud o lu

integridad fisica de su consorte, o la misma vida

Samiliar, no habrd mds remedio que autorizar la

interrupcion de la comvivencia. Corresponde al Jue:

deterninar en cada caso lo que exige el interés

fumiliar, que es no sélo el del otro conyuge ¥ el de los

hijos =sin que parezca que se tomen en cuenia el de
otros miembros de la fumilia— sino hasta el del
propio enfermo que rectamente entendido puede
aconsejar la separacion, en aras de un mejor
tratumiento terapéutico, por ejemplo ™ (vid. GARCIA
CANTERO, G., Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales, cit.. p. 281). En el mismo
sentido se expresa MORENO QUESADA, B.. op. cil.,
p. 1135, Por su parte, Ragel, afirma que: “La
enfermedud de un cényuge, por st misma, no justifica
una separucion matrimonial. Al contrario, uno de los
deberes convugales mds relevantes desde el punio de
vistu legal es el de ayuda v socorro mutuo, que ha de
manifestarse fundamentalmente en estas situaciones
adversas. Ahora bien: cuando la enfermedad (v el
alcoholismo y la toxicomania tienen esta calificacion)
llega a tal extremo de gravedad que perturbu
gravemente la convivencia, rompiendo la paz
matrimonial e impidiendo gue se produzea la
transmision emocional entre los caonyuges, el Derecho
prefiere preservar la integridad fisica v psiquica del

convuge no afectado por la dolencia y de los restantes
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miembros de la familia, posibilitando de esa manera
la separacion por viu judicial ¥ la consiguiente
suspension del deber de convivencia. (vid., RAGEL
SANCHEZ, L.F, Estudio legislativo y jurisprudencial
de Derecho civil: Familia. Madrid 2001, p. 163).

19 Cfr: PUIG FERRIOL. L., op. cit., p. 471 En ¢l
mismo sentido. PENA BERNALDO DE QUIROS, M.,
Derecho de familia, cit., pp. 95-96 afirma que es “en
la referencia al interés del otro cényuge donde la
causa encuentra fundamento”. Por otra parte, Roca,
atngue no se refiere expresamente « este Supuesto,
considera que en los casos en que se produce un
conflicto entre le interés familiar y el individual,
prevalece este iltimo, siempre que pueda afirmarse
que el interés tiene como base el ejercicio de wn
derecho fundamental (ROCA TRIAS, E., Familia Y
cambio social (De la “casa™ a la persona). Madrid
1999, p. 76).

20 El Grupo Parlamentario Coalicion Democrdtica
presentd una enmienda —qite 1o prospero- en este
sentido; la enmienda iba dirigida a impedir al juez la
concesion de la separacion cuando el conyuge
enfermo no guedara suficientemente asistido y no se
asegurase su subsistencia. Tumbién la Ley de divorcio
de 1932 incluia una condicion similar:

21 En el Provecio de Lex que present el Gobierno se
incluia pura el divorcio, con cardcter general, la
mencionada cldusula de ditreza. pero tras un amplio
debate, [ue suprimida en el Congreso.

22 Citadas por RAGEL SANCHEZ. L.F. Estudio
: Familia.

legislativo y jurisprudencial de Derecho ci
cit., p. 165.

23 La potestad doméstica esid regulada por el art.
1319 Cc.: " Cualquiera de los conyuges podrd
realizar los actos encaminados a atender lus
necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a
su cuidado, conforme al uso del lugar y a las
circunstancias de la misma. De las dendas contraidas
en el ejercicio de esta potestad responderdn
solidariamente los bienes comunes v los del conyuge
que contraiga la deuda x. subsidiariamente. los del
otro conyitge”

24 Art. 116 C.c.: “Se presumen hijos del marido los

nacidos después de la celebracion del matrimonio ¥

/

antes de los trescientos dias siguientes a su disolucion
o« la separacion legal o de hecho de los conyuges™.
25 Art. 834 Ce.: “El convuge que al morir su
consorte no se hallare separado o lo estuviere por
culpa del difinnto, si concurre a la hevencia con hijos
o descendientes, tendrd derecho al usufructo del
tercio destinado a mejora”.

26 Art. 945 Ce.: “No tendrd lugar el llamamiento a
que se refiere el urticulo anterior si el conyuge
estuviera separado por sentencia firne o separado de

hecho por nuttuo acuerdo gue conste

Sfehacientemente”. Art. 944 Ce.: “En defecto de

ascendientes v descendientes, vy antes que los
colaterales, sucederd en todos los bienes del difunto

el convuge sobreviviente .
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