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1. INTRODUCCION

Este trabajo se enmarca en el campo de la traduccidn juridica. He decidido
realizarlo en este ambito porque, aunque soy licenciado en Derecho y he ejercido
casi nueve afos como abogado, durante mi formacién como traductor he aprendido
a identificar algunas de las muchas dificultades que tiene esta disciplina. Si bien mi
formacion como jurista me ha ayudado mucho, pues ya conocia el significado de la
mayoria de los términos en la lengua meta (en adelante, LM), y el contenido de
muchas figuras juridicas en el sistema espafiol, también me ha servido para darme
cuenta de que el idioma no es el tnico ni el mas complicado de los obstaculos a los
que se enfrenta el traductor juridico. Aunque entraremos mas en detalle sobre las
particularidades de la traduccion juridica en el apartado «4. MARCO TEORICO»,
apuntaremos, a grandes rasgos, alguna de las dificultades que presenta.

Por un lado, nos encontramos con la dificultad derivada de la complejidad
que tiene el contenido de los textos. ElI Derecho, como otras disciplinas, es un
campo de conocimiento tan amplio que ni los propios juristas pueden dominar
completamente, es por ello por lo que se tiende a la especializacién tanto en el
ejercicio profesional como en el &mbito docente, por lo que lo mas habitual es que
un jurista se dedique casi exclusivamente a una rama del Derecho (penal, mercantil,
matrimonial, etc.).

Por otra parte, el Derecho existente en cada pais esta inevitablemente
vinculado a la cultura, puesto que, como expone Falzoi Alcantara (2005, p. 761), el
Derecho «es el resultado de una organizacion social producto de la historia, de la

religion, de los usos y costumbres de cada pueblo», y advierte que podemos



encontrar esas dificultades incluso cuando la cultura del sistema juridico origen (en
adelante, SO) no esta tan alejado del sistema juridico meta (en adelante, SM).

En sintonia con Cayron (2017, p. 19), la competencia tematica y la cultura
juridica son unas de las subcompetencias de la competencia traductora, que han de
desarrollarse «para comprender las particularidades de las lenguas en las que se
desenvuelve la traduccion».

En relacion con lo que acabamos de exponer, cuando nos disponemos a
traducir un texto de contenido juridico, no siempre es facil encontrar en el SM el
término equivalente del SO que se quiere traducir. Muchas veces encontramos
soluciones que pueden parecer correctas en un primer momento, pero, al analizar
en profundidad el significado del término en los dos sistemas (SO y SM),
apreciamos diferencias que nos obligan a buscar otra solucion para que el texto
meta (en adelante, TM) refleje con exactitud el contenido del texto origen (en
adelante, TO).

Con vistas al desarrollo de dicha competencia tematica y de cultura juridica,
en este trabajo nos vamos a centrar en el estudio de la figura de la «pension de
alimentos» gque suele mencionarse en documentos que se traducen en materia de
familia, en particular, en las resoluciones judiciales. Esta figura regula la obligacion
de los progenitores de contribuir al sustento de los hijos en el contexto de un
procedimiento de divorcio o de separacion en tres ordenamientos juridicos (Francia,
Suizay Espafia), y también trataremos de ofrecer una solucién de traduccion de los
términos en francés (Francia y Suiza) al espariol tras el anélisis del mismo concepto
en los tres ordenamientos.

Utilizaremos el término «pension de alimentos» (denominacion utilizada en

el ordenamiento juridico espafiol, tanto para referirnos a la «pension alimentaire»



(art. 373.2.2 del Codigo Civil francés, en adelante, CCF) del ordenamiento francés,
como a la «contribution d’entretien, (art. 133 del Céodigo Civil Suizo, en adelante,
CCS) del ordenamiento suizo.

Durante un procedimiento de divorcio pueden plantearse muchas
controversias, una de ellas es la relativa al establecimiento del pago de una pensién
de alimentos en favor de los hijos, que tiene una especial importancia tanto
cualitativa, puesto que el bien juridico protegido es el bienestar de los hijos y, en
muchos casos, se trata de menores de edad, como cuantitativa, porque es una
cuestion que se plantea en la mayoria de los procedimientos de divorcio, de
separacion o de medidas respecto de los hijos (este ultimo referido a los casos en
que no existe vinculo matrimonial entre los progenitores).

En Espafia, el 51,7 % de los matrimonios que se divorciaron o se separaron
en 2019 (Instituto Nacional de Estadistica, 2020) tenian uno 0 mas hijos menores
de edad. Este porcentaje fue del 51,8 % en 2018 (ibid., 2019), del 51,3 % en 2017
(ibid., 2018), del 52,4 % en 2016 (ibid., 2017) y del 52,5 % en 2015 (ibid., 2016).

Por lo que respecta a Suiza, en 2019, el porcentaje de matrimonios que se
divorciaron o separaron y que tenian, al menos, un hijo menor de edad, fue del 46,56
%, en 2018 del 45,7 %, en 2017 del 45,3 %, en 2016 del 46,8 % y en 2015 del 45,2
% (Office Fédéral de la Statistique, 2020).

Por dltimo, en Francia el porcentaje de parejas que se divorciaron o
separaron y tenian uno o mas hijos menores fue del 53,51 % en 2019, del 54,44 %
en 2018, del 53,4 % en 2017, del 52,3 % en 2016, del 52,6 % en 2015, y del 52,6 %
en 2014 (Ministere de la Justice, 2020).

Aunque el pago de una pension de alimentos se puede establecer también

en favor de hijos mayores de edad que dependan econémicamente de los



progenitores, estos datos nos hacen ver que, en una parte muy importante de los
procesos de separacion y divorcio en los tres paises en cuyos sistemas nos vamos a
centrar, se va a tener que tomar una decision sobre la procedencia de establecer el

pago de una pensién de alimentos en favor de los hijos.
1.1 Problematica

En el campo de la traduccion juridica, asi como en otros ambitos de la
traduccion especializada, existe una cuestion previa a la traduccion propiamente
dicha, que resulta fundamental y que ha sido tratada por muchos autores: el nivel
de conocimientos de derecho que ha de tener el traductor.

Resulta claro que no se puede realizar una traduccion con un minimo de
calidad si el traductor es completamente profano en la materia, por lo que son
muchos los autores que hablan de la importancia de que el traductor adquiera, en
mayor o menor medida, una formacion juridica (Prieto Ramos, F., 2009, p.5;
Mayoral Asensio, 2005; Soriano Barabino, 2018, p. 228).

Los tres autores citados coinciden en que la formacion juridica que deben
recibir los traductores ha de estar orientada a la labor especifica de la traduccion.

Asi, Soriano Balbino (2018, p. 221) expone que:

la formacion recibida en los programas de grado en derecho suele centrarse casi
exclusivamente en el derecho nacional (y algunos aspectos de derecho
internacional) y el componente comparado, tan necesario en traduccion juridica,
cuando aparece, lo hace tan solo de forma minima. Por otra parte, los grados en
derecho estan generalmente destinados a formar juristas profesionales, pero las
necesidades de estos no son las mismas que tienen los traductores de textos
juridicos.

Por lo tanto, la formacion interdisciplinar es necesaria incluso para alguien
que ya tenga una formacién como jurista si pretende dedicarse a la traduccién
juridica y no deberia limitarse solamente al campo de la traduccién como una

disciplina aislada.



Por otra parte, Mayoral Asensio (2005, p. 110) defiende que hay que acotar
bien los conocimientos que realmente necesita el traductor juridico y optimizar asi
los esfuerzos invertidos en la formacion, habla de «principio minimax (maxima
eficacia con el minimo esfuerzo)», para que el traductor adquiera «el conocimiento
juridico suficiente y sistematico que debe recorrer el que desea ser un buen traductor
juridico».

Por altimo, Prieto Ramos (2009, p. 5) destaca la importancia de dotar al
traductor juridico de unos conocimientos que le permitan analizar textos
especializados sin descuidar su formacién como experto linguistico.

Teniendo en cuenta estas consideraciones generales sobre los
conocimientos que debe tener un traductor juridico y centrandonos en el tema del
que trata este trabajo, en el que vamos a estudiar una figura juridica en tres sistemas
diferentes, es necesario realizar un ejercicio de derecho comparado, como asi lo han
propuesto multiples autores en diferentes trabajos (Holl, 2010, p. 17; Soriano
Barabino, 2005, p. 3; Doczekalska, 2013, p. 72).

Antes de comenzar, es necesario preguntarnos como hemos de afrontar el
estudio de la figura juridica en cuestion en los tres diferentes ordenamientos
contemplados. Una vez establecido que hemos de realizar un ejercicio de derecho
comparado para adquirir unos conocimientos previos a iniciar cualquier tarea
relativa a la traduccion, hemos de plantearnos qué método utilizaremos para ello.

Mas especificamente, en lo que se refiere a la figura juridica del presente
estudio, hemos de establecer en qué caracteristicas concretas de la «pension de
alimentos» hemos de centrarnos para poder analizar las similitudes y diferencias

existentes en su configuracion en los tres sistemas contemplados.
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1.2 Objetivos

El objetivo general de este estudio consiste en llegar a conocer, con la mayor
precision posible, la figura juridica de la pension de alimentos en los tres
ordenamientos estudiados (frances, suizo y espafiol), atendiendo a la configuracién
de ese derecho y a los criterios tomados en cuenta para decidir sobre la procedencia
de su concesion y aplicar estos conocimientos a la traduccion de los términos
estudiados del francés al espafiol.

Mas especificamente, los objetivos son los siguientes:

e Conocer como funciona, a grandes rasgos, el procedimiento de separacion
o divorcio en los tres ordenamientos juridicos estudiados. Esto nos servira
para conocer el contexto en el que se toma la decision sobre la concesion, al
hijo o a los hijos, del derecho a recibir el pago de una pensién de alimentos,
que, al mismo tiempo y como contrapartida, establece la obligacién de uno
de los progenitores de abonar dicho pago.

o Definir de la forma maés clara posible la figura juridica objeto de estudio en
los tres ordenamientos estudiados.

e Explicar codmo se establecen los criterios que se tienen en cuenta para decidir
sobre la pension de alimentos en los distintos ordenamientos estudiados. En
concreto, observaremos si los motivos que se tienen en cuenta se encuentran
bien definidos y delimitados de forma expresa en los textos normativos o si,
por el contrario, estos se han ido consolidando con la préctica
jurisprudencial.

e Establecer cuéles son los criterios que tienen mas peso a la hora de tomar la
decision sobre la concesion del derecho a percibir la pension de alimentos y

sobre la cuantia de esta en los diferentes sistemas.
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e Una vez que hayamos adquirido un conocimiento amplio sobre el
significado de la figura juridica estudiada en los tres sistemas, pondremos
de manifiesto las diferencias y similitudes entre ellos.

e Atendiendo a dichas diferencias y similitudes en cuanto al contenido,
trataremos de concluir si los términos utilizados en Francia, Suiza y Espafia
para referirse a la figura juridica objeto de este estudio son equivalentes y,
si no lo son, propondremos una o varias soluciones de traduccion
alternativas para tratar de reflejar, en un supuesto de traduccion al espafiol
de Espafia (TM), exactamente el contenido de los términos en los TO

procedentes de los ordenamientos francés y suizo.

2. ESTADO DE LA CUESTION

En el campo de la traduccion juridica nos encontramos con numMerosos
trabajos en los que la aplicacion del derecho comparado tiene un papel central.
Como ya hemos mencionado, este es fundamental que se aplique para poder
comprender el TO que se intenta traducir y su contexto. Asi lo han manifestado
varios autores, entre otros, Engberg (2013, p. 22), Jopek-Bosiacka (2013) o Prieto
Ramos (2017, p. 13) cuando afirma «In fact, legal translation between national
systems normally entails an exercise of comparative law before any translation
procedure can be applied to culturally marked segments on reasoned grounds».

La traduccion de términos juridicos entre distintos sistemas se ha tratado en
multiples ocasiones, aunque el namero de trabajos aplicados al par de lenguas
francés—espafiol es aun escasa (Campos Martin, 2017, p. 75), y muchisimo menor
que el que existen con la combinacion inglés—espariol.

Como ejemplos de trabajos con esta combinacién de lenguas, vamos a

describir los estudios realizados por Cayron (2017) y por Campos Martin (2013).
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En el caso de Cayron (ibid.), su trabajo trata de la traduccién jurada de
documentos notariales en materia de sucesiones. En este manual, se realiza un
analisis de documentos notariales procedentes del sistema francés y el espafiol con
el objetivo de «poner de relieve sus rasgos juridicos, linguisticos y discursivos»
(Cayron, 2017, p. XXIII) y exponer las dificultades de traduccidén que presentan
este tipo de documentos debido a los «formalismos del instrumento publico y a los
conceptos juridicos que contiene» para terminar ofreciendo soluciones a dichos
problemas de traduccion. Destaca dicha autora la importancia de conocer las
fuentes del derecho en las que se fundamentan los documentos del SO que vamos
a traducir y también los analogos del SM, asi como las caracteristicas particulares
del tipo de texto al que nos enfrentamos. Ademas, realiza una observacion
interesante para tener en cuenta en los estudios que comparen figuras de los
ordenamientos francés y espafiol al exponer que, aun compartiendo los dos la
misma tradicion juridica, hay distintos factores, como los cambios sociales, que
influyen en la evolucion de las normas de forma que nos encontraremos con
diferencias importantes en figuras juridicas que, a priori, pueden parecer analogas
(ibid., p. 275).

En el trabajo de Campos Martin (2013, p. 4) sobre la traduccion de los
contratos (francés-espafiol), la autora pretende realizar una caracterizacion de este
género textual (el contrato) en particular dentro de los ordenamientos francés y
espanol. Estudia el lenguaje juridico de ambos sistemas desde un punto de vista
linguistico y terminolédgico y, por ultimo, analiza las dificultades que nos
encontramos en este tipo de textos en Francia y en Espafa a la hora de traducirlos.
Concluye que «la dimensién juridica es indisociable de la dimension textual» (ibid.,

p. 239), por lo que subraya la importancia de tener un conocimiento de los dos
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aspectos para comprender bien los conceptos y los términos que aparecen en el
texto. Asimismo, considera fundamental conocer las diferencias y similitudes entre
los dos sistemas juridicos contemplados y coincide con Cayron (2017) en que,
aunque existen muchas semejanzas entre los sistemas francés y espafiol, existen
diferencias importantes que el traductor ha de tener en cuenta. Por ultimo, Campos
Martin destaca la importancia de la labor de documentacion al enfrentarse a un
ejercicio de traduccion, con mas razon si se trata de un ambito especializado (ibid.,
pp. 239-241).

Como hemos dicho, existen muchas mas publicaciones que tratan sobre
traduccion juridica en la combinacion inglés-espariol en relacion con las existentes
en francés-espafiol. No obstante, aunque el par de lenguas no sea el mismo que el
que contemplamos en este trabajo, su contenido también es relevante y sus
conclusiones nos pueden resultar de mucha utilidad para realizar nuestro estudio.
Vamos a citar algunas destacando las aportaciones que nos han parecido mas
importantes y que pueden ayudarnos en nuestro trabajo.

Soriano Barabino, en su tesis doctoral (2004), estudia la traduccion de
expedientes de crisis matrimoniales entre Espafia e Irlanda y lo hace con un
«enfoque multidisciplinar que aborda la traduccion juridica desde una dptica inicial
de caracter juridico, de Derecho Comparado» con el objetivo de delimitar las
semejanzas y diferencias entre los ordenamientos juridicos contemplados (ibid., p.
6).

Resulta muy ilustrativa la distincion que realiza dicha autora entre
terminologia o vocabulario juridico, que define como el «conjunto de términos o
vocablos propios del derecho»; lenguaje juridico, al que se refiere como «sistema

amplio que engloba toda la lengua del derechox; y discurso juridico, para hablar de
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«las caracteristicas que impregnan el lenguaje juridico propio de uno de los sectores
que trabajan o utilizan dicha forma de expresion» (ibid., p. 237). La autora, citando
a Cornu (2000) también introduce una distincién entre términos que solamente
tienen sentido en un contexto juridico (Cornu los denomina termes d’appartenance
juridique exclusive!) y términos que tienen significados diferentes si se utilizan en
el lenguaje comln o en un dmbito juridico (Cornu los denomina termes de double
appartenance?) y apunta que estos Ultimos son mucho mas frecuentes. Asimismo,
advierte Soriano Barabino, que son estos términos de doble pertenencia los que
causan mayores problemas a la hora de traducir (ibid., p. 238).

Calvo Encinas (2002), en un articulo en el que estudia la traduccion de
documentos en el &mbito de los procedimientos de separacién y divorcio en Irlanda
y Espafia, realiza unas observaciones muy ilustrativas respecto de la finalidad que
debe perseguir el traductor juridico y también sobre las dificultades a las que se
enfrenta.

En cuanto al objetivo que debe tratar de alcanzar el traductor, la autora
defiende la teoria funcionalista de la traduccidn, y considera que el «concepto de
fidelidad al traducir» ya no solo se refiere a respetar el contenido del TO, sino que
también hay que tener en cuenta la funcién que realiza dicho documento. Pero
Calvo Encinas, citando a Nord (1997), menciona también el concepto de loyalty, en
contraposicion a la fidelidad antes mencionada que se referia solamente al TO, pues
este concepto pone el foco también en «las expectativas del cliente que ha

encargado la traduccion y de los lectores en la cultura meta». En relacion con esto,

1 Términos de pertenencia juridica exclusiva (traduccién de Soriano Barabino)
2 Términos de doble pertenencia (traduccioén de Soriano Barabino)
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destaca también la importancia de saber clasificar los textos juridicos para entender
la funcion que cumplen en el ordenamiento juridico en el que se ubican (ibid., p.38).

En cuanto a las dificultades que presenta cualquier ejercicio de traduccion
juridica, Calvo Encinas (ibid., p. 37) afirma, citando a Sarcevié¢ (1997), que la
principal dificultad a la que se enfrenta un traductor juridico es la incongruencia,
tanto entre los dos sistemas juridicos presentes en el ejercicio de traduccién, como
entre el lenguaje juridico que se emplea en uno y otro. Esta autora sefiala también,
al igual que otros autores ya citados, el hecho de que el significado de los conceptos
juridicos no es estéatico, sino que estos evolucionan con el paso del tiempo (Calvo
Encinas, 2002, p. 41).

Martinez Motos (2006), en su articulo sobre la traduccion de términos en
derecho de sucesiones entre los sistemas espafiol e inglés, centra su estudio en las
particularidades del lenguaje juridico con el objetivo de dotar a los traductores de
«una herramienta que les permita sistematizar la traduccién de determinados
elementos juridicos». Concluye la autora que la dificultad de comprension del
lenguaje juridico radica, fundamentalmente, en la terminologia propia de cada
sistema juridico y, en este sentido, destaca el problema de la asimetria cultural que
nos puede situar en un escenario en gue no exista un termino equivalente en el SM.
Cuando se encuentra ante esta situacion, la autora habla de «términos marcados
culturalmente». Para tratar de superar estas dificultades, destaca la importancia de
poseer un amplio conocimiento de la materia (en este caso el Derecho) o, en caso
de no contar con dichos conocimientos, de saber suplir esta carencia
documentandose bien, tanto mediante la consulta de textos especializados, como

Ilevando a cabo entrevistas con expertos.
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Una vez analizados estos trabajos, se pueden destacar varias conclusiones:
es muy importante conocer lo mejor posible el SO y el SM, asi como sus fuentes;
también hay que saber qué tipo de texto estamos estudiando y la funcion que cumple
dentro del ordenamiento juridico; hay que conocer bien el encargo para poder
satisfacer las necesidades del lector final. Por otra parte, los principales problemas
de traduccion aparecen por las diferencias entre los dos sistemas (SO y SM), tanto
de fondo, como en el lenguaje utilizado, como hemos mencionado anteriormente
citando a Calvo Encinas (2002), debida a la falta de términos equivalentes entre los
dos sistemas.

A continuacion, presentaremos brevemente la metodologia que utilizaremos

en el presente estudio.

3. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Para abordar este trabajo, seguiremos una metodologia cualitativa, basada
en el estudio de textos legislativos y divulgativos, asi como de la jurisprudencia de
cada uno de los ordenamientos observados.

La metodologia de investigacion que seguiremos para este estudio se puede
describir como sigue:

En primer lugar, estudiaremos la figura juridica de la pension de alimentos
en los tres ordenamientos contemplados (francés, suizo y espafiol). Para ello,
consultaremos la normativa de los diferentes paises que regula las obligaciones
relativas a los alimentos entre padres e hijos y extraeremos los elementos
principales que componen este derecho en cada uno de los ordenamientos.
Asimismo, estudiaremos también la doctrina de los especialistas sobre la materia
para conocer las diferentes interpretaciones que los expertos hacen sobre este

particular. Por Gltimo, haremos una busqueda de jurisprudencia para conocer cOmo
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se aplica la normativa estudiada en las resoluciones de los jueces y tribunales de
Francia, Suiza y Espafia. Hemos decidido proceder asi porque consideramos
importante conocer, en primer lugar, las normas relativas a esta figura juridica, en
segundo lugar, la interpretacion que hacen de estas los expertos en la materia y, en
tercer lugar, la aplicacion de estas normas en las resoluciones judiciales.

Una vez hayamos adquirido un conocimiento suficiente sobre esta figura en
cada uno de los ordenamientos, para finalizar este ejercicio de derecho comparado
estableceremos las similitudes y diferencias existentes entre ellos en lo que respecta
a la pension de alimentos en favor de los hijos.

Para disefiar el corpus, hemos tomado como orientacion la propuesta de
Saldanha y O’Brien (2013). En primer lugar, en relacion con los criterios que hay
que tener en cuenta para clasificar los textos, estas autoras distinguen entre criterios
externos e internos. Los externos son aquellos relacionados con el contexto y la
forma de produccidn (por ejemplo, la fecha, el autor, etc.), mientras que los internos
se refieren a aspectos linguisticos (ibid., p. 71). En nuestro caso, priman los criterios
externos, puesto que son importantes el género textual, el autor (en este caso, un
6rgano jurisdiccional) y también la fecha, ya que hemos tratado de seleccionar
textos recientes para que los datos que obtengamos respondan a los criterios que se
estan aplicando actualmente. No obstante, es necesario introducir un criterio
interno, pues es necesario que en los documentos seleccionados aparezca el término
que estamos estudiando, es decir, que en las resoluciones judiciales que escojamos
se hable y se tome una decision sobre la pensidn de alimentos en favor de los hijos.

En cuanto al método para seleccionar la muestra y debido al tipo de estudio
que realizamos, hemos optado por lo que Saldanha y O’Brien llaman «purposive

sampling» (ibid., p. 72), que propone priorizar ciertos aspectos como, por ejemplo,
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la autoria y la fecha. Como ya hemos dicho, en nuestro caso los textos proceden de
organos judiciales y se buscan las resoluciones mas recientes.

El corpus nos servira para analizar el término concreto que constituye el
objeto de este estudio en su contexto, pero los textos que lo componen también
seran utilizados como fuentes de informacion, junto con la normativa y la doctrina,
para el ejercicio de derecho comparado que debemos hacer y que ya hemos descrito.

Para este estudio hemos recopilado un corpus comparable bilinge (francés-
espanol), que consta de 18 sentencias de divorcio en las que se haya decidido sobre
la concesion o modificacion de una pension de alimentos en favor de los hijos, 6 de
cada uno de los tres ordenamientos estudiados. EI corpus nos servira para analizar
el término concreto que constituye el objeto de este estudio en su contexto, pero los
textos que lo componen también seran utilizados como fuentes de informacion,
junto con la normativa y la doctrina, para el ejercicio de derecho comparado que
nos proponemos efectuar.

Para recopilar los textos que componen el corpus, hemos consultado
diferentes bases de datos de jurisprudencia que describimos infra y hemos
descargado las sentencias que nos interesaban en formato pdf. En estas bases de
datos, las resoluciones judiciales se presentan sin datos personales de las partes, por
lo que no ha sido necesario anonimizarlos para respetar la privacidad de estas.

e Las seis sentencias espafiolas las hemos obtenido de la base de datos de
jurisprudencia del sitio web de pago VLex, a la que hemos tenido acceso
gracias a la colaboracion de una colega (ya he mencionado que soy abogado

no ejerciente) del lustre Colegio de Abogados de Pontevedra.
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e Las sentencias francesas las hemos descargado de un sitio web puablico
(Légifrance), pues no hemos conseguido acceso a ninguna otra (como
Juripredis (s. f.) o Labase-lextenso (s. f.)), como en el caso de Espaiia.

e Por ultimo, las sentencias suizas las hemos obtenido de dos bases de datos
de jurisprudencia diferentes. Cuatro de ellas del sitio web de Swisslex y las
otras dos del sitio web de Weblaw a los que hemos tenido acceso gracias a

la Universidad de Ginebra.

Los motores de busqueda de todas estas bases de datos son similares y muy
sencillos. Para poder encontrar lo que buscabamos, utilizamos un filtro temporal
(sentencias de los ultimos cinco afios, es decir, de 2015 a 2020), otro relativo a la
jurisdiccion en la que se enmarcaban las sentencias (jurisdiccion civil) y otro de
contenido, pues las resoluciones tenian que incluir el término que estamos
estudiando: «pension de alimentos» en Espafia, «pension alimentaire» en Franciay
«contribution d'entretien» en Suiza.

El corpus consta de 30.237 palabras en espafol, de 23.888 palabras en
francés de Francia y de 56.646 palabras en francés de Suiza. En total, el corpus
consta de 110.771 palabras.

Una vez seleccionadas las sentencias con los criterios que acabamos de
explicar, las hemos descargado en formato pdf y las hemos leido, sin necesidad de
imprimirlas, para analizar las partes méas relevantes para nuestro estudio, con la
ayuda del buscador de palabras del programa de lectura de pdf (Acrobat Reader).

Estructura

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, el trabajo se estructurara de

la siguiente forma:

20



e En primer lugar, presentaremos un marco teorico, donde apuntaremos
algunos aspectos del campo de la traduccion juridica que son relevantes para
la realizacion de este estudio.

e En segundo lugar, un marco juridico, mediante el cual analizaremos la
figura juridica estudiada en los tres ordenamientos contemplados.

e En tercer lugar, contrastaremos las semejanzas y diferencias de la figura
estudiada en los tres ordenamientos para concluir si los conceptos en cada
uno de ellos son o no equivalentes.

e Por ultimo, de acuerdo con un supuesto de traduccion que se desarrolla en
la situacion comunicativa descrita en el apartado «4.5 Situacion
comunicativa», propondremos una o varias soluciones de traduccién al
espafiol para trasladar al TM el significado y el mismo contenido juridico

de los términos utilizados en los TO de los dos sistemas francdfonos.

A continuacion, vamos a abordar algunos aspectos teoricos de la traduccion

juridica que son relevantes para realizar el estudio objeto del presente trabajo.

4. MARCO TEORICO

Como son numerosos los autores que han escrito sobre lo que es la
traduccion juridica, sus dificultades, como debe realizarse, etc., trataremos de
exponer las teorias mas relevantes a este respecto para trazar una vision general
sobre las conclusiones que se han alcanzado en este campo de estudio. Dentro de
este ambito, también analizaremos brevemente algunos aspectos caracteristicos del
lenguaje juridico y de la aplicacién del derecho comparado al campo de la

traduccion juridica.
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4.1  Latraduccion juridica

Diversos autores han tratado de definir lo que es exactamente la traduccion
juridica y todos coinciden en la dificultad de dicha tarea.

Para Mayoral Asensio (2004), las dificultades para dar una definicion de
traduccion juridica son varias: la imposibilidad de separarla de materias como la
traduccion comercial, la traduccion jurada, la traduccion administrativa; la gran
variedad de situaciones existentes que podemos calificar como «juridicas»; o la
necesidad de definir primero qué es un texto juridico.

Borja Albi (2007, p.33) define la traduccion juridica de la siguiente forma:

La «traduccion juridica» es la traduccién de una lengua a otra de los textos que se

utilizan en las relaciones de contenido juridico entre los ciudadanos y la

Administracion, o entre los propios particulares.

Mata Pastor (1999, p. 120) considera que ni siquiera se deberia hablar de
traduccidn juridica ni de ninguna otra traduccion especializada porque no existe
relacién directa entre el tipo de texto y un campo de especializacion concreto.

Holl (2011), por su parte, considera que si esta justificada la denominacion
«traduccidn juridica» al servir de delimitacion en cuanto a la tematica del texto que
se pretende traducir y la define como «la traslacion de un idioma a otro de textos
que circunscriben a un determinado campo tematico, el derecho» (ibid., p. 1).

Esta autora habla de dos escenarios de traduccion juridica: uno en que la
traduccion se realiza dentro de un mismo ordenamiento juridico, es decir, que
cambia la lengua pero no el sistema juridico; y otro en el que nos encontramos con
dos lenguas distintas y dos ordenamientos juridicos diferentes, lo que llama
«traduccion juridica interlinguistica e intersistémica» (ibid., p. 5-6), que es el

escenario en el que se enmarca este estudio.
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Podemos concluir que no existe una definicion consensuada de lo que se
entiende por «traduccion juridica» pero si hay mas coincidencias a la hora de
sefialar sus dificultades.

4.2 Ellenguaje juridico

Como hemos visto hasta ahora, uno de los elementos mas importantes y
diferenciadores de la traduccién juridica respecto de otras disciplinas, es la
existencia de un lenguaje de especialidad presente en los textos objeto de la
traduccion juridica, lo que conocemos como lenguaje juridico.

Borja Albi (2000, p. 11) define el lenguaje juridico de la siguiente forma:

Se entiende por lenguaje juridico el que se utiliza en las relaciones en que
interviene el poder publico, ya sea en las manifestaciones procedentes de este poder
(legislativo, ejecutivo o judicial) hacia el ciudadano, o en las comunicaciones de
los ciudadanos dirigidas a cualquier tipo de institucién. Y también, naturalmente,
el lenguaje de las relaciones entre particulares con transcendencia juridica
(contratos, testamentos, etc.).

También Gémar (1998) apunta una particularidad del lenguaje juridico
respecto de otros lenguajes especializados cuando advierte que el derecho no es una
ciencia exacta y su lenguaje se ve afectado por ello.

Cornu (2005) se plantea si habria que distinguir el lenguaje de la ley?® (el
lenguaje utilizado en los textos normativos) y el lenguaje juridico* (el que utilizan
los juristas para hablar de derecho) (ibid., p. 11). No obstante, mas adelante en la
misma obra, utiliza los dos términos indistintamente.

A este respecto, resulta interesante la reflexion de Soriano Barabino (2004)
cuando expone que este tipo de divisiones nos conduciria a hablar de tantos

lenguajes como actores intervienen en el proceso de comunicacién del derecho.

3 Cornu lo llama langage du droit.
4 Cornu lo llama langage juridique.
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Aunque existen diferentes enfoques, la mayoria de los autores reconocen la
existencia de un lenguaje diferenciado como vehiculo conductor del derecho en sus
diferentes manifestaciones con un mayor o menor nivel de especializacion
dependiendo del contexto y de los participantes en el acto de comunicacion.

4.2.1 El vocabulario juridico

Para analizar el vocabulario juridico vamos a tomar como referencia el
trabajo de Alcaraz y Hughes (2002), que distinguen tres tipos de vocabulario dentro
del lenguaje juridico: el técnico (palabras técnicas que pertenecen al campo del
derecho), el subtécnico (unidades léxicas procedentes del lenguaje comdn que, en
un contexto juridico, adquieren uno o varios significados diferentes) y el general de
uso frecuente en derecho (palabras del lenguaje comdn que se integran en un
contexto juridico, pero estas no pierden su significado propio) (ibid. p. 56).

Resulta evidente que el lenguaje juridico esta integrado por palabras que
solo encuentran sentido en un contexto juridico y por otras que utilizamos en
cualquier ambito que también aparecen en textos o discursos de caracter juridico,
como no puede ser de otra forma, pues el derecho trata de regular actos que tienen
lugar en la vida comun de las personas y de juzgar situaciones que han ocurrido en
un contexto cotidiano.

4.2.2  El discurso juridico

Para tratar el discurso juridico vamos a tomar como referencia la obra de
Cornu (2005) en la que lo define y analiza. Segun este autor, el discurso juridico es

el lenguaje en accion dentro del Derecho, el empleo de la lengua, a través de la
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palabra, al servicio del Derecho®. Nos dice, por lo tanto, que se trata de un acto
lingtistico y juridico al mismo tiempo.

Es un acto lingistico en el que los sujetos del discurso utilizan la lengua
natural para comunicarse. Es, por tanto, un uso de la lengua y surge en el momento
en que alguien utiliza un enunciado para transmitir un mensaje a otra persona. Se
trata, por lo tanto, de un acto de comunicacion verbal donde hay un emisor y un
receptor, un canal y un mensaje (ibid. pp. 207-208).

Es un acto juridico por el mensaje que transmite y no por su vocabulario,
puesto que es discurso juridico todo mensaje cuyo objeto sea el establecimiento del
derecho o la aplicacion de sus normas. Tanto es asi que Cornu afirma que puede
existir discurso juridico sin vocabulario juridico (ibid., pp. 209-210).

Este autor nos presenta también a los sujetos del discurso que, a su juicio,
son tanto los emisores como los receptores. Dentro del primer grupo estarian los
legisladores, los jueces, la administracion, los profesionales del derecho y también
los particulares en cuanto que realizan actos juridicos (ibid. pp. 213-214). Como
apunta Soriano Barabino (2004), cuando Cornu habla del juez como sujeto del
discurso juridico, ubica junto a él al abogado, al ministerio publico, al letrado de la
Administracion de Justicia (antes denominado secretario judicial), a los testigos del
juicio o a los peritos. Soriano se plantea (consideramos que de forma acertada) si el
discurso utilizado por los especialistas del derecho se parece al que pueden usar, en
el seno de un procedimiento judicial, un testigo o un perito sin formacion juridica.

Esta autora considera que:

las diferencias idiolectales, de dialecto social y de tono principalmente hacen que
sea posible hablar de diferentes discursos en este caso y no Gnicamente del discurso
del juez o jurisdiccional como englobador de todos ellos (Soriano Barabino, 2004,
p. 243)

5> Nuestra traduccion de: «le langage en action dans le droit. Le discours juridique est la mise en
ceuvre de la langue, par la parole, au service du droit» (Cornu, 2005, p. 207)
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Cornu concluye, respecto a los sujetos del discurso juridico, que el derecho
se expresa a traves de muchas y muy diferentes voces y que todos somos, por lo

tanto, potenciales emisores de derecho (2005, p. 214).

4.3  Derecho comparado en la traduccion juridica

Como adelantamos en el apartado «1.1 Problemética», en el campo de la
traduccion juridica es fundamental el derecho comparado.

Brand (2009, p. 19) define el derecho comparado como «the scholarly
search for interrelations between different legal systems».

Segun Rambaud (2017, p. 9), el derecho comparado es una disciplina
cientifica que consiste en el estudio de la comparacion de distintos ordenamientos
juridicos, tanto de las tradiciones juridicas como de las instituciones o las normas
que integran el sistema juridico interno de los Estados. Este mismo autor expone
cuales son, a su juicio, las funciones del derecho comparado (ibid., pp. 35-36):

e Conocimiento del Derecho de otro sistema juridico. EI comparatista debe
también comprenderlo, pues no solo ha de recopilar informacion, sino
también integrarla dentro de un ordenamiento juridico. Esta funcién permite
identificar las diferencias entre los ordenamientos.

e Funcién instrumental, ya que permite identificar las buenas préacticas
derivadas de la aplicacion de una determinada norma dentro de un
ordenamiento juridico. Esta funcion puede llevar a que se produzcan
préstamos juridicos, que consistirian en la adopcion de una norma por otros
ordenamientos.

e Por ultimo, una funcion de armonizacion de los ordenamientos juridicos a
nivel regional o mundial. Gracias al derecho comparado, en ocasiones se

crean normas a nivel de una organizacion internacional.
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En la misma linea, Siems (2018, pp. 2-5) habla de tres funciones del derecho
comparado que son casi idénticas: conocimiento y comprension, utilidad practica a
nivel nacional, y utilidad préctica a nivel internacional.

En el campo de la Traductologia, son varios los autores que han puesto de
relieve la aplicacién del derecho comparado en la traduccidn juridica en los casos
de la traduccion intersistémica, como ya avanzamos en el apartado «4.1 La
traduccion juridicax.

Soriano Barabino (2004) afirma, al igual que otros muchos autores, que una
de las principales dificultades que conlleva la traduccion juridica es la
incongruencia (como ya mencionamos en el apartado «2. ESTADO DE LA
CUESTION>») entre los distintos ordenamientos, debido a la existencia de
diferentes realidades juridicas en los distintos paises, pero incluso entre las
diferentes regiones de un mismo pais.

En esta misma linea, Jopek-Bosiacka (2013, pp 111-112) afirma que las
diferencias entre los sistemas juridicos suponen la mayor dificultad a la que se
enfrenta el traductor juridico, puesto que el lenguaje juridico no es universal, sino
que esta vinculado al sistema del pais al que pertenece.

Estos autores coinciden en que la importancia del derecho comparado reside
en su utilidad como herramienta para comparar distintos sistemas e identificar sus
diferencias y similitudes.

También Bestuée Salinas (2008, p. 200) destaca la importancia del derecho
comparado, que define como «un instrumento de transposicion de figuras juridicas
propias de otras culturas». Esta autora considera que la principal funcion que
cumplen los juristas, cuando realizan ejercicios de derecho comparado, es la de

informar sobre un derecho extranjero y nosotros consideramos que esta debe ser,
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en parte, nuestra funcién como traductores, puesto que el producto de nuestro
trabajo tiene que transmitir al lector toda la informacion contenida en el TO.

Aunque existan diferencias importantes entre las figuras juridicas de uno y
otro sistema, se pueden encontrar puntos en comun atendiendo a la funciéon que
cumplen. Como apunta Engberg (2013, p. 14) dos normas de sistemas diferentes
son comparables porque tienen la misma funcion en cuanto que tratan de resolver
el mismo tipo de problema. En este aspecto es en el que debemos centrar el ejercicio
de derecho comparado en nuestro trabajo, siguiendo también a VValderrey Refiones
(2005), cuando afirma que el ejercicio de derecho comparado en la traduccién
juridica ha de orientarse a conocer el funcionamiento del sistema juridico mas que
la normativa vigente, lo que ella llama «saber sistémico sobre derecho de indole
comparada» y que esta orientado a determinar las diferencias y similitudes entre los
sistemas juridicos estudiados, que es el objetivo del presente estudio.

Tras haber recopilado distintos puntos de vista sobre el papel que ha de jugar
el derecho comparado en la traduccion juridica, concluimos que hemos de utilizar
el derecho comparado para descubrir los puntos en comun entre los diferentes
sistemas a los que nos enfrentamos en un ejercicio de traduccion y asi poder reflejar
en el TM la realidad que nos encontramos en el TO. Esto mismo opina Holl, (2011,
p. 8) cuando afirma que el traductor ha de tener un conocimiento profundo tanto
del sistema juridico origen como del sistema juridico meta, precisamente para
lograr que el destinatario de la traduccion pueda comprender la realidad juridica del
texto de partida.

Doczekalska (2013, pp. 65-66) apunta que el traductor juridico tiene que
comprender como operan los conceptos juridicos en el SO y en el SM o, por lo

menos, deberia tener un método para obtener esta informacion; asimismo, debe ser
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capaz de identificar las diferencias que existen entre los conceptos de los distintos
sistemas y de evaluar si hay equivalencia. El traductor debe realizar un ejercicio de
comparacion de los conceptos y los términos juridicos para asegurarse de que elige
el término correcto en la LM al traducir una figura juridica del SO, por lo tanto, es
obligatorio realizar un ejercicio de derecho comparado en el proceso traductor. En
esta misma linea, De Groot (2012, p. 539) afirma que el traductor debe utilizar el
derecho comparado para encontrar, en el SM, el término equivalente al que intenta
traducir desde el SO, pero la equivalencia absoluta solo existe en los casos en que
la LMy la LO se refieren al mismo sistema juridico.

En el apartado «4.1 La traduccién juridica», hemos podido comprobar como
distintos autores han intentado dar una definicion de traduccion juridica y no existe
un consenso, pero todos coinciden en apuntar distintas dificultades para alcanzar
dicha definicion.

Una de las dificultades que presenta la traduccion juridica es el lenguaje de
especialidad que se utiliza en los textos de contenido juridico. Como hemos visto,
también este lenguaje varia segun el tipo de texto, el emisor y el receptor del
mensaje, etc.

También hemos presentado algunos rasgos caracteristicos del vocabulario
(como conjunto de términos caracteristicos del lenguaje juridico) y del discurso
juridico (como uso de dicho lenguaje).

Por (ltimo, hemos explicado brevemente las funciones del derecho
comparado para los juristas y su utilidad e importancia en la practica de la
traduccion juridica.

A continuacidn, describimos la metodologia de traduccion para el analisis

de los conceptos objeto de estudio.
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4.4 Metodologia del analisis

Nos basaremos en el «modelo metodologico integrador», propuesto por
Prieto Ramos (2013), adaptandolo a nuestras necesidades con el fin de lograr los
objetivos planteados. Este modelo consta de cinco pasos, pero en el andlisis solo
aplicaremos el segundo de «ubicacion juridica», pues es relevante en nuestro
estudio de los conceptos en los que se centra este trabajo.

En sintonia con Cayron (2017), esta etapa se lleva cabo a nivel macrotextual
y consiste en ubicar los textos (tanto el TO como el TM) en sus respectivos
ordenamientos. Para ello iremos de lo mas general a lo mas especifico empezando
por su ubicacion geografica, con el fin de conocer las particularidades juridicas y
linglisticas de cada uno de los sistemas. En segundo lugar, tendremos que ubicar
el texto dentro de una rama de derecho especifica, para saber qué normativa nos va
a servir de referencia para comprender el texto y poder buscar el significado de los
términos especificos de dicha rama (Cayron, 2017, p. 16). Por ultimo, habra que
conocer la tipologia textual (texto normativo, judicial, doctrinal, etc.) y, dentro de
estos, su género (dentro de los normativos, por ejemplo, si se trata de una ley, un
reglamento, etc.) para saber cuales son los rasgos especificos del lenguaje juridico
y las convenciones pragmaticas que nos vamos a encontrar. Esta etapa es
fundamental para afrontar el proceso traductor con garantias, pues es fundamental
entender la funcion que cumplen tanto el TO y el TM (Prieto Ramos, 2013, p. 93).
En este trabajo, aplicaremos esta etapa a los conceptos de estudio, que extraeremos
de resoluciones judiciales en casos de separacion o divorcio, como explicaremos en

el apartado siguiente.
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4.5  Situacion comunicativa

Como ya hemos establecido, en este trabajo vamos a estudiar la figura
juridica de la pension de alimentos en el contexto de un procedimiento de divorcio
0 de separacion en los ordenamientos juridicos de Espafia, Francia y Suiza.
Teniendo esto en cuenta, como hemos avanzado en la introduccion de este trabajo,
el género textual donde vamos a encontrar el término para el que trataremos de
proponer soluciones de traduccidn, es el de una resolucién judicial dentro de un
proceso de separacion o divorcio. EI motivo de esta eleccion es que en ese contexto
se decide sobre la procedencia o no de esta figura juridica y, por lo tanto, serd mas
facil identificar qué elementos se tienen en cuenta para tomar cualquier decision.

Esto es importante a la hora de proponer soluciones de traduccion, puesto
que el traductor ha de tener en cuenta «qué funciones de los elementos del TO debe
transmitir para que el TM funcione en la situacion comunicativa meta» (Cayron,
2017, p. 14, citando a Prieto Ramos, 2013).

Por todo ello, entendemos que los supuestos de traduccion donde vamos a
encontrar los términos aqui estudiados tendran como TO resoluciones judiciales
procedentes de los sistemas francés y suizo y el receptor del TM serd un juez
espafiol.

Antes de proponer soluciones de traduccion de la figura juridica en cuestion,
haremos un breve anélisis del contexto en el que aparece en cada ordenamiento.
Para ello describiremos las distintas formas de separacién y disolucion del vinculo

matrimonial, asi como de sus procedimientos en los tres sistemas contemplados.
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5. ANALISIS JURIDICO

5.1La pensién de alimentos en Espafia

511 El divorcio en Espaiia

En el Caodigo Civil espafiol (en adelante, CCE), se contemplan varias formas
de disolucion del vinculo matrimonial que estudiaremos a continuacion.

En primer lugar, analizaremos brevemente la nulidad (art. 73 y ss. CCE),
que no constituye una forma de disolucion del vinculo matrimonial, puesto que el
matrimonio que se declara nulo se considera como no celebrado y solo produce
ciertos efectos, que son los relativos a los hijos y al cényuge o a los conyuges que
hubieran actuado de buena fe. Las causas de la nulidad se enumeran en el art. 73
del CCE y son las siguientes: falta de consentimiento; que los contrayentes no
fueran susceptibles de contraer matrimonio entre ellos de acuerdo con los arts. 46
y 47 del CCE (minoria de edad; existencia de vinculo matrimonial no disuelto;
grado de parentesco entre los contrayentes; condenados por haber participado en la
muerte dolosa de la pareja del otro contrayente); matrimonio contraido sin la
intervencion de la autoridad habilitada para ello; error en la identidad del otro
contrayente o en ciertas cualidades personales que hubieran sido fundamentales
para consentir el matrimonio; y existencia de coaccion o miedo grave.

El art. 85 del CCE establece que el matrimonio se disuelve por la muerte o
por la declaracion de fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio. En
cuanto a la primera de las causas, no vamos a entrar a analizarla, puesto que no
tiene consecuencias a los efectos de este estudio.

En el afio 2005 tuvo lugar una profunda reforma legislativa que modificé el
divorcio en Espafia simplificandolo mucho y convirtiéndolo en una institucion que

depende solo de la voluntad de cada uno de los conyuges, puesto que cualquiera de
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ellos puede solicitarlo sin alegar causa alguna y sin necesidad de que haya cesado
la convivencia (Diez-Picazo et al., 2006, p. 106).

Con esta reforma, se elimina el litigio sobre la declaracion de divorcio,
puesto que la voluntad de uno solo de los conyuges es suficiente para que el juez
deba ordenar la disolucion del matrimonio. No obstante, el art. 86 del CCE
establece que el divorcio podréa solicitarse de mutuo acuerdo (si lo solicitan ambos
cényuges o uno de ellos con consentimiento del otro) o de forma contenciosa, en el
que el juez solamente tendré que resolver sobre los efectos del divorcio, cuando lo
solicite solo uno de los conyuges, siempre que concurran las circunstancias que se
exigen en el art. 81 del CCE: que hayan transcurrido al menos tres meses desde la
celebracion del matrimonio o que se acredite que existe un riesgo para la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual

del conyuge que lo solicita o de los hijos de ambos o de cualquiera de los dos.

5.1.2  Procedimiento de divorcio
Antes de analizar el procedimiento judicial de divorcio, vamos a exponer
brevemente el funcionamiento del divorcio extrajudicial, que ha sido introducido
recientemente por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria®, que
doto de contenido al art. 87 del CCE. Este procedimiento solamente se contempla
para el divorcio de mutuo acuerdo en el que no existan hijos menores de edad no
emancipados (art. 82 CCE). Los conyuges deberan someter un convenio regulador

a la aprobacion de un notario o del secretario judicial’. Este convenio incluira la

6 ey 15/2015 de 2 de julio (fecha de consulta: 18 de mayo de 2021), disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391

7 Esta denominacion se ha sustituido por la de «letrados de la Administracion de Justicia» tras la

reforma de la Ley Organica del Poder Judicial que tuvo lugar en 2015 (Ley Organica 7/2015, de
21 de julio), pero en el texto del art. 87 del CCE sigue figurando como «Secretario Judicial».

33


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391

voluntad expresa de divorciarse, la regulacion de los efectos del divorcio (de los
que hablaremos en el apartado «

5.1.3 Los efectos del divorcio»)

En cuanto al procedimiento judicial de divorcio, el 6rgano competente para
conocer de este sera el juzgado de primera instancia del lugar del domicilio
conyugal, no obstante, si los conyuges tuviesen su residencia en diferentes lugares,
el demandante podré elegir entre el juzgado correspondiente a la Gltima residencia
comun o al domicilio del demandado (art. 769 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en adelante, LEC).

El procedimiento de mutuo acuerdo se regula en el art. 777 de la LEC. La
demanda que inicia el procedimiento deberd ir acompafiada de las anotaciones en
el Registro Civil del matrimonio y del nacimiento de los hijos, en su caso, asi como
de una propuesta de convenio regulador. El letrado de la Administracion de Justicia
convocara a los conyuges por separado para que se ratifiquen en su peticion y, si
alguno no lo hiciera, ordenara el archivo de las actuaciones y cualquiera de los
cOnyuges podré incoar el procedimiento contencioso. Tras la ratificacién de ambos
cényuges, se practicara la prueba que estos hayan propuesto para acreditar que
concurren las circunstancias que exige la normativa para poder declarar la
disolucion del matrimonio. En caso de que haya hijos menores o incapacitados, el
Ministerio Fiscal tendrd que pronunciarse sobre los términos del convenio
regulador que afecten a estos. Tras esta fase, el tribunal dictara sentencia en la que
concedera o denegara la disolucion del matrimonio y se pronunciara sobre el
convenio regulador. En caso de que este no se aprobase en su totalidad, se

concederd a las partes un plazo para presentar uno nuevo con las modificaciones
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necesarias. En cualquier momento del proceso contencioso, este podra pasar a
tramitarse como el de mutuo acuerdo si las partes lo solicitan (art. 770.5% LEC).

El procedimiento contencioso se regulaen los arts. 770y ss. de la LEC. Este
procedimiento se sustancia por los tramites del juicio verbal, que se trata de un
procedimiento mas sencillo y agil que el procedimiento ordinario®. La demanda
deberda ir acompafiada de los mismos documentos que en el caso de la de mutuo
acuerdo, excepto el convenio regulador. Asimismo, el demandante aportara todos
los documentos que considere necesarios para acreditar las circunstancias en que
funde su demanda y aquellos que sirvan para apreciar su situacion econémica.

El demandado, en su escrito de contestacion a la demanda, podra presentar
una reconvencién®, pero solo si concurren unas circunstancias determinadas (art.
770.28 LEC): que la reconvencion se fundamente en alguna de las causas de nulidad
del matrimonio y que el demandado solicite la adopcion de alguna medida
definitiva que no se hubiera solicitado en la demanda.

Se celebraréa una vista para practicarse la prueba que hayan propuesto las
partes a la que estas deben comparecer asistidas por sus abogados. Si hay alguna
prueba que no pueda practicarse en el acto de la vista, se hara dentro de un plazo
que sefialara el tribunal®® (art. 770.3% y 42 LEC).

El art. 771 de la LEC regula el procedimiento para la adopcién de medidas

provisionales previas a la demanda de nulidad, separacién'! o divorcio. Estas

8 A pesar de que no podemos entrar en detalles por no ser este el objeto de nuestro estudio, el
procedimiento ordinario (o juicio ordinario) es mas complejo y largo que el juicio verbal. En el art.
249 de la LEC se delimitan los asuntos que han de tramitarse por este procedimiento, tanto en
funcion de la materia como de la cuantia.

9 LLa reconvencion se define como la «accion independiente ejercitada por el demandado en un
proceso, frente al demandante, para que se sustancie en el mismo proceso y se decida en la misma
sentencia que resolvera la demanda inicial.» (RAE, s. f.)

10 Aunque el 6rgano que conoce de estos asuntos se denomina juzgado, nos referimos a él como
tribunal, pues asi lo hace la norma que citamos de forma genérica.

11 Nos referiremos a esta figura, que es diferente a la del divorcio, en el apartado «5.1.4
Separacion en Espafia».
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medidas tratan sobre las mismas circunstancias que las medidas provisionales que
estaran vigentes durante el procedimiento de divorcio, que son las incluidas en los
arts. 102 y 103 del CCE. Las medidas que se adopten mediante este procedimiento
solo conservaran su vigencia si se presenta la demanda de divorcio, separacion o
nulidad dentro de los treinta dias siguientes a su adopcion.

En el art. 773 de la LEC se regula el procedimiento para la adopcién de las
medidas provisionales. Los conyuges pueden solicitar estas medidas en sus
respectivos escritos de demanda o de contestacion, siempre que no se hubieran
adoptado anteriormente mediante los tramites del art. 771 de la LEC. Los conyuges
también pueden solicitar conjuntamente la aprobacion del tribunal del acuerdo que
hubieran alcanzado sobre estas medidas. El tribunal resolvera sobre esta cuestion
una vez que se haya admitido la demanda. Estas medidas son las siguientes:

e Determinar cual de los conyuges ejercera la guarda y custodia de los hijos y
como se relacionard con ellos el otro conyuge.

e Determinar a quién se atribuye el uso de la vivienda familiar.

¢ Fijar la contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio (deudas,
préstamos, etc.). También se considera contribucion a las cargas del
matrimonio el tiempo que el conyuge que tiene la guarda y custodia de los
hijos dedique a su cuidado.

e Sefialar bienes gananciales o0 comunes para un futuro reparto.

En la sentencia de divorcio, una vez celebrada la vista y practicada la prueba
que hayan propuesto las partes, el tribunal resolvera sobre las medidas definitivas,
que podran coincidir o no con las que hubieran sido adoptadas como provisionales

(art. 774 LEC).
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En el cuadro siguiente, recapitulamos los tipos de divorcio y los

procedimientos en Espafia:

De mutuo Acuerdo total entre las dos 1. Procedimiento extrajudicial

acuerdo partes respecto a la (solo si no existen hijos
declaracion de divorcio y menores): homologacion del
sus efectos acuerdo entre las partes y del

convenio regulador ante el
secretario judicial o ante
notario.

2. Procedimiento judicial: con
préactica de prueba y
comparecencia ante el
tribunal.

Contencioso La declaracion de divorcio  Proceso judicial contencioso en
no se discute, es suficiente  cuanto a los efectos del divorcio.
con la voluntad de uno de
los conyuges: Litigio
sobre los efectos del
divorcio

Cuadro 1. Esquema de los tipos de divorcio y sus procedimientos en Espafia

5.1.3 Los efectos del divorcio

Para analizar los efectos de la declaracion judicial del divorcio, los
dividiremos en efectos para los conyuges y para los hijos.

5131 Efectos para los conyuges

La declaracion de divorcio conlleva los siguientes efectos para los
conyuges, que pueden haberse regulado de mutuo acuerdo por ambos conyuges 0
por resolucion judicial (arts. 90, 91, 95, 96, 97, 100 y 101 del CCE):

e Atribucion del uso de la vivienda familiar (arts. 90, 91 y 96 CCE), que
incluye también el del ajuar que se encuentre en la mismay es independiente
de la propiedad de esta o de la existencia de un contrato de arrendamiento,

por ejemplo. En los casos en los que existan hijos y se conceda la guarda y
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custodia a uno de los conyuges, el uso de la vivienda se concedera en favor
de este junto con los hijos (Diez-Picazo et al., 2006. p. 124).

e La contribucion a las cargas del matrimonio (art. 90 y 91 CCE) que, segun
Diez-Picazo (2006, p. 120), tras el divorcio solo se pueden referir a las
relativas al mantenimiento y educacion de los hijos comunes, aspecto que
veremos en el apartado siguiente.

e Disolucion del régimen econdémico matrimonial (arts. 90, 91y 95 CCE) v,
en su caso, liquidacion de este.

o Establecimiento, si procede, de una pension compensatoria (arts. 90, 91, 97,
100 y 101 CCE). Se trata de un pago que realiza uno de los conyuges en
favor del otro para tratar de compensar la situacion de desequilibrio
econdmico, si lo hubiere, en la que queda tras el divorcio. El encargado de
ordenarla y de establecer la cuantia es el juez o, en los casos de divorcio de
mutuo acuerdo, los propios conyuges con la aprobacion del juez. Para que
proceda la adopcion de esta medida tienen que concurrir dos factores: que
exista un desequilibrio econdémico entre ambos conyuges tras el divorcio y
que suponga un empeoramiento de la situacién econdmica con respecto a la
que tenia durante el matrimonio. El derecho a percibir esta pensién se
extingue por el cese de la causa que la motivé o si el acreedor contrae
matrimonio de nuevo o convive con otra persona en régimen similar al

matrimonio (art. 101 CCE) (ibid., p. 125 -126).

51.3.2 Efectos para los hijos
En cuanto al efecto del divorcio para los hijos, el primer parrafo del articulo
92 CCE establece que las obligaciones que tienen los padres con respecto de los

hijos no cesan con la declaracion de separacion o divorcio, pero el ejercicio de la
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patria potestad si se ve afectada. Las medidas relativas a las relaciones entre los
padres y los hijos se adoptan siempre buscando el beneficio de estos ultimos. El
juez podré incluso oir a los hijos menores si tuvieran suficiente juicio y, en todo
caso, si son mayores de 12 afios (Diez-Picazo et al., 2006, p. 122).

Bien sea mediante convenio regulador o por sentencia judicial se decidiré si
la patria potestad se ejerce total o parcialmente por uno de los conyuges. Si el
ejercicio de la patria potestad es compartido el juez decidira qué conyuge tendra la
guarda y custodia de los menores o si la comparten (ibid.). En el caso de que se
atribuya la guarda y custodia a uno de los conyuges, se establecera un régimen de
visitas en favor del otro conyuge (art. 94 CCE). Este régimen incluye el derecho de
visitarlos, de tener comunicacion con ellos y de tenerlos en su compafia
temporalmente. El juez sera el encargado de establecer el tiempo, modo y lugar en
que se ejercera ese derecho, el cual podra limitar o suspender bajo determinadas
circunstancias y si se produjese un incumplimiento grave de los deberes impuestos
por la resolucion judicial.

La pension de alimentos

Como ya hemos dicho antes, la separacion, la nulidad o el divorcio no
modifican en nada las obligaciones de los padres respecto de sus hijos, por ello el
art. 93 CCE establece que el juez ha de determinar como contribuira cada progenitor
al mantenimiento de los hijos, de forma que las prestaciones se acomoden a las
circunstancias economicas y a las necesidades de estos. El trabajo que uno de los
conyuges dedica al cuidado de los hijos también ha de computarse como una

contribucion, segan el art. 103.32 CCE (Diez-Picazo et al., 2006, p. 123).
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Los criterios que se tienen en cuenta para establecer la cuantia de la pension
de alimentos no estan definidos especificamente en la normativa aplicable, por lo
que se han ido estableciendo por la jurisprudencia.

Como observa Javier Magan et al. (2014), en los procedimientos de
separacion o divorcio vemos con frecuencia que el Gnico elemento controvertido es
la cuantia de la pension de alimentos y los factores que se tienen en cuenta para ello
son: en primer lugar, las necesidades de los hijos y que la separacion de sus
progenitores no suponga que estas dejen de estar cubiertas; en segundo lugar, la
capacidad econémica de los conyuges, pero subordinada a las necesidades de los
hijos, sin perjuicio de que se puedan realizar posteriores modificaciones.

También observa Magan (ibid., 2014) que no existe un criterio Unico para
fijar la cuantia de la pension de alimentos, pues la jurisprudencia de los tribunales
es muy dispar. Ademas, este autor destaca, como otra muestra mas de la
inconcrecién, el hecho de que la obligacion de abonar esta pensidn se extingue con
la independencia econémica del hijo (no con su mayoria de edad*?), lo que supone
que esta situacion pueda mantenerse hasta mas alla de los 25 afios en muchos casos,
teniendo en cuenta la situacién del mercado laboral en Esparia.

Es importante también mencionar que existe un importe minimo de la
cuantia de la pensién de alimentos. Se conoce como minimo vital y es un concepto
de origen jurisprudencial. Asi lo explica Crespo Hergueta (2019), que lo describe
como «la cuantia minima imprescindible para cubrir los gastos ordinarios de los
menores» y expone que se establece para proteger el interés superior del menor
(aunque se pueda aplicar también a mayores de edad, como ya hemos explicado).

El minimo vital se aplica en situaciones en las que el progenitor que debe abonar la

12 En los tres sistemas estudiados, la mayoria de edad civil se fija en los 18 afios (art. 315 CCE; art.
488 CCF; art. 14 CCS)
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pensién se encuentra en una situacion econdmica dificil. Este autor también apunta
que la mayor dificultad para establecer la cuantia de la pension de alimentos es que
hay que tener en cuenta muchos factores distintos: «nimero de hijos, salario de los
progenitores, régimen de guarda y custodia, visitas, la atribucion del uso de la
vivienda familiar, etc.».

Es importante destacar que la obligacién de abonar la pension de alimentos,
si bien no se extingue con la mayoria de edad de los hijos, como ya hemos expuesto
anteriormente, si se ve afectada por esta. El articulo 93 CCE establece que la
pensién de alimentos en favor de hijos mayores de edad se fijara de acuerdo con los
criterios expuestos en los articulos 142 y ss. del CCE, que son los que regulan los
alimentos entre parientes, lo que supone un cambio importante, pues el articulo 146
menciona en primer lugar, como criterio para fijar la cuantia, los medios de los que
dispone el alimentante (el obligado al pago de la pension de alimentos) y después
las necesidades de los hijos. El articulo 152 contempla ademas la posibilidad de que
la obligacion de prestar alimentos cese en caso de que la capacidad econdémica del
alimentante se vea tan deteriorada que no pueda atender dicha obligacion sin
desatender sus propias necesidades.

Por ultimo, Magan (2014) considera positiva la introduccién de unas tablas
orientativas para determinar esta cuantia. Estas se encuentran disponibles en la
pagina web del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ, s. f.). En el propio sitio
web explica que se trata de «un instrumento orientador adaptado a las experiencias
en esta materia y elaborado conforme a bases cientificas con el apoyo técnico del
Instituto Nacional de Estadistica (INE)».

La jurisprudencia consultada confirma lo que hemos observado al estudiar

la normativa y las obras de la doctrina en cuanto a los criterios para la fijacion de
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la pension de alimentos en favor de los hijos, pero también nos ofrece mas
informacion, a saber:

e La cuantia de la pension de alimentos ha de fijarse en proporcion a las
necesidades de los hijos, a la capacidad econémica de los progenitores y al
tiempo de estancia en el domicilio de cada uno de ellos (TS*3, 5 nov. 2019).

e La existencia del minimo vital que mencionamos anteriormente, que
consiste en una cuantia minima imprescindible para cubrir los gastos
ordinarios de los menores, pero que ha de contraponerse al minimo vital del
alimentante en aquellos casos en que los medios de los que dispone no le
permiten siquiera cubrir sus propias necesidades (TS, 2 mar. 2015).

e Encuanto a la obligacion de abonar la pension de alimentos a hijos mayores
de edad en funcion de lo establecido en el articulo 93 CCE en relacién con
los arts. 142 y ss. del mismo Cdédigo, la cuantia de la misma se tiene que
fijar en funcion de los medios de que dispone el alimentante y de las
necesidades de los hijos, incluso se contempla la posibilidad de que dicha
obligacion cese si los medios del alimentante son insuficientes (TS, 19 ene.
2015). Asimismo, la obligacion podréa cesar en el caso de que el hijo mayor
de edad no alcance la suficiencia econémica a causa de su propia conducta,
por ejemplo por un nulo rendimiento académico (TS, 14 feb. 2019)

e La guarda y custodia compartida no exime del pago de alimentos en
aquellos casos en que exista una desproporcion entre los ingresos de un
cényuge respecto del otro (TS, 11 feb. 2016).

e Las circunstancias personales del alimentante, como el hecho de que tenga

hijos posteriormente con otra pareja, puede ser relevante para revisar la

13TS = Tribunal Supremo, asi figurara en la bibliografia.
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cuantia de la pension, pero se tendra que acreditar que esta circunstancia ha

supuesto un impacto en la capacidad economica del alimentante que le

impida seguir abonando la misma cantidad (TS, 21 sept. 2016).

5.14  Separacion en Espafia

La separacion en Espafia, como procedimiento judicial, ha pasado a ser un
proceso residual debido a la agilizacion del proceso de divorcio en la reforma del
afio 2005 que ya mencionamos en el apartado «5.1.1 El divorcio en
Espafia», puesto que la separacion judicial casi siempre se habia utilizado para dotar
de eficacia juridica a una situacion de hecho (el cese de la vida en comun de los
cényuges) mientras se obtenia una sentencia de divorcio, lo que podia demorarse
mucho.

La separacion se regula en los articulos 81 y ss. del CCE. La separacion
decretada judicialmente o por un notario, en caso de que exista mutuo acuerdo y no
haya hijos menores, no disuelve el vinculo matrimonial, por lo que permite la
reconciliacion (art. 84 CCE), la cual debera ser comunicada por los conyuges al
Juzgado o, en su caso, ante el notario en escritura publica o acta de manifestaciones.

En cuanto a los demés efectos de la separacion, coinciden con los que hemos
estudiado respecto del divorcio, puesto que se regulan conjuntamente en los

articulos 90 y ss. del CCE.
5.2 La pension de alimentos en Francia

521 El divorcio en Francia
El CCF contempla varias formas de disolucion del vinculo matrimonial que
analizaremos a continuacion.
En primer lugar, analizaremos brevemente la nulidad (nullité de mariage,

art. 180 y ss. CCF) que, al igual que hemos visto en el sistema espafiol, no es
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propiamente una forma de disolucion del vinculo matrimonial (dissolution du
mariage), puesto que el matrimonio no produce efectos juridicos y se considera no
celebrado para todo aquello que no suponga un beneficio para el conyuge que haya
actuado de buena fe (de bonne foi) (art. 201 CCF). Las causas de nulidad son las
siguientes: falta de consentimiento libre (consentement libre) y error en la persona
(erreur dans la personne) o en sus cualidades esenciales (art. 180 CCF). Asimismo,
el matrimonio declarado nulo produce efectos sobre los hijos, incluso si ambos
conyuges han obrado de mala fe (art. 202 CCF).

En segundo lugar, el CCF contempla en su articulo 227 dos causas de
disolucion del vinculo matrimonial: el fallecimiento de uno de los conyuges vy el
divorcio declarado judicialmente.

Al igual que procedimos cuando analizamos el sistema espafiol, no
estudiaremos la disolucion por fallecimiento de uno de los conyuges, puesto que no
tiene consecuencias a los efectos de este estudio.

En lo relativo al divorcio, el CCF contempla cuatro supuestos (art. 229
CCEF). El primero de los cuatro se caracteriza por la existencia de un acuerdo entre
los conyuges y los otros tres por su caracter contencioso:

¢ Divorcio de mutuo acuerdo (par consentement mutuel) (arts. 229.1 al 232

CCF). Se contemplan dos supuestos, uno que se formaliza ante notario** y

otro ante el juez. En el primer caso, el notario tiene que acreditar que el

convenio regulador presentado por los conyuges asistidos por sus abogados
cumple los requisitos establecidos en el articulo 229.3 del CCF. Este

convenio regula los efectos de la disolucién (art. 230 CCF). No se podra

14 Esta modalidad fue introducida por el art. 50 de la LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du XXle siécle (LOI n® 2016-1547 du 18 novembre 2016).
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obtener el divorcio ante notario si un hijo menor, tras haber sido informado
por sus progenitores de su derecho a ser oido por el juez, solicita comparecer
ante este o si uno de los conyuges se encuentra sujeto a una de las medidas
de proteccidn establecidas en el capitulo 11 del titulo X1 del libro | del CCF
(art. 229.2 CCF), como la tutela o la curatela. En el segundo caso, ambos
cényuges pueden solicitar el divorcio conjuntamente ante el juez, puesto que
hay un acuerdo en cuanto a la ruptura del matrimonio y sus efectos. En este
caso, el juez debe aprobar el convenio regulador.

Divorcio por aceptacion del principio de ruptura (divorce accepté en son
principe) (arts. 233 y 234 CCF): en este supuesto, un conyuge o los dos
conjuntamente presentan una demanda de divorcio estando de acuerdo en
su declaracion, pero sin entrar a valorar las causas de este. En este caso, el
juez regula los efectos del divorcio. Bénabent (2012, p. 194) considera que
esta modalidad de divorcio se utiliza en tres situaciones: la méas frecuente es
aquella en la que los conyuges estan de acuerdo en solicitar el divorcio, pero
no consiguen llegar a un acuerdo sobre la regulacion de los efectos de este;
también se utiliza esta modalidad en los casos en que uno de los conyuges
no quiere, normalmente por una cuestién de principios, participar en la
iniciativa de solicitar el divorcio, pero reconoce que la situacion es
insostenible y no se opondra a que este se declare; por Gltimo, como caso
mas excepcional, se utiliza también en caso de que los conyuges estuviesen
separados desde hace menos de dos afios y no exista casi comunicacion entre
ellos, de forma que no sea posible presentar una demanda conjunta, pero en

este caso existe un riesgo al no poder predecir la reaccion del otro conyuge.
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e Divorcio por cese de la convivencia conyugal (divorce par altération
définitive du lien conjugal) (arts. 237 y 238 CCF): en este supuesto, se puede
presentar la demanda cuando los cényuges llevan mas de dos afios
separados. Segun Bénabent (2012, p. 197), esta modalidad introducida por
una reforma de 2004 supone el establecimiento de un «droit au divorce», en
cuanto que ofrece una via de salida para el conyuge que no puede conseguir
un acuerdo con el otro ni establecer su culpa (cuarta modalidad de divorcio
que veremos a continuacion).

e Divorcio por culpa® (divorce pour faute) (arts. 242 al 245.1 CCF): esta
modalidad se utiliza en el caso de que uno de los conyuges considere que el
otro ha cometido actos que supongan un incumplimiento grave o reiterado
de los deberes y las obligaciones derivadas del matrimonio y que hacen
inviable la continuacion de la vida en comun. Bénabent (2012) considera
que las obligaciones propias del matrimonio tienen una flexibilidad que
dejan al juez demasiado margen de apreciacion y, por lo tanto, el concepto
de incumplimiento de estas obligaciones es muy amplio y debe cumplir una
doble condicion: debe ser grave o reiterado y hacer imposible la
continuacion de la vida en comdn, como ya apuntamos anteriormente (ibid.,

pp 200-205).

5.2.2 Procedimiento de divorcio
En el apartado anterior ya se ha mencionado brevemente el inicio de estos
procedimientos, mediante la interposicién de una demanda, bien sea por los dos

cényuges de forma conjunta en el caso del divorcio de mutuo acuerdo, o bien por

15 Traduccidn extraida de Dictionnaire Juridique (Merlin, 2012).
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uno de los conyuges en los otros supuestos. Ahora daremos una escueta descripcion
del procedimiento judicial de divorcio en el ordenamiento francés.

El 6rgano competente para conocer de los litigios en materia de divorcio es
el juzgado de familia (juge aux affaires familiales) del lugar del domicilio conyugal,
o la del cdnyuge con quien residen habitualmente los hijos menores en caso de que
ya vivan separados. Si no existen hijos, sera competente el juez del domicilio del
demandado o, si se trata de una demanda de mutuo acuerdo, el juzgado que decidan
los conyuges (art. 1070 del Cddigo de Procedimiento Civil frances, en adelante,
CPCF).

En primer lugar, analizaremos el procedimiento de divorcio de mutuo
acuerdo. Se enmarca en los actos de jurisdiccion voluntaria (matiere gracieuse)®®,
como asi se expone en el articulo 1088 del, CPCF). El procedimiento de divorcio
de mutuo acuerdo solamente requiere que ambos conyuges interpongan una
demanda de forma conjunta (art. 1089 CPCF) para que se declare la disolucion del
matrimonio. La demanda debe cumplir con ciertas formalidades establecidas en el
articulo 1090 CPCF y con los requisitos de fondo que ordena el articulo 1091 CPCF
relativos a un formulario en el que se declara que se ha informado a los hijos
menores sobre la posibilidad de que puedan ser oidos en el proceso y a la inclusion
del convenio regulador mencionado en el apartado «5.2.1 El divorcio en
Francia» cuando explicamos el divorcio de mutuo acuerdo. En este proceso el juez,
como explica Bénabent (2012), tiene un papel de control, puesto que se limita a

homologar o rechazar el convenio regulador que le presentan los conyuges. El juez

16 Traduccion extraida de Dictionnaire Juridique (Merlin, 2012). La jurisdiccion voluntaria se
define como el «conjunto de actuaciones atendidas por los 6rganos jurisdiccionales en relacion con
cuestiones juridicas reguladas por el derecho civil o el derecho mercantil en las que, normalmente,
no existe litigio o controversia entre las partes.» (RAE, s. f.)
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debe comprobar que ambos han prestado su consentimiento libremente y que los
términos del convenio respetan los intereses de los hijos y salvaguardan los de los
conyuges (art. 250.1 y 232 CCF) vy, en el caso de que considere que no es asi,
solamente puede denegar declarar el divorcio, es decir, no puede modificar el
convenio. No obstante, en la practica, el juez suele dar unas indicaciones a los
cényuges respecto de las modificaciones que tendrian que introducir para obtener
la homologacidn de su convenio, el cual deberian presentar dentro de los seis meses
siguientes, segun el articulo 1100 del CPCF y el 250.2 del CCF.

En segundo lugar, vamos a describir los aspectos principales de los otros
tres procedimientos de divorcio, que son los contenciosos (divorcio por aceptacion
del principio de ruptura; divorcio por cese de la convivencia; divorcio por culpa).
Comenzaremos por los rasgos que son comunes a todos los procedimientos y
después analizaremos las particularidades de cada uno.

El escrito inicial mediante el cual se comienza este proceso no ha de
contener fundamentos de hecho ni de derecho, bastara con la solicitud de adopcion
de unas medidas provisionales (mesures provisoires) y una exposicién somera de
los motivos. El juez fijara entonces una fecha para el acto de conciliacion!’ y, si
fuera necesario, establecera unas medidas provisionalisimas!® (mesures urgentes)
(arts. 1106 y 1107 CPCF; arts. 251 y 252 CCF). El intento de conciliacién comienza
con una vista del juez con las partes por separado antes de hacerlas comparecer ante
él conjuntamente (art. 1110 CPCFy 252.1 CCF). Si subsiste el desacuerdo entre las

partes, el juez puede proponer un nuevo intento de conciliacion en el plazo de ocho

17En Espafia existe un procedimiento de conciliacion regulado en la Ley de jurisdiccion
voluntaria, pero no se aplica en los procesos en los que haya menores implicados. Ademas, no es
un trdmite dentro del procedimiento judicial de divorcio, como ocurre en Francia.

18 En Espafia se llaman asi las medidas establecidas en circunstancias especiales con caracter
previo al inicio del procedimiento de nulidad, separacion o divorcio (RAE, s. f.)
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dias siguientes (excepcionalmente puede posponerlo hasta seis meses) o instar
directamente a incoar el procedimiento de divorcio tras dictar una resolucion
(ordonnance de non-conciliation) en la que constata que no ha sido posible la
conciliacion (Bénabent, 2012, p. 222). En ambos casos, el juez puede decretar unas
medidas provisionales si lo considera necesario (art. 1111 CPCF y 252.2 CCF).
Asimismo, si el juez comprueba que el demandante sostiene sus pretensiones,
instara a los conyuges a acordar los efectos del divorcio de manera amistosa (art.
252.3 CCF).

Las medidas provisionales a las que nos acabamos de referir se regulan en
los articulos 254 a 256 del CCF. El objeto de estas medidas es asegurar la eficacia
de los acuerdos alcanzados por los conyuges mientras dure el proceso y hasta el
momento en que la resolucion sea firme. Estas medidas pueden consistir en
proponer a los conyuges que se sometan a un proceso de mediacion (mesure de
médiation); decidir sobre la forma en la que se establecerd la residencia de los
cényuges y sobre la atribucién del uso de la vivienda familiar (attribution de la
jouissance du logement); establecer el pago de una pension en favor de uno de los
cényuges; designar quién abonara el pago de las cargas del matrimonio; velar por
los derechos de cada conyuge relativos a la futura liquidacion del régimen
matrimonial; nombrar a un notario para que redacte el proyecto de liquidacién del
régimen matrimonial, etc.

En cuanto a las medidas relativas a los hijos, el articulo 256 del CCF remite
al capitulo I del titulo IX del libro I del mismo CCF. Estas se refieren al ejercicio
de la patria potestad (autorité parentale), como la fijacion de la residencia de los
hijos menores con uno de los conyuges o de forma compartida (segun el art. 373.3

CCF, excepcionalmente, se podra conceder la guarda y custodia a un tercero), el
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establecimiento del régimen de visitas (droit de visite) en favor del cényuge que no
tiene la guarda y custodia, la fijacion de una pension de alimentos que pagara uno
de los conyuges para el mantenimiento de los hijos, etc. Estas medidas son las
mismas que, con caracter definitivo, se estableceran en caso de divorcio y que
describiremos con més detalle en el apartado «5.2.3.2 Efectos para los hijos».

Una vez terminado el intento de conciliacion (tentative de conciliation) sin
que las partes lleguen a un acuerdo, cualquiera de los conyuges puede incoar el
procedimiento de divorcio mediante la presentacion de una demanda o una
reconvencion (demande reconventionnelle)'?, si se solicita el divorcio en alguna de
las tres modalidades contenciosas. La demanda de divorcio ha de incluir una
propuesta para regular los intereses econémicos de los cényuges que contendra una
descripcion de los bienes (descriptif du patrimoine) y una propuesta de liquidacion
de los bienes comunes o indivisos (liquidation de la communauté ou de I'indivision)
0 de la divisidn de los bienes (art. 257.2 CCF y 1115 CPCF).

Durante la vista del procedimiento de divorcio se aceptan todos los medios
de prueba (siempre que hayan sido obtenidos de forma legitima) para acreditar los
hechos invocados por cada una de las partes, con la excepcion de que los
descendientes no podran ser oidos respecto de los motivos alegados por los
conyuges (art 259 CCF).

A continuacién, vamos a apuntar brevemente las particularidades de cada
uno de los procedimientos de las modalidades de divorcio contencioso.

El divorcio por aceptacion del principio de ruptura se resuelve en un

procedimiento sencillo (arts. 1123 al 1125 CPCF). Como hemos apuntado, el

19 Traduccion extraida de Dictionnaire Juridique (Merlin, 2012).
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divorcio puede ser acordado por los conyuges en cualquier momento durante el
procedimiento sin necesidad de contemplar ningin hecho que lo haya causado. Si
en la fase de conciliacion los conyuges han manifestado el acuerdo sobre la ruptura
del vinculo matrimonial, dicho acuerdo constara en un acta que ira anexa a la
resolucion que pone fin al intento de conciliacion (ordonnance de non-
conciliation). En este caso, el juez declara la disolucién por divorcio (prononce le
divorce) por consentimiento de los conyuges y regula los efectos de este en la
sentencia, como asi establece el articulo 234 del CCF (Malaurie & Fulchiron, 2011,
p. 282).

Las particularidades del procedimiento de divorcio por cese de la
convivencia se regulan en los articulos 1126 y 1127 del CPCF. En estos articulos,
solamente se establece que, salvo alguna excepcién, ha de cumplirse el requisito
temporal de los dos afios de cese de convivencia (cessation de la communauté de
vie) (art. 238 CCF) para poder declarar la disolucion por divorcio en este caso, por
lo que el juez no puede subsanar de oficio el incumplimiento de este y también
establece que las costas del proceso (dépens de [’instance) seran a cargo del
demandante. Esta modalidad de divorcio es compatible con las otras, pues en el
transcurso del procedimiento puede transformarse en uno de mutuo acuerdo, en
divorcio por aceptacion del principio de ruptura o incluso en uno por culpa, si se
presentase una reconvencion (ibid., pp. 287-288).

El articulo 1128 del CPCF se refiere a las particularidades del divorcio por
culpa. Solamente establece que, si los conyuges quieren que no se especifiquen en
la sentencia los hechos gque constituyen la causa del divorcio y que el juez se limite
a constatar que estos existen (como contempla el art. 245.1 CCF), deben solicitarlo

los dos por escrito.
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En el siguiente cuadro se presentan esquematicamente las caracteristicas de

cada tipo de divorcio y sus procedimientos en el ordenamiento francés.

Tipos de divorcio
De mutuo acuerdo
(divorce par
consentement mutuel)

Divorcio por
aceptacion del
principio de ruptura
(divorce accepté en
son principe)
Divorcio por cese de
la convivencia
(divorce pour
altération définitive
du lien conjugal)

Divorcio por culpa
(divorce pour faute)

Circunstancias
Acuerdo total entre las
partes respecto a la
declaracion de divorcio y
sus efectos

Acuerdo entre las partes
respecto a la declaracion
de divorcio, pero no en
cuanto a sus efectos

Puede solicitarlo
cualquiera de las partes si
han pasado dos afios desde
el cese de la convivencia

Uno de los conyuges ha
podido cometer actos que
vayan en contra de los
deberes derivados del
matrimonio

Procedimiento
Homologacion judicial o
ante notario del acuerdo
entre las partes y del
convenio regulador
Proceso judicial
contencioso en cuanto a
los efectos del divorcio

Proceso judicial
contencioso. Requisito
temporal de los dos afios
obligatorio para poder
iniciarlo

Proceso judicial
contencioso

Cuadro 2. Esquema de los tipos de divorcio y sus procedimientos en Francia

5.2.3

Los efectos del divorcio

Como hemos hecho al estudiar el ordenamiento espafiol, para analizar los

efectos de la declaracion judicial del divorcio en Francia, los dividiremos en efectos

para los conyuges y para los hijos.

5231

Efectos para los conyuges

Los efectos de la declaracion del divorcio con respecto a los conyuges tienen

dos vertientes: unos efectos de tipo personal y otras de tipo econémico.

Los efectos de tipo personal son los siguientes:

e La disolucion del vinculo matrimonial, que sera efectiva en la fecha en la

que la sentencia correspondiente adquiera firmeza (prend force de chose

jugee) o, en el caso del divorcio formalizado ante notario, el dia que la
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escritura tenga fuerza ejecutiva (forcé exécutoire) (art. 260 CCF). Si los
conyuges divorciados quisieran volver a estar unidos por un vinculo
matrimonial deberan volver a contraer matrimonio (art. 263 CCF).

Los conyuges pierden el derecho de usar el apellido del otro, salvo que
quieran conservarlo, para lo que se necesitara el consentimiento del otro
conyuge o0 una autorizacion judicial. A estos efectos, se debe acreditar que
existe un interés para el conyuge o para los hijos (art. 264 CCF).

En cuanto al domicilio, teniendo en cuenta que los conyuges ya no viviran
juntos, se atribuye a uno de estos el uso de la vivienda familiar, que seré el
que tenga la guarda y custodia de los hijos si ellos tienen fijada alli su
residencia habitual (art. 285 CCF).

De acuerdo con Malaurie & Fulchiron, (2011, pp. 317-344) los efectos

econdmicos mas relevantes, segun la regulacion de los mismos, son:

La liquidacion del régimen economico matrimonial (liquidation du régime
matrimonial) (arts. 265.2 y 267 CCF). Si no existe acuerdo entre los
conyuges, sera el juez quien ordene la liquidacién del régimen econdémico
del matrimonio y el reparto de los bienes. El juez resolvera sobre las
pretensiones de los cényuges en relacion con los bienes gananciales, en
concreto, sobre mantener la situacion de indivision de dichos bienes, sobre
su derecho de adjudicacion preferente (attribution préférentielle) o sobre
el derecho a percibir pagos anticipados a cuenta de una parte de la

comunidad de bienes o de los bienes indivisos.

20 ge trata de un privilegio excepcional que consiste en que uno de los copropietarios de un bien
tiene derecho, en el momento del reparto, a que se le atribuya la propiedad de este en exclusiva
tras el pago de una compensacion al resto de copropietarios (Cornu et al , 2018, p. 103).
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e El destino de las donaciones y de las ventajas entre conyuges® (art. 265
CCF). El divorcio no afecta en nada a las ventajas entre conyuges de las que
se hayan beneficiado en operaciones que se hicieron efectivas durante el
matrimonio ni a las donaciones de bienes presentes, pero supone la
revocacion de las ventajas entre conyuges cuyos efectos fuesen a producirse
al disolverse el régimen matrimonial o con el fallecimiento de uno de los
cényuges. Asimismo, también se revocan las disposiciones por causa de
muerte (dispositions a cause de mort) entre los cényuges salvo que
manifestasen expresamente lo contrario.

e La pension compensatoria (prestation compensatoire) (arts. 270 a 281
CCF). Esta figura ya la hemos estudiado y definido cuando hablamos del
sistema espafiol. La cuantia se fija en funcion de las necesidades del
cényuge acreedor y de los recursos del deudor y se tienen en cuenta varios
factores como la duracién del matrimonio, la edad y el estado de salud de
los conyuges, su situacion profesional, la dedicacion que hayan tenido a la
familia en detrimento de su carrera profesional durante el matrimonio y, en
general, cualquier circunstancia que afecte a su capacidad econdmica.
Normalmente, la prestacion se abonara en un solo pago, pero
excepcionalmente el juez puede fijar unos plazos o incluso establecer una
renta vitalicia en determinadas circunstancias.

e Atribucion del uso de la vivienda familiar. En el supuesto de que la vivienda
estuviese arrendada, el juez atribuira los derechos del arrendatario a uno de

los cényuges (art. 1751 CCF) y en el caso de que el bien inmueble que

21 Se trata de un trato preferencial que se concede a un cényuge que recibe del otro un bien o un
derecho, al no considerarse dicho acto como una donacion (Cornu et al , 2018, p. 649).
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constituia la vivienda familiar fuese privativo de uno de los cényuges, el
juez puede establecer un contrato de arrendamiento en favor del otro si este
tiene atribuida la guarda y custodia de los hijos (art. 285.1 CCF). Si la
vivienda perteneciese a ambos conyuges, bien como parte de los bienes
gananciales o como bien indiviso en caso de que el régimen fuese el de
separacion de bienes, se puede proceder a la venta de la misma con acuerdo
de los conyuges o se puede atribuir a uno de ellos en el proceso de
reparticion de bienes de la liquidacion del régimen matrimonial (Bénabent,
2012, pp. 252-256).
5232 Efectos para los hijos

El articulo 286 del CCF remite al capitulo I del titulo 1X del libro I para la
regulacion de los efectos del divorcio en relacion con los hijos. Este capitulo rige
la figura de la patria potestad, por lo que establece las obligaciones de los
progenitores respecto de los hijos, las cuales no cesan con la declaracion de la
disolucion por divorcio o con la separacion (art. 373.2 CCF).

El articulo 371.1 CCF establece que los progenitores deben cumplir con los
deberes propios de la patria potestad hasta la mayoria de edad de los hijos menores
0 su emancipacion. Estas obligaciones continlan vigentes aunque cese la
convivencia de los progenitores, incluso en el caso de que se le retire el ejercicio de
la patria potestad a alguno de estos, ya que el progenitor en cuestién conserva el
derecho y el deber respecto del mantenimiento y la educacion de los hijos (art.
373.2.1 CCF).

El juez puede intervenir en interés de los hijos en caso de que sea necesario,
para ordenar medidas como la prohibicion de que el hijo menor abandone el

territorio francés sin la autorizacion de los dos progenitores o la imposicion de una
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sancion al progenitor que no respete alguna de las medidas establecidas en el
convenio regulador o en la resolucion judicial de divorcio (art. 373.2.6 CCF).
Asimismo, el juez fijara la vivienda familiar de los hijos en caso de que no exista
acuerdo de los progenitores. Podra ordenar que viva alternativamente con cada uno
de ellos o establecer su domicilio en la vivienda de uno de los dos, en este caso,
concederd un derecho de visitas a favor del progenitor con el que no conviva (art.
373.2.9 CCF). En casos excepcionales y siempre en el interés superior de los hijos,
el juez podra conceder la guarda y custodia de estos a un tercero que sera designado
teniendo en cuenta el grado de parentesco (art. 373.3 CCF).

Los progenitores deberan contribuir al mantenimiento (entretien) y a la
educacion de los hijos de forma proporcional a los recursos de que dispongan y a
las necesidades de aquellos. Esta obligacion no cesa con la mayoria de edad de los
hijos (art. 371.2 CCF).

La pension de alimentos

En caso de separacion o divorcio, se suele ordenar el pago de una pension
de alimentos de uno de los progenitores al otro para cumplir con la obligacién de
contribuir al mantenimiento y a la educacion de los hijos. La cuantia y la forma de
pago de esta pension se fijara en el convenio regulador, en el caso del procedimiento
de mutuo acuerdo, o por resolucién judicial en los otros casos.

La cuantia de la pensién de alimentos se fijara, en primer lugar, segun los
recursos economicos de los progenitores. Para establecer cuales son estos recursos
hay que conocer la situacion real de los conyuges tras el divorcio o la separacion,
es decir, si tienen una nueva pareja en el caso de que esto afecte a su situacion
econOmica, si han tenido otro u otros hijos, etc. (Courbe, 2008, p. 504). Existe una

tabla que sirve de referencia para el calculo de la cuantia de esta pension en funcién

56



de los ingresos del deudor, del nimero de hijos y de si la guarda y custodia es 0 no
compartida. Esta tabla se puede consultar en el sitio web del Ministerio de Justicia
(Ministere de la Justice, s. f.).

La cuantia de la pension de alimentos se puede revisar en el caso de que se
produzcan cambios en los recursos de los que disponen los progenitores o en las
necesidades de los hijos. Salvo que en la sentencia de divorcio se disponga lo
contrario, el deber de pagar esta pensién se mantendra mientras el hijo dependa
econdmicamente de sus progenitores, y seré el conyuge deudor que quiera liberarse
de la obligacion de pagar esta pension quien tenga que acreditar que el hijo ya no
esté a cargo del otro conyuge (Debove et al., 2011, p. 246).

El pago puede efectuarse mediante transferencia bancaria u otro medio de
pago; también puede consistir en el pago directo de los gastos concretos
relacionados con los hijos, o0 en un derecho de uso o de habitacion (art. 373.2.2
CCF). Lo mas habitual es que se realice el pago de una cantidad periddica, pero
también puede establecerse un pago en metalico para sufragar los gastos de
alimentos, vestido, etc. de los hijos, aunque se trata de una modalidad de pago
excepcional (Courbe, 2008, pp. 513-514). Normalmente, el conyuge que tiene la
guarda y custodia de los hijos recibe el pago, pero en los casos en que el hijo sea
mayor de edad, este podra recibir el pago directamente (Bénabent, 2012, p. 488).

La jurisprudencia francesa consultada confirma lo que hemos observado al
estudiar la normativa y las obras de la doctrina en cuanto a los criterios para la
fijacion de la pension de alimentos en favor de los hijos, a saber:

e Laimportancia de tomar en consideracion los recursos de que disponen los
progenitores junto con las necesidades de los hijos, para lo que habra que

tener en cuenta no solo sus ingresos y otras circunstancias como si conviven

57



con otra pareja y qué recursos tiene esta (Cass. civ. 1, 24 jun. 2020), o las
cargas que deban satisfacer, como puede ser el hecho de que uno de los dos
progenitores tenga un nuevo hijo fruto de una relacion posterior (Cass. cCiv.
1, 17 abr. 2019). Por lo tanto, se establece que, para fijar el importe de la
pension de alimentos es necesario tener en cuenta conjuntamente estos tres
factores: los recursos de los que dispone el progenitor que ha de pagar la
pension de alimentos, los recursos del otro progenitor y las necesidades de
los hijos. También se aclara, en esta segunda sentencia, que los recursos de
los progenitores se calculan en funcidn de sus ingresos pero también de sus
gastos.

La pension puede también adoptar otras formas (no solamente el pago de
un importe de forma periddica), como un derecho de uso o habitacion ( Cass.
civ. 1, 24 jun. 2020).

La obligacion de tener en cuenta las necesidades de los hijos, para lo cual
los progenitores deberan, si es necesario, adaptar su tren de vida a dichas
necesidades para proporcionarles un nivel de vida y educacion acorde con
su propio nivel cultural y socioeconémico (Cass. civ. 1, 6 mar. 2019).

La obligacién de contribuir a la educacion y mantenimiento de los hijos no
cesa con la mayoria de edad, pues solo desaparece cuando estos han
completado los estudios y la formacion a la que podian aspirar
legitimamente y hayan adquirido una autonomia econdmica que les permita
subsistir de forma independiente y los progenitores solo pueden sustraerse
a esta obligacion demostrando su incapacidad material para hacer frente a
la misma (Cass. civ. 1, 6 mar. 2019). En caso de que una de las partes alegue

que se ha producido un cambio en las necesidades de los hijos, como puede
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ser un cambio de escuela o un tratamiento médico que conlleve un coste
adicional, debera acreditarlo (Cass. civ. 1, 14 mar. 2018). Lo mismo aplica
en el caso de que se alegue una alteracién en los recursos econdmicos de los
progenitores, tanto un aumento o disminucion de los ingresos como de los

gastos que soportan (Cass. civ. 1, 21 nov. 2018).

5.2.4 Separacion en Francia

Antes de analizar la separacion de derecho (séparation de corps),
analizaremos brevemente la separacion de hecho. Esta dltima figura no es una
institucion juridica, la ley la menciona como causa de divorcio en el articulo 238
del CCF, que ya examinamos cuando analizamos el divorcio por cese de la
convivencia, y se refiere a ella como cessation de la communauté de vie entre les
époux (Bénabent, 2012, p. 139). La separacion de hecho requiere que concurran dos
elementos: uno intencional que consiste en la voluntad de los cdnyuges de dejar de
convivir durante un periodo largo (esta circunstancia no concurrira si la separacion
es forzosa, por ejemplo por una enfermedad o por razones profesionales) y uno
material, que es precisamente la ausencia de convivencia (Malaurie & Fulchiron,
2011, p. 353) de al menos dos afios anteriores a la fecha de interposicion de la
demanda de divorcio. La separacion de hecho no tiene consecuencias juridicas por
si misma, pues las obligaciones propias del matrimonio continGan vigentes.

Bénabent (2012, pp. 143-144) nos explica el proceso de la separacion de
derecho. Este se regula en el art. 296 y ss. del CCF, y se lleva a cabo mediante un
pronunciamiento judicial que autoriza a los cdnyuges a vivir separados, pero no
declara la disolucion del matrimonio. Es un procedimiento cada vez menos
frecuente, sobre todo tras la reforma de 2004 que redujo el plazo a dos afios para

transformarlo en divorcio, a la vez que aumenté a 30 meses la duracién de las
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medidas provisionales adoptadas tras la interposicién de una demanda de divorcio,
por lo que ha perdido su razon de ser como un proceso de transicion hacia el
divorcio y encuentra su justificacion casi exclusivamente en motivos religiosos. El
proceso comienza con la interposicion de una demanda por uno de los cényuges en
los mismos supuestos y con las mismas condiciones que hemos visto para el
divorcio. La demanda de separacion también se puede interponer como una
reconvencion frente a una demanda de divorcio, no obstante, el propio articulo 297
del CCF establece que, en el caso de que la demanda principal de divorcio lo sea
por cese de la convivencia, la demanda reconvencional solo puede conducir al
divorcio. Ademas, el demandado en un proceso judicial de separacion tambien
puede presentar una demanda reconvencional solicitando el divorcio.

La separacion de derecho puede terminar con la reconciliacion o con el
divorcio. Se habla de reconciliacion cuando se retoma voluntariamente la
convivencia (art. 305 CCF). Sin embargo, se declarara el divorcio por iniciativa de
uno de los conyuges si la separacién ya ha durado dos afios (art. 306 CCF), o de los
dos de mutuo acuerdo (art. 307 CCF).

Los efectos de la separacion para los hijos son los mismos que en el divorcio,
pues tienen su fundamento en la proteccion de estos, por lo que nos remitimos al

apartado «5.2.3.2 Efectos para los hijos».
5.3 La pension de alimentos en Suiza
5.3.1 Eldivorcio en Suiza
El codigo civil suizo (Code civil suisse, en adelante, CCS) contempla varias
formas de disolucion del vinculo matrimonial que analizaremos a continuacion.
Los articulos 104 al 109 del CCS regulan la nulidad del matrimonio. Las

causas por las que un matrimonio puede anularse se enumeran en el articulo 105
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CCS y son: la existencia de un vinculo matrimonial anterior que no esté disuelto
(este supuesto también se aplica a las uniones civiles registradas entre personas
homosexuales, denominadas en Suiza partenariat enregistré) (Bohnet et al., 2016,
p. 132); la incapacidad de discernimiento (incapacité de discernement) de uno de
los conyuges en el momento de expresar su consentimiento matrimonial si la causa
de la incapacidad no desaparece; la existencia de un grado de parentesco entre los
contrayentes que impida contraer matrimonio segun el articulo 95 CCS (Bohnet et
al., 2016, p. 134); la celebracion de un matrimonio de conveniencia (un des époux
veut éluder les dispositions sur [’admission et le séjour des étrangers); la falta de
consentimiento de cualquiera de los conyuges para contraer matrimonio (mariage
forcé); y la minoria de edad de uno de los conyuges.

La declaracion de nulidad del matrimonio, a diferencia de la nulidad en los
sistemas francés o espafiol, no invalida los efectos del matrimonio anteriores a dicha
declaracion, salvo dos excepciones: los conyuges pierden sus derechos sucesorios
(droits successoraux) y no se aplica la presuncion de paternidad para el conyuge en
los casos de matrimonio fraudulento (art. 109 CCS).

El vinculo matrimonial también queda disuelto por el fallecimiento de uno
de los conyuges. EI conyuge supérstite adquiere el estado civil de viudo o viuda
(Guillod et al., 2016, p. 470). Al igual que procedimos con los ordenamientos
espafol y francés, no vamos a entrar a analizar esta causa, puesto que no tiene
consecuencias a los efectos de este estudio.

En el CCS se contemplan tres modalidades de divorcio: el de mutuo acuerdo
(divorce sur requéte commune); el divorcio por cese de la convivencia conyugal
(divorce aprés suspension de la vie commune); y el divorcio por ruptura del vinculo

matrimonial (divorce pour rupture du lien conjugal). Estas dos Ultimas son
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contenciosas y se inician mediante una demanda interpuesta por uno de los

conyuges (demande unilateral). A continuacion describimos estos tres supuestos:

El divorcio de mutuo acuerdo se regula en los articulos 111y 112 del CCS.
Esta es la via que el legislador suizo trata de fomentar para que se convierta
en el procedimiento mas comin de divorcio, principalmente porque un
proceso rapido y no contencioso representa el interés superior de los hijos
(ii etal., 2014, p. 36). Los conyuges pueden presentar ante el juez un
convenio regulador sobre los efectos del divorcio (convention sur les effets du
divorce) y este debe comprobar que el convenio refleja la voluntad de los
cényuges sin necesidad de informarse sobre las causas del divorcio (art. 111
CCS). También existe la posibilidad de que los conyuges estén de acuerdo
sobre la declaracion del divorcio, pero que no hayan conseguido establecer
un convenio sobre los efectos del divorcio o sobre alguno de ellos y que
confien al juez la labor de establecer dichos efectos (art. 112 CCS).

El divorcio por cese de la convivencia conyugal (art. 114 CCS). En este
caso, el requisito es que los conyuges hayan vivido separados, al menos,
durante dos afios. En este caso, como ya vimos en el sistema francés,
tampoco tienen incidencia alguna las causas de dicha separacion, puesto que
el legislador considera que el cese de la convivencia durante dos afios indica
que hay una ruptura del vinculo matrimonial (Micheli et al., 2014, p. 40).
El divorcio por ruptura del vinculo matrimonial (art. 115 CCS) se aplica de
forma subsidiaria, puesto que se contempla para casos en los que no es
posible esperar a que transcurran los dos afios de separacion del supuesto
anterior. Este procedimiento tenia mas razén de ser antes de la reforma del

CCS que entro en vigor en el afio 2004, pues el periodo de separacion que
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se exigia anteriormente para poder solicitar el divorcio por el cese de la
convivencia era de cuatro afios. Ademas, el conyuge que interpone la
demanda debe acreditar que existen motivos que no le sean imputables y
que sean lo suficientemente importantes para imposibilitar la vida comun.
Corresponde al juez apreciar si los hechos expuestos imposibilitan
efectivamente la vida comdn (ibid., p. 42-43). Los motivos a los que se
refiere este supuesto, segun la jurisprudencia, pueden ser alguno de los
siguientes: actos de violencia por parte de uno de los conyuges que pongan
en riesgo la integridad fisica o psiquica del otro; que uno de los cényuges
padezca una enfermedad psiquica que provoque actitudes hostiles frente al
otro ; que se trate de un matrimonio de conveniencia (Tribunal Fédéral,
2004). Sin embargo, no constituye motivo suficiente el adulterio o que
ninguno de los conyuges quiera reanudar la vida en comun y ambos estén
esperando un hijo de otra pareja (Guillod, et al., 2016, p.399).
5.3.2 Procedimiento de divorcio
La regulacién del procedimiento de divorcio en Suiza correspondia a los
cantones?? hasta el 1 de enero de 2007, al entrar en vigor el articulo 122 de la
Constitucion Federal de la Confederacion Suiza (en adelante, CFCS) (Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999) que traslado la competencia
de la regulacion procesal a la Confederacion, es decir, a nivel federal. Asimismo,

este procedimiento se regulaba en el CCS (arts. 135 a 148), hasta la aprobacion en

22 «E| territorio suizo esta dividido en 26 cantones independientes y soberanos con sus respectivas
capitales. [...] Cada cantdn dispone de Constitucion, parlamento, Gobierno y tribunales propios.
Segun el principio de subsidiariedad establecido por la Constitucion federal, cada atribucion que
no esté asignada expresamente a la Confederacion entra en el &mbito de competencia de los
cantones, que de esta manera gozan de un elevado grado de autonomia en materias como
educacion, sanidad o policia» (Traduccion propia, Conseil Fédeéral, 2020).
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diciembre de 2008 del Cédigo de Procedimiento Civil (Code de procédure civile,
en adelante, CPCS). Desde entonces, el procedimiento de divorcio se regula en los
articulos 274 a 293 del CPCS (Guillod et al., 2016, pp. 443-444).

En cuanto al 6rgano competente para conocer de los litigios en materia de
divorcio, la competencia territorial corresponde al tribunal del domicilio de una de
las partes (art. 23 CPCS).

A continuacién, explicaremos brevemente el funcionamiento del proceso de
divorcio, comenzando por los rasgos comunes a todos los procedimientos y después
analizaremos las particularidades de cada uno.

El proceso comienza con la interposicion de una demanda ante el 6rgano
competente, bien sea de comdn acuerdo o por parte de uno de los conyuges
(contenciosa) (art. 274 CPCS).

En el marco de este proceso, los cényuges podran solicitar el
establecimiento de unas medidas provisionales (mesures provisionnelles) (art. 276
CPCS) que regulen los efectos de su separacién por el tiempo que dure el
procedimiento. El juez podré, si considera que existe una situacion de urgencia y,
particularmente, si aprecia algun riesgo de que la medida no se pudiera respetar,
establecer unas medidas provisionalisimas (mesures superprovisionnelles)
mediante un procedimiento especial regulado en el articulo 265 del CPCS. Las
medidas provisionales estaran vigentes hasta que haya una sentencia de divorcio
firme, y se referiran a los aspectos que figuran en los arts. 171 y ss. del CCS que
regulan los medios de proteccion del vinculo matrimonial, aunque no existe una
lista cerrada de medidas que se puedan adoptar (Guillod et al., 2016, p. 447). Al
igual que en el procedimiento que describimos respecto de los ordenamientos

francés y espafiol, el juez podra ordenar el pago de una pensién en favor de uno de
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los conyuges, establecer medidas respecto de los hijos (guarda y custodia, pago de
una pension de alimentos, fijar su residencia, etc.), restringir las facultades de
disposicién de los cdnyuges sobre algunos bienes, etc.

El articulo 277 del CPCS regula el establecimiento de los hechos que habra
que acreditar mediante los diferentes medios de prueba practicados durante el
procedimiento y se aplican unos principios diferentes segun el objeto de que se
trate. En el primer péarrafo de este articulo se establece que, para las cuestiones
relativas a los conyuges, como el régimen matrimonial o el establecimiento de una
pensién compensatoria entre ellos, las partes han de fijar el objeto del litigio
(maxime de disposition) y establecer los hechos (maxime des débats), por lo que el
tribunal no podra decidir sobre algo que no haya sido solicitado por las partes (De
Luze et al., 2013, p. 936). Para el resto de las cuestiones, correspondera al tribunal
establecer los hechos de oficio (maxime inquisitoire) (art. 277.3 CPCS) y en el caso
particular de las partes del proceso que traten sobre asuntos que afecten a los hijos,
el tribunal se encargara también de determinar el objeto del litigio (maxime d office)
en contraposicion a los casos en los que correspondiese a las partes determinar el
objeto del litigio (maxime de disposition) (Guillod et al., 2016, p. 451; Bohnet et
al., 2017). En este aspecto, el procedimiento difiere del que hemos visto en Espafia
y Francia, donde rige el principio dispositivo, es decir, que las partes delimitan el
objeto del litigio y establecen los hechos que tendran que acreditar (art. 19 LEC y
art. 7 CPCF).

El convenio regulador ha de ser homologado por el tribunal (art. 279 CPCS)
en ambas modalidades de procedimientos (de mutuo acuerdo o contencioso). En lo
que se refiere a los hijos, los conyuges podran proponer medidas conjuntamente,

pero estas no vincularén al tribunal (Guillod et al., 2016, p. 452).
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La sentencia de divorcio establecera los efectos de este. No obstante, en
algunos casos, la liquidacion del réegimen econdmico matrimonial y el reparto de
los fondos de pension en el extranjero, si los hubiere, se sustanciardn en procesos
separados (art. 283 CPCS).

El proceso de divorcio de mutuo acuerdo se regula en los articulos 285 a
289 del CPCS. En caso de que el acuerdo entre las partes sea pleno (accord
complet), la demanda de mutuo acuerdo (requéte commune en divorce) interpuesta
por ambos conyuges deberd incluir, ademas de los datos personales de ambos, la
demanda de divorcio (demande commune de divorce), el convenio regulador
completo sobre los efectos de este, incluidas las medidas respecto de los hijos y la
documentacion que sea necesaria. Si se cumplen los requisitos, el tribunal declarara
la disolucion por divorcio y homologara el convenio.

En caso de que el acuerdo sea solo parcial (accord partiel), los conyuges
solicitaran al tribunal que decida respecto de los elementos sobre los que existe
desacuerdo. En lo relativo a los efectos del divorcio, el procedimiento de acuerdo
parcial se desarrollard como un proceso contradictorio, y el tribunal asignara a cada
cényuge el rol de demandante y demandado (art. 288.2 CPCS).

Si no se cumplieran los requisitos de la demanda de mutuo acuerdo, el
tribunal la desestimara y concedera a cada conyuge un plazo para presentar una
demanda de divorcio, durante el cual seguiran vigentes las medidas provisionales
ya establecidas (art. 288.3 CPCS).

El proceso de divorcio en el caso de demanda presentada por uno de los
cényuges de forma unilateral (divorcio contencioso) se regula en los arts. 290 a 293
del CPCS. Este procedimiento se aplicara en el caso de que no exista acuerdo entre

los conyuges ni siquiera en la declaracion del divorcio. El legislador ha querido
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simplificar este procedimiento, por lo que la demanda podré interponerse sin incluir
las causas por escrito. Dicha demanda debera contener los siguientes extremos: los
datos personales de los conyuges, la solicitud de la declaracién de divorcio
(demande de la dissolution du mariage) en la que se indicara si se solicita por el
cese de la convivencia durante mas de dos afios o por la ruptura del vinculo
matrimonial (causas que ya explicamos en el apartado «5.3.1 El divorcio en
Suiza), los efectos del divorcio (de caracter econdmico y las relativas a los hijos)
y también se aportard la documentacion necesaria. Tras la interposicion de la
demanda, el tribunal convocara a las partes para comprobar que existe causa de
divorcio y, si es asi, que las partes intenten un acuerdo sobre los efectos de este (art.
291 CPCS). Si no se acreditase la causa de divorcio o no se alcanzase dicho acuerdo,
el tribunal concederd un plazo al demandante para presentar sus conclusiones
motivadas y el proceso continuara segun las reglas del procedimiento ordinario. En
caso de que el demandante no presentase el escrito dentro del plazo, la demanda
quedara sin efecto (sans objet) (art. 291.3 CPCS) (Micheli et al., 2014, p. 187).

Si los conyuges hubiesen vivido separados durante menos de dos afios y
ambos aceptan que se declare el divorcio, el procedimiento seguira las normas del
divorcio de mutuo acuerdo, pero estas no seran aplicables si el demandante
acreditase la causa de divorcio en el que ha fundamentado su demanda (art. 292
CPCS).

En el siguiente cuadro se presentan esquematicamente las caracteristicas de

cada tipo de divorcio y sus procedimientos en Suiza.

De mutuo acuerdo Acuerdo pleno entre las  Homologacién judicial del
(divorce sur partes sobre la acuerdo entre las partes y del
requéte commune) declaracion de divorcio.  convenio regulador.
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Respecto de los efectos,  Resolucion judicial respecto de

puede existir 0 no un los efectos en los casos en los
acuerdo que estos no esten incluidos en
el convenio
Divorcio por cese = Puede solicitarlo Proceso judicial contencioso
de la convivencia  cualquiera de las partes solamente respecto de los
(divorce apres si han pasado dos afios efectos del divorcio, si se
suspension de la  desde el cese de la cumple y acredita el requisito
vie commune) convivencia temporal de los dos afios de
cese de la convivencia
Divorcio por Puede solicitarlo Proceso judicial contencioso
ruptura del cualquiera de las partes respecto a las causas y los
vinculo conyugal  si hay causas que hagan  efectos
(divorce pour imposible la vida comdn
rupture du lien
conjugal)

Cuadro 3. Esquema de los tipos de divorcio y sus procedimientos en Suiza.

5.3.3 Los efectos del divorcio

Como hemos procedido al estudiar los ordenamientos espafiol y francés,
para analizar los efectos de la declaracién judicial del divorcio en Suiza, los
dividiremos en efectos para los conyuges y para los hijos.

53.3.1 Efectos para los conyuges

Los efectos de la declaraciéon del divorcio con respecto a los conyuges
pueden dividirse en dos grupos: efectos de tipo personal y de tipo econdémico.

Los efectos de tipo personal son los siguientes (Guillod et al., 2016, pp. 401-
403):

e En cuanto la resolucién judicial sea firme, el vinculo matrimonial queda

disuelto definitivamente, al igual que ocurre en los ordenamientos espafiol

y francés, por lo que los conyuges adquieren un nuevo estado civil

(divorciado), pueden contraer un nuevo matrimonio de acuerdo con el art.

96 del CCS y quedan liberados de las obligaciones inherentes al matrimonio

descritos en el art. 159 del CCS. Sin embargo, los vinculos de parentesco
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que nacen del matrimonio (con los padres, hermanos, etc., de cada uno de
los conyuges) no cesan con el divorcio (art. 21.2 CCS).

e EIl conyuge que hubiera cambiado su apellido al contraer matrimonio lo
conserva tras el divorcio, pero puede recuperar su apellido de soltero si asi
lo solicita (art 119 CCS). En este caso, la norma general es la contraria a la
que describimos en el sistema francés, en el que el derecho a usar el apellido
del otro cényuge se extingue, salvo que hubiera consentimiento o una
autorizacion judicial, como ya expusimos en el apartado «5.2.3.1 Efectos
para los conyuges».

e El divorcio también produce efectos respecto de la autorizacién para residir
en Suiza en favor de un ciudadano extranjero. Si el matrimonio ha durado
mas de cinco afios, el conyuge extranjero podrd obtener un permiso de
residencia (autorisation de séjour) si cumple determinados requisitos, como
se establece en el articulo 42.3 en relacion con el 58.a de la Ley Federal
sobre los Extranjeros y su Integracion (en adelante, LFE) (Loi fédérale du
16 décembre 2005 sur les étrangers et l'intégration). Si el matrimonio
hubiese durado menos de cinco afios, el cdnyuge extranjero no puede
renovar su permiso de residencia, salvo si se encontrase integrado en Suiza?
y la duracién hubiera sido superior a tres afios 0 su permanencia en el pais
respondiese a razones personales de importancia, como que el conyuge haya
sido victima de violencia conyugal o que la reinsercion en su pais de origen

pueda resultar muy complicada (art. 50 LFE).

23 | os criterios para que se considere integrado a un ciudadano extranjero se establecen en el art.
58.a de la LFE y se refieren a mostrar respeto a la seguridad y orden publicos, a la Constitucion, al
conocimiento del idioma, etc.
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A continuacién, analizaremos brevemente los principales efectos de tipo

econdémico que tiene el divorcio para los conyuges (Guillod et al., 2016, pp. 403-

433):

La disolucion y liquidacion del régimen econémico matrimonial (arts. 204
a 220 CCS): en caso de divorcio, el régimen econémico matrimonial se
considera disuelto en la fecha de interposicion de la demanda (art. 204.2
CCS). La liquidacion del régimen econdmico matrimonial puede realizarse
de mutuo acuerdo por parte de los cényuges mediante un convenio
regulador que debera ser aprobado por el juez, pero si no existe acuerdo el
tribunal resolvera al respecto durante el procedimiento de divorcio. No
obstante, por causas excepcionales, el tribunal puede ordenar que dicha
liquidacion se sustancie en un procedimiento separado, como ya avanzamos
en el apartado «5.3.2 Procedimiento de divorcio».

Los efectos respecto a los derechos sucesorios: cada conyuge deja de ser
heredero forzoso (héritier 1égal) del otro en cuanto la sentencia de divorcio
sea firme y pierde los derechos que le correspondiesen si el otro conyuge
hubiera otorgado actos mortis causa a su favor antes del inicio del
procedimiento de divorcio (art. 120.2 CCS). Sin embargo, si uno de los
cényuges falleciera durante el proceso de divorcio, el otro conserva sus
derechos como heredero forzoso. Asimismo, los actos mortis causa
otorgados por un conyuge en favor del otro tras el inicio del procedimiento
son validas y conservan todos sus efectos.

La vivienda familiar: el tribunal que conoce del proceso de divorcio puede
atribuir los derechos y obligaciones derivados del contrato de arrendamiento

sobre la vivienda familiar a un conyuge que no sea el titular del mismo,
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como ya vimos que ocurria en el sistema francés, e incluso conceder el uso
de la vivienda familiar que fuese propiedad del otro conyuge, teniendo en
cuenta los intereses de los hijos u otros motivos de importancia (art. 121
CCS).

Los efectos en materia de cotizaciones a la seguridad social: el sistema de
prevision social (prévoyance sociale) en Suiza tiene el objetivo de asegurar
el acceso a unos recursos econdémicos tras la pérdida de ingresos vinculada
a la jubilacion o a la invalidez. Este sistema se nutre de las cotizaciones de
los trabajadores de acuerdo con las disposiciones de la Loi fédérale sur
[’assurance-vieillesse et survivants de 20 de diciembre de 1946. Se trata de
un sistema complejo que no es objeto del presente estudio, por lo que
simplemente mencionaremos que las rentas derivadas de este sistema
también han de repartirse en el procedimiento de divorcio.

La pension compensatoria (contribution d’entretien du conjoint). esta
figura, que ya hemos descrito en los sistemas espafiol y francés en Suiza
estd regulada por los articulos 125 a 132 CCS. Esta prestacion puede
establecerse en un convenio regulador formalizado de mutuo acuerdo entre
los conyuges y aprobado posteriormente por el tribunal (art. 282 CPCS). El
articulo 125 CCS establece los criterios que el tribunal ha de tener en cuenta,
tanto para decidir sobre la procedencia de establecer el pago de esta
prestacion como para fijar su cuantia. Dichos criterios son similares a los
que ya describimos en los sistemas espafiol y francés, pues se refieren al
reparto de actividades durante la vida en comun, la duracién del
matrimonio, el nivel de vida de los conyuges durante el matrimonio, la edad

y el estado de salud de los conyuges, los medios econémicos de cada uno y
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sus cualificaciones profesionales y probabilidades de acceso a un empleo,

la extension del cuidado de los hijos, las expectativas de determinados

seguros, como el de vejez, etc. Al contrario que en el sistema francés, pero

igual que en el espafol, el pago suele establecerse en forma de pension

periddica, mientras que la prestacion Unica es la excepcion (art. 125.E CCS).
5.3.3.2 Efectos para los hijos

Al igual que hemos visto en los sistemas espafiol y francés, las medidas
derivadas del divorcio afectan a los hijos hasta que alcancen la mayoria de edad,
excepto las relativas a la contribucion a su mantenimiento y educacion, que pueden
continuar vigentes. Al contrario de lo que ocurre con los efectos de caracter
econémico que afectan a los conyuges, estas medidas no pueden establecerlas los
conyuges libremente, pero pueden proponerlas y someterlas a la aprobacion judicial
(Guillod et al., 2016, p. 433).

Los efectos del divorcio sobre los hijos se regulan en los articulos 133 y 134
del CCSy en las disposiciones relativas a la filiacién. El articulo 133 menciona los
aspectos principales que afectan a los hijos sobre los que el tribunal se pronunciara
en el contexto de un proceso de divorcio: la patria potestad, la guarda y custodia,
las relaciones personales o la participacion de cada conyuge en el cuidado de los
hijos y la contribucion al mantenimiento de estos.

En cuanto a la patria potestad, corresponde a los dos progenitores y
solamente ordenaré la privacién de esta a uno o a los dos en casos excepcionales y
como medida de proteccion de los hijos (art. 298.1 CCS). Por lo tanto, en lamayoria
de los casos, el tribunal tendra que decidir sobre la guarda y custodia de los hijos
para lo que debera valorar la disponibilidad de cada cényuge y sus cualidades

educativas. En caso de que se considere que los dos estan igualmente capacitados
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para ejercer la guarda y custodia, se optara por la solucion que ofrezca mas
estabilidad a los hijos. La opinion de los hijos también debe ser tomada en cuenta
(Micheli et al., 2014, pp. 56-57).

Los progenitores también pueden acordar una guarda y custodia compartida
(garde alternée) que debera ser aprobada por el tribunal, siempre que exista una
buena comunicacién entre ellos y los domicilios de ambos no estan muy alejados,
puesto que los hijos viviran alternativamente en uno y otro. En caso de que se
atribuya la guarda y custodia a uno de los progenitores, el otro tendra derecho a que
se establezca un régimen de visitas en virtud de lo dispuesto en el articulo 273 del
CCS (Micheli et al., 2014, p. 65).

Todas las medidas que acabamos de exponer pueden ser modificadas en
caso de que cambien las circunstancias, segun dispone el articulo 134 del CCS.

La pension de alimentos

La normativa relativa a los alimentos en favor de los hijos en el sistema
suizo se ha modificado sustancialmente tras una importante reforma del CCS que
entr en vigor el 1 de enero de 2017 (Tribunal fédéral, 2018).

Si se ha atribuido la guarda y custodia de los hijos a uno de los conyuges, el
otro progenitor debe contribuir al mantenimiento de estos mediante una prestacion
econdmica (Micheli et al., 2014, p. 78). Como ya hemos dicho, en este caso, el
tribunal resuelve sobre la pensién de alimentos, tanto respecto del establecimiento
como su cuantia (ibid, 2014. p. 80).

La pensidon de alimentos se regula en los arts. 276 y 277 del CCS, en cuanto
a su fundamento y duracion, y en los arts. 285 y ss. del CCS en cuanto a su

determinacion.

73



En primer lugar, se establece que el mantenimiento de los hijos comprende
el cuidado, la educacion y las prestaciones econémicas, y que es responsabilidad de
ambos progenitores contribuir a esta labor en funcién de sus posibilidades (art. 276
CCS). El art. 276a del CCS establece expresamente que la obligacion de
mantenimiento de los hijos menores es prioritaria respecto de cualquier otra
obligacion de mantenimiento vinculada con la familia, salvo algunas excepciones
en favor de un hijo mayor de edad que tenga derecho a recibir una pension de
alimentos en casos debidamente justificados.

El art. 277 del CCS establece expresamente en su primer parrafo que la
obligacion de los progenitores de mantenimiento de los hijos termina con la
mayoria de edad de estos, al contrario de lo que hemos visto en los sistemas espafiol
y francés. Sin embargo, en el segundo parrafo del mismo articulo introduce una
excepcion en el caso de los hijos mayores de edad que no tuvieran la formacién
suficiente, los progenitores deberan seguir encargandose de su mantenimiento.
Asimismo, el art. 276 del CCS, en su ultimo parrafo, establece que esta obligacién
cesara cuando pueda esperarse que el hijo sea capaz de mantenerse a si mismo con
sus propios recursos, y el art. 133.3 del CCS autoriza expresamente al tribunal a
ordenar el pago de la pension de alimentos mas alla de la mayoria de edad de los
hijos. En nuestra opinidn, estas excepciones hacen que el cese de la obligacion de
mantenimiento de forma automatica al alcanzar los hijos la mayoria de edad se
convierta en la excepcion y no en la norma, lo que acerca en este sentido el sistema
suizo a los otros dos estudiados.

La cuantia de la pension de alimentos se fijara en funcion de los criterios
establecidos en el art. 285 del CCS. En primer lugar, se mencionan las necesidades

de los hijos y los medios econémicos de los progenitores, pero también hay que
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tener en cuenta el patrimonio y los ingresos de los hijos, si los hubiera. El tribunal
debe determinar el coste objetivo del mantenimiento de los hijos teniendo en cuenta
las circunstancias personales, en concreto su nivel de vida y el de sus progenitores
(Micheli etal., 2014, p. 82). Para determinar los recursos econdmicos de los
progenitores se tienen en cuenta sus ingresos y sus gastos. Se podra también
considerar su patrimonio, aunque este Gltimo de manera excepcional, puesto que si
los ingresos son suficientes, solo se tendréd en cuenta en cuenta el rendimiento que
obtenga de este, por ejemplo en forma de rentas por el arrendamiento de un bien
inmueble (ibid, p. 87). El pago deberé realizarse por adelantado y corresponde al
tribunal fijar los plazos, que normalmente serdn mensuales (ibid, p. 89). Los
acreedores de la pension de alimentos son los hijos, pero mientras sean menores el
pago se abonara al progenitor que tenga la guarda y custodia o al representante
legal, en su caso (art. 289 CCS).

El segundo parrafo del art. 285 CCS establece que la pension de alimentos
debe servir también para garantizar el cuidado (prise en charge) de los hijos por
parte de los progenitores o de terceros. La figura de la contribucion al cuidado de
los hijos constituye la gran novedad de la reforma legislativa a la que nos referimos
antes (De Weck-Immelé et al., 2018, p. 9). Segun Stoudmann (2018, p. 85), la
intencion del legislador era igualar el trato que se da a todos los hijos menores en
cuanto a su adecuado mantenimiento, independientemente del estado civil de sus
padres. Para ello, se decidio no incluir la contribucion al cuidado de los hijos en la
pension compensatoria en favor del conyuge que tiene la guarda y custodia de los
hijos y conceder este derecho directamente a los hijos. Al estar integrada en la
pension de alimentos en favor de los hijos, la contribucion al cuidado no se

extinguira en caso de que el progenitor que tiene atribuida la guarda y custodia se
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vuelva a casar, como ocurriria si se incluyera en la pensién compensatoria, por
ejemplo.

El cuidado de los hijos supone un coste para el progenitor que asume la
guarda y custodia en cuanto que el tiempo que ha de dedicar a esta labor, no podra
dedicarlo a realizar una actividad remunerada o, como alternativa, confiar esta
labor a terceros (un servicio de guarderia, por ejemplo), con su correspondiente
desembolso. El proposito de la contribucién para el cuidado es proporcionar al
progenitor que ejerce la guarda y custodia los medios econdmicos suficientes que
le permitan dedicar su tiempo al cuidado de los hijos. Por lo tanto, no se trata de
compensar a un progenitor por el mantenimiento que proporciona (Stoudmann,
2018, p. 88).

El cuidado de los hijos ya se tenia en cuenta antes de esta reforma legislativa,
pero en el texto anterior del art. 285 CCS se tenia en cuenta como un factor mas
para calcular la cuantia de la pensién de alimentos.

El art. 285.a del CCS establece que cualquier prestacion destinada al
mantenimiento de los hijos (ayudas de la seguridad social, etc.) que reciba el
progenitor alimentante, se abonara como una cantidad independiente de dicha
pension, salvo que exista una decision judicial en contrario.

Como hemos estudiado en los ordenamientos espafiol y francés, la cuantia
de la pension de alimentos puede ser modificada si se producen cambios en las
necesidades de los hijos, en los recursos economicos de los progenitores o en el
coste de vida (art. 286.1 CCS). El tribunal puede incluso suprimir la pension de
alimentos si se producen cambios significativos y si asi lo solicita uno de los

progenitores o los hijos (art. 286.2 CCS), pero también podra ordenar un pago
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extraordinario en caso de que los hijos tengan alguna necesidad imprevista (art.

286.3 CCS).

En el caso de que no se hubiese podido establecer el pago de la pensién de

alimentos debido a la situacion econémica del progenitor deudor, los hijos podran

solicitar que se ordene dicho pago si la situacién econdmica de dicho progenitor

mejorase. Para ello, debera iniciarse esta pension en el plazo de un afio desde que

se haya tenido conocimiento de esta mejora (art. 286.a del CCS).

La jurisprudencia que hemos consultado confirma lo que hemos expuesto

hasta ahora sobre los factores que determinan el establecimiento de una pension de

alimentos en favor de los hijos y la fijacion de su cuantia, pero también nos ha

aportado nueva informacion, a saber:

No hay un orden de prioridad para apreciar los distintos factores que se
tienen en cuenta para fijar la cuantia de la pension de alimentos, a saber, las
necesidades de los hijos y los recursos econémicos de estos, y se confia en
el criterio del juez (ACJGE, 21 ene. 2019). Asimismo, todas las sentencias
consultadas coinciden en que no hay un método de calculo establecido para
fijar la cuantia de la pension de alimentos.

La inclusién de la contribucion al cuidado de los hijos dentro de la pension
de alimentos (ATF 144 111 377, 17 may. 2018).

En cuanto a la modificacién de la cuantia de la pension de alimentos, ya
vimos que solamente procede si se acreditan hechos nuevos que supongan
cambios importantes y duraderos en las necesidades de los hijos o en los
recursos econdémicos de los progenitores. Sin embargo, esto no sera
suficiente, puesto que el juez no puede limitarse a comprobar que estos

cambios se han producido, sino que también debe sopesar los intereses de
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los hijos y los de cada progenitor para valorar la necesidad de modificar la

pension de alimentos en cada caso concreto (ATF 144 111 349, 2 jul. 2018).

Asimismo, los hijos tienen derecho a recibir una educacion y a disfrutar de

un nivel de vida que corresponda a la situacion de los progenitores, por lo

que sus necesidades también deben calcularse al alza si la situacion

economica de los padres mejora considerablemente ( ACJGE, 21 dic. 2018).

5.3.4 Separacion en Suiza

La separacion (séparation de corps) es un proceso cada vez mas residual en
cuanto a su utilizacion en Suiza, como ya apuntabamos también para el sistema
francés. Actualmente, las parejas que optan por un proceso de separacion lo suelen
hacer por motivos religiosos, por conservar ciertos beneficios relacionados con el
sistema de prestaciones sociales tras la jubilacion (prévoyance professionnelle), o
bien por no perder sus derechos sucesorios (Micheli et al., 2014, p. 45).

La separacion se regula en los arts. 117 y 118 del CCS y su procedimiento
en el art. 294 del CPCS. La separacion puede solicitarse en las mismas condiciones
que hemos visto para el divorcio, a saber: de comudn acuerdo, o de forma
contenciosa por cese de la convivencia durante mas de dos afios o por ruptura del
vinculo conyugal. La existencia de esta Gltima causa de separacion parece dificil de
justificar, puesto que requiere que la continuacion del matrimonio se haga
imposible, por lo que no tendria justificacion seguir manteniendo el vinculo
conyugal (ibid., p. 46).

El procedimiento de separacion se desarrolla con las mismas reglas que
vimos para el divorcio.

Los efectos de la separacion son los siguientes (ibid., pp. 47-50):
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e En cuanto a los efectos personales, la separacién no disuelve el vinculo
matrimonial, por lo que los conyuges conservan el estado civil de casados y
no produce ningun otro efecto a nivel personal, pues también conservan el
apellido del otro conyuge si lo estuvieran utilizando.

e Encuanto a los efectos econdmicos, la separacion conlleva que se produzca
la separacion de bienes, por lo que habra de proceder a la liquidacion del
régimen econémico matrimonial, que se hara bajo las mismas reglas que en
el caso del divorcio. En cuanto a las contribuciones econdmicas, se fijara
solamente una que incluira la pensién de alimentos en favor de los hijos y
la pensién compensatoria entre los conyuges, puesto que no puede aplicarse
el art. 125 del CCS que regula la pension compensatoria en caso de divorcio
al no estar disuelto el matrimonio. Por otro lado, el destino de la vivienda
familiar se regula de forma diferente a lo que hemos visto en el
procedimiento de divorcio, sobre todo en lo que respecta a los bienes
inmuebles arrendados. En el procedimiento de separacion, el juez no puede
imponer al arrendador un cambio en la persona del arrendatario, como si
ocurria en el procedimiento de divorcio si se atribuia el uso de la vivienda a
un conyuge que no era titular del contrato de arrendamiento.

e Los efectos para los hijos son similares a los del divorcio, pues se debe
atribuir la guarda y custodia a uno de los cdnyuges o establecer una custodia

compartida.

6. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

En el apartado anterior hemos estudiado la figura juridica de la pension de

alimentos en los tres sistemas que nos ocupan. Para ello, hemos descrito los
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procedimientos de divorcio y separacion en los sistemas espafiol, francés y suizo

con el fin de proporcionar un contexto juridico en el cual se establece esta pension.

A continuacion, vamos a exponer de forma resumida las principales

diferencias que hemos observado, pues ya se han ido apuntando a lo largo del

apartado anterior:

Una diferencia importante entre los sistemas estudiados, por afectar a un
principio general que rige el proceso, es el hecho de que, en los
ordenamientos espafiol y francés se aplica el principio dispositivo, mientras
que en el suizo, en algunas ocasiones rige el principio inquisitivo, como
hemos visto en el apartado «5.3.2  Procedimiento de divorcio».

Otra gran diferencia reside en las causas del divorcio, puesto que, en el
sistema espafiol no es necesario alegar ninguna més alla de la voluntad de
uno o ambos conyuges para que se declare el divorcio «5.1.1 El
divorcio en Espafia», mientras que en los sistemas frances y suizo si que es
necesario que concurra una causa y acreditar la existencia de esta para poder
obtener una declaracion de divorcio, como vimos en los apartados «5.2.1
El divorcio en Francia» y «5.3.1 El divorcio en Suiza».

Estas son las dos principales diferencias que hemos observado en lo relativo

al procedimiento y a la cuestion de fondo del divorcio.

Por otra parte, en lo que se refiere especificamente a la pension de alimentos,

hay que destacar también algunas diferencias:

En cuanto al cese en la obligacidn de abonar la pensién de alimentos, en los
ordenamientos espafiol y francés se establece de forma especifica e
inequivoca que no se produce de forma inmediata con la mayoria de edad

de los hijos, como mencionamos en los apartados «5.1.3.2 Efectos para los
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hijos» y «5.2.3.2 Efectos para los hijos». Sin embargo, en el
ordenamiento suizo, las normas no son tan claras, pues se estipula
expresamente que la obligacion de los progenitores respecto del
mantenimiento de los hijos cesa con la mayoria de edad de estos, pero las
excepciones que se introducen a continuacion son tan amplias que, a efectos
practicos, el progenitor deberd seguir abonando la pensién de alimentos a
sus hijos mayores de edad en la mayoria de los casos, como también
apuntamos en el apartado «5.3.3.2  Efectos para los hijos».

En los sistemas espafiol y francés se han introducido, como herramienta
orientativa, unas tablas que ayudan a calcular la cuantia que ha de abonarse
como pension de alimentos que, si bien no son vinculantes, si ayudan a la
hora de fijar un importe. Estas tablas solo recogen los ingresos de los
progenitores, por lo que, si se toman como referencia, corresponde a los
jueces ajustar la cuantia en funcion de las necesidades de los hijos.

Nos parece destacable la mencion especifica que se hace en la normativa
suiza a la obligacion de abonar independientemente de la pension de
alimentos cualquier prestacion que se reciba en razon del cuidado de los

hijos, como apuntamos en el apartado «5.3.3.2 Efectos para los hijos».

En los tres ordenamientos hemos podido observar que la mayor dificultad

reside en encontrar una situacion de equilibrio entre las necesidades de los hijos y

los recursos econdmicos de los progenitores teniendo también en cuenta el resto de

cargas que estos deban soportar. También hemos concluido que en ninguno de los

tres ordenamientos se establecen de forma explicita unos criterios para establecer

la cuantia de la pension de alimentos, si bien en las respectivas normativas se
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establecen unos principios generales, corresponde a los tribunales la labor de fijar
esta cuantia.

Como hemos visto, no existen grandes diferencias en cuanto a la pension de
alimentos en los tres ordenamientos estudiados, pero el sistema suizo es el que tiene
mas elementos que lo distinguen de los otros dos. Consideramos que, si bien es
importante dejar un grado de discrecionalidad a los jueces a la hora de resolver
sobre los diferentes asuntos que se someten a su jurisdiccion, también lo es
proporcionar seguridad juridica al justiciable, por lo que cuanto mas claras y
especificas sean las normas a las que los ciudadanos han de someterse, mas facil les
resultard a estos conocer anticipadamente las consecuencias de sus actos y sus
decisiones. En este particular, creemos que el ordenamiento suizo tiene una
regulacién algo mas exhaustiva sobre la pension de alimentos sin limitar el margen
de decision a los jueces.

En el apartado «1.2 Objetivos» ya mencionamos que, tras el analisis juridico
de la figura de la pension de alimentos en los tres ordenamientos estudiados,
propondriamos una solucion de traduccion. Teniendo en cuenta lo que acabamos
de concluir respecto de las diferencias y similitudes, consideramos que los términos

estudiados pueden traducirse correctamente de la siguiente manera:

Francia (francés) Suiza (francés) Espafia (espaiiol)

Pension alimentaire Contribution d’entretien Pension de alimentos

Independientemente de las diferencias que hemos apreciado durante el
estudio de los tres sistemas, consideramos que los términos pueden considerarse

equivalentes.
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7. CONCLUSIONES

Este estudio ha consistido en el estudio de una figura juridica especifica en
tres sistemas diferentes (espafol, francés y suizo) para que ello nos sirviera de base
a la hora de tomar una decision en el ambito de la traduccion juridica, en este caso
con un TO en francés (bien de Francia o de Suiza) y un TM en espafiol.

Desde el comienzo hemos hablado de la importancia de aplicar el derecho
comparado en la traduccion juridica y, por supuesto, de la necesidad de utilizarlo
en este estudio para conocer la figura juridica objeto del trabajo en su contexto y
poder asi establecer las diferencias y similitudes existentes entre los tres
ordenamientos.

A continuacion, vamos a recordar los objetivos que nos planteamos al
comienzo de este estudio («1.2 Objetivos») y comprobar si los hemos cumplido:

e Adquirir un conocimiento global de los procedimientos de separacion o
divorcio en los tres sistemas estudiados. Consideramos que este objetivo se
ha cumplido, ya que en el apartado «5.ANALISIS JURIDICO», hemos
hecho una descripcion de estos procesos, fundamentalmente de los
procedimientos de divorcio, y también de los tipos de divorcio segin las
causas en los sistemas francés y suizo, puesto que en Espafia ya no es
necesario establecer causa alguna.

o Definir lapensién de alimentos en los tres sistemas estudiados. Este objetivo
también se ha cumplido, pues hemos descrito en qué consiste esta figura en
los tres sistemas estudiados dentro de los apartados siguientes: «5.1.3.2

Efectos para los hijos», para el ordenamiento espafiol, «5.2.3.2
Efectos para los hijos» para el ordenamiento francés, y «5.3.3.2

Efectos para los hijos» para el ordenamiento suizo. Como hemos visto,
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a pesar de que existen algunas diferencias, se puede dar una definicion de la
pension de alimentos que sirve para los tres sistemas: la contribucion,
generalmente pecuniaria, que un progenitor realiza en favor de uno o varios
hijos para asegurar el mantenimiento y la educacion de estos.

Explicar el método que se utiliza para establecer los criterios que
determinaran el establecimiento de una pension de alimentos en los distintos
ordenamientos estudiados. Este objetivo también se ha cumplido, pues
como hemos expuesto en los apartados «5.1.3.2  Efectos para los hijos»,
«5.2.3.2 Efectos para los hijos» y «5.3.3.2  Efectos para los hijos», Si
bien las diferentes normativas establecen unos principios generales (como
el hecho de que seran las necesidades de los hijos y no la mayoria de edad
la que condicione el cese de esta obligacion), corresponde a los jueces
decidir sobre la pensién de alimentos en cada caso particular aunque, como
hemos puesto de manifiesto en el apartado anterior, la normativa suiza es
algo mas especifica que la espafiola y la francesa.

Establecer cuales son los criterios que tienen mas peso a la hora de tomar la
decision sobre la concesién del derecho a percibir la pensién de alimentos y
sobre su cuantia. Este objetivo se ha cumplido también, ya que hemos visto
que, si bien en el ordenamiento espafiol se mencionan en primer lugar las
necesidades de los hijos, pero en el francés se anteponen los recursos
econdmicos de los progenitores y en el suizo se sitian ambos criterios en el
mismo plano, lo cierto es que, como hemos expuesto en el apartado anterior
(«6. ANALISIS DE LOS RESULTADOS»), en los tres sistemas se trata de

buscar un equilibrio entre estos dos criterios.
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e Poner de manifiesto las diferencias y similitudes entre ellos. Este objetivo
también se ha cumplido, puesto que estas se han ido exponiendo en el
apartado «5. ANALISIS JURIDICO» al estudiar cada ordenamiento por
separado Yy se han destacado de forma mas explicita en el apartado anterior,
concluyendo que las diferencias entre los tres sistemas son mucho menos
significativas que las similitudes.

e Concluir si los términos utilizados en cada sistema para referirse a la figura
juridica objeto de este estudio son equivalentes. Este objetivo también se ha
cumplido y hemos concluido, como ya expusimos en el apartado anterior,
que los términos «pension alimentaire» (Francia), «contribution
d’entretien» (Suiza) y «pension de alimentos» (Espafia) se pueden

considerar como equivalentes.

Por ultimo, creemos que hemos expuesto varios temas dignos de una
reflexion mas amplia, como la existencia en los sistemas francés y suizo de las
causas de divorcio, que ya han desaparecido en Espafia, y la razén de exigir a los
cényuges de acreditar una causa de divorcio mas alla de su propia voluntad. Desde
el punto de vista de la traduccion, esto tambien es importante, puesto que hemos
visto que no es facil traducir cada una de las causas de los sistemas francés y suizo

al espafiol.
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ANEXO 1 - GLOSARIO

Francés (Francia)

Francés (Suiza)

Espafiol

autorisation de séjour

permiso de residencia

divorce pour rupture du lien
conjugal

divorcio por ruptura del vinculo
matrimonial

attribution de la jouissance du
logement

attribution de la jouissance du
logement

atribucidn del uso de la vivienda

attribution préférentielle

adjudicacion preferente

autorité parentale

autorité parentale

patria potestad

avantages matrimoniaux

ventajas entre conyuges

cessation de la communauté de
vie

suspension de la vie commune

cese de la convivencia

convention convention sur les effets du convenio regulador
divorce
de bonne foi de bonne foi de buena fe

demande en divorce

demande unilatérale de divorce

demanda de divorcio

demande reconventionnelle

demande reconventionnelle

reconvencion

dépens de I'instance

frais de la procedure

costas procesales

dispositions a cause de mort

dispositions pour cause de mort

disposiciones por causa de
muerte

dissolution du mariage

dissolution du mariage

disolucién del vinculo
matrimonial

divorce

divorce

divorcio

divorce accepté en son principe

divorcio por aceptacion del
principio de ruptura

divorce par altération définitive
du lien conjugal

divorce aprés suspension de la
vie commune

divorcio por cese de la
convivencia conyugal

divorce par consentement mutuel

divorce sur requéte commune

de mutuo acuerdo

divorce pour faute

divorcio por culpa

droit de visite

droit de entretenir

régimen de visitas

droits successoraux

droits successoraux

derechos sucesorios

entretien de I’enfant

entretien de I’enfant

mantenimiento del hijo

époux

époux

conyuges

erreur dans la personne

error en la persona

fixer la pension alimentaire

fixer la contribution d’entretien

establecer la pension de
alimentos

force executoire

force executoire

fuerza ejecutiva

héritier legal

héritier legal

heredero forzoso

incapacité de discernement

incapacité de discernement

incapacidad de discernimiento

juge aux affaires familiales

juzgado de familia

I’usage du nom

I’usage du nom

derecho a usar el apellido

liquidation de la communauté ou
de l'indivision

dissolution de 1’indivision

liquidacion de los bienes
comunes o0 indivisos

liquidation du régime
matrimonial

liquidation du régime
matrimonial

liquidacion del régimen
econdémico-matrimonial

majorité

majorité

mayoria de edad

matiére gracieuse

jurisdiction gracieuse

jurisdiccion voluntaria

mesure de médiation

procedure de médiation

proceso de mediacion
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Francés (Francia)

Francés (Suiza)

Espafiol

mesures provisoires

mesures provisionnelles

medidas provisionales

mesures urgentes

mesures superprovisionnelles

medidas provisionalisimas

nullité de mariage

nullité de mariage

nulidad matrimonial

partenariat enregistré

uniones civiles registradas entre
personas homosexuales

prendre force de chose jugée

prendre force de chose jugée

adquirir firmeza

présenter une demande

déposser une demande

interponer una demanda

prestation compensatoire

contribution d’entretien du
conjoint

pensién compensatoria

procédure du divorce

procédure de divorce

procedimiento de divorcio

prononcer le divorce

prononcer le divorce

declarar el divorcio

séparation de corps

séparation de corps

separacion

tentative de conciliation

tentative de conciliation

intento de conciliacion
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