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El TSJC davant el nou dret catala
de la persona i de la familia

M?* EuGENIA ALEGRET BURGUES
Magistrada de la Sala Civil i Penal del TSJC
Expresidenta del TSJC
Membre de ntimero de ’Academia de Jurisprudeéncia i Legislaci6 de Catalunya

I. InTroDUCCI. II. LA DOCTRINA DEL TSJC EN RELACIO AMB LA PROTECCIO DELS
MENORS. III. La pocTRINA DEL TSJC EN RELACIO AMB LA FILIACIO. IV. ELS EFECTES
DE LA CRISI FAMILIAR EN LA DOCTRINA DEL TSJC. 1. Guarda i custodia dels fills
menors. 2. Aliments. 3. Us del domicili familiar. 4. Pensié compensatoria.
5. Compensaci6 indemnitzatoria per raé del treball. V. PACTES PRIVATS EN MATERIA
DE DRET DISPONIBLE. VI. PARELLES DE FET. VII. EFECTES DE LES SENTENCIES DE REVISIO
DE MESURES ECONOMIQUES ACORDADES.

I. INTRODUCCIO

Des de Pany 1989, la Sala Civil i Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya (TSJC) ha tingut ocasié6 de pronunciar-se sobre qliestions
relacionades amb el dret de la persona i de la familia.

No hi ha dubte, no obstant aixo, que al nou llibre II del Codi civil de
Catalunya (CCCat) es regulen per primera vegada molts aspectes dels drets
de la persona (titol I), mentre que es refon i innova la legislacié corresponent
al dret de famfilia i de la proteccié de menors, sens perjudici que continui la
legislacié especifica en aquest dltim ambit integrada per la Llei 14/2010, de 27
de maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i adolescéncia.

Aix0 comporta que no existeixin encara resolucions judicials que crein
jurisprudencia sobre el dret de la persona (Gnicament consten quatre
sentencies dedicades a la incapacitacié (STSJC de 5 d’abril i 8 d’octubre de
2001, i 6 de maig 2002 i 12 de maig 2003). Tanmateix, el TSJC té experiencia
amplia sobre les materies relatives a menors i al dret de familia en general.

Les accions de filiacié, la problematica relativa a les relacions patrimonials
entre els conjuges a Pempara dels articles 9, 23, 20, 29 i 49 de la Compilaci6 del
dret civil de Catalunya de 21 juliol 1960 han estat objecte d’estudi i analisi en
les sentencies del Tribunal Superior.

Va ser, amb tot, després de la promulgacié del Codi de familia de Catalunya
(CF, Llei 9/1998, de 15 de juliol) i la d'unions estables de parella (LUEP, Llei
10/1998, de 15 de juliol) quan es va produir una veritable ampliacié de la
doctrina del TSJC.

Aix0 va ser possible per l'entrada en vigor de la Llei d’enjudiciament
civil 1/2000 i la interpretacié que dels requisits establerts en l'art. 477 de
lesmentada Llei va realitzar el Tribunal Superior amb la finalitat de no
delimitar restrictivament els suposits en que la Sala Civil podia fixar doctrina
legal en virtut del recurs de cassaci6.
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L'objecte d’aquest treball és analitzar la jurisprudéncia més moderna en
aquells temes que susciten major controversia des del punt de vista practic, i
la constatacié que, en alguns casos, Pesmentada jurisprudéncia haura de ser
modificada o matisada o fins i tot creada, ja que el nou text legal suscita uns
quants dubtes juridics.

Cal partir d’un significatiu canvi ideologic en la concepcié del nou llibre 11
del CCCat.

El Codi de famf{lia de 1998, seguint el model tradicional del dret civil catala,
considerava la familia com la institucié social basica i la primera cel-lula de la
societat.

No obstant aixd, com se n'infereix de 'exposicié de motius, va pretendre
compatibilitzar aquesta idea amb el reconeixement de la personalitat
individual i de la maxima llibertat de les persones que formen part de la
familia.

El proposit de protecci6 de la familia i de les finalitats que li incumbeixen
era el substrat de totes les institucions que regulava.

Aquesta protecci6 es dispensava a la Llei 9/1998 (CF) pel que fa a la familia
tradicional i a la Llei 10/1998 (UEP) quant a les parelles de fet que, tot i la seva
modernitat, el legislador catala no va voler incloure en el Codi de familia.

Per contra, al nou llibre II del CCCat ja es té en compte 'heterogeneitat del
fet familiar amb el reconeixement d’un concepte ampli de familia, incloses les
que s'anomenen families reconstituides.

També s’han produit canvis significatius en algunes de les figures
juridiques que més controversies judicials havien generat (art. 41 CF), sense
perdre de vista la potencialitat litigiosa de la innovadora regulacié dels pactes
en previsié de ruptures familiars, si definitivament arribessin a consolidar-se
en la practica civil.

En definitiva, el nou llibre II implica un cert canvi ideoldgic en materia de
dret de familia. S’ha introduit alguna modificaci6 contraria a la jurisprudencia
del TSJC, i alhora s’han recollit algunes de les decisions judicials dictades pel
Tribunal en relacié amb aquesta materia i es regulen de manera innovadora
moltes altres que necessitaran, per aixo, la formacié de nova doctrina legal.

Cal indicar, amb tot, que limitant-se el recurs de cassacié als procediments
contenciosos (no de jurisdiccié voluntaria) i a les decisions que adopten forma
de sentencia (art. 477.2 LEC, acord del Tribunal Suprem Sala 1a de 30.12.2011,
Llei del recurs de cassacié en materia de dret civil catala 4/2012 i acord de
la Sala Civil i Penal de 22.3.2012), no sempre podra elaborar-se doctrina
jurisprudencial en totes les materies regulades.

II. LA DOCTRINA DEL TSJC EN RELACIO AMB LA
PROTECCIO DELS MENORS

Aquesta materia és una de les més delicades davant les quals es troba el
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.

Com sabem, en virtut dels tractats internacionals ratificats per Espanya,
lleis estatals i lleis catalanes, el superior interes del menor és el que prima en el
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moment de decidir sobre les qiiestions relatives a menors en situacié de risc o
de desemparament.

El nou llibre II recull en el titol II, capitol VIII, determinats aspectes civils
de la Llei 37/1991, de 30 de desembre, sobre mesures de proteccié dels menors
desemparats i de adopcid, i adapta la nova regulaci6 a la continguda en la
paral-lela Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les oportunitats en la
infancia i Padolescéncia, en la qual la declaraci6 de desemparament es reserva
ara per als casos més greus de desproteccié dels menors en els quals no és
possible que continuin en el si del nucli familiar, de manera que es distingeix
de les situacions de mer risc.

En seu de la legislaci6 anterior, la STSJC de 31.3.2011 rec. 164 /2009
resumeix lestat juridic de la quiesti6, quan precisa de quina manera el nostre
sistema s’adapta als tractats internacionals en la materia, i posa de manifest
el caracter juridic indeterminat del concepte «superior interés del menor,
que haura de ser determinat cas per cas, aixi com les qiiestions relatives a la
competencia. Estableix a 'efecte la senténcia:!

«En el nostre sistema, de la mateixa manera que altres del nostre entorn
i a diferéncia d’aquells que, llevat d’urgencia, atribueixen ab initio a
lautoritat judicial la decisié sobre declaracié de les situacions de risc
i la conveniéncia de les mesures de proteccid, és a I'Administracié
(en concret a la Generalitat de Catalunya, mitjancant la Direcci6
General d’Atenci6 a la Infancia i PAdolescéncia) a la que correspon la
competencia per a la proteccié dels menors «desemparats» domiciliats
a Catalunya o que s’hi trobin (vegeu art. 1 Llei 37/1991 i art. 1 Decret
2/1997) i, en conseqiiéncia, també per interpretar prima facie i per
declarar la concurréncia dels diversos conceptes juridics indeterminats
en joc (p. ex., quin és I'interes del concret menor afectat i si es troba o no
en situaci6 de desemparament), aixi com per valorar 'adequaci6 al cas
de les mesures de proteccid, amb plena submissi6 al sistema normatiu,
inclosos els principis generals aplicables en aquesta matéria (art. 103.1
CE ), i sense incérrer en arbitrarietat (art. 9.3 CE). I, per descomptat,
correspon als oOrgans judicials, i entre ells especificament als de la
jurisdiccié civil (art. 22.3r LOPJ i articles 779 i seg. LEC), verificar que,
quan va actuar, aquella ho va fer conforme a la llei en el seu conjunt i
dins del quantum de discrecionalitat que el sistema li atorga (art. 106.1
CE).»

Per la seva banda, la STSJC de 7 de maig 2012, rec. 97/2011, disposa,
al-ludint a doctrina del TS (STS 565/2009, de 31 de juliol; STS 1a 84/2011, de
21 febrer; STS 1a 397/2011, de 13 juny; 800/2011, de 14 de novembre), que
els menors tenen dret a ser educats en el si de la familia biologica, llevat que
Pallunyament sigui indicat per salvaguardar el seu propi interes.

Les STSJC de 16 d’abril de 2012 (recursos 153/2011 i 214/2011) tracten
interessants problemes de dret transitori entre 'antiga regulacié en materia de
proteccié de menors i la nova, que conformen doctrina legal. La qiiesti6 que se

1 Lessentencies del TSJC escrites i publicades en castella es troben traduides.
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suscitava en ambdés casos era la de la possibilitat de mantenir als menors sota
la guarda familiar quan el desemparament s’havia decretat sota la legislacié
anterior que ho permetia, si no se n’havia fet una revisié de la situaci6
conforme a la normativa actual.

«El tempus regit actum comporta, per tant, que apliquem la normativa
vigent al temps de la declaracié de desemparament i, pel que s’exposa,
en el cas examinat, no és I'LDOIA, siné la Llei 37/1991, de 30 de
desembre, sobre mesures de proteccié dels menors (LMPM) i la Llei
8/1995, de 27 de juliol, (LAPNA) que va modificar en determinats
aspectes la precedentment assenyalada. Shan establert notables i
notories diferencies en aquest ambit normatiu de proteccié entre les
lleis anteriors (LAPNA i LMPM) i PLDOIA que la seva mateixa exposicié
de motius destaca...»

En la segona Sentencia es dona una completa explicacid sobre les diferéncies
existents entre la legislacié anterior i 'actual en materia de desemparament.

III. LA DOCTRINA DEL TSJC EN RELACIO AMB LA
FILIACIO

En el Codi de famfilia de 1998 s’havien mantingut els principis rectors del
nostre dret, referits a la lliure investigacié de la paternitat i la maternitat, amb
tota classe de proves, historicament reconegut en el dret catala des de l'edat
mitjana; el del favor filii, sense discriminaci6 tant si es tracta d'un fill o filla
dins del matrimoni com fora d’aquest; aixi com altres de més moderns com la
inclusi6, dins de la filiaci6 per naturalesa, de la que deriva de les teécniques de
reproducci6 assistida, inclosa la fecundacié post mortem.

La jurisprudéncia s’havia fet resso d’aquests principis informadors
precisant que:

— La legislacié catalana sobre filiacions procura que coincideixin, en
qualsevol cas, la situacié juridicoformal i la real o biologica (Senténcia
de 22 de juliol de 1991).

— Aquest principi no es porta fins a les tltimes conseqiiéncies, i per aixo
es preveu que el legislador pot introduir alguna adaptacié per raons

atendibles de seguretat juridica i pau familiar (Senténcia de 6 de juliol
de 1992).

— La legislacié catalana no vol que ning sigui tingut per fill d’'un pare si
realment no ho és (senténcies de 16 de desembre de 1997 i 22 de juny
de 1998).

— La normativa catalana sobre filiacions ha de ser interpretada i, si
escau, integrada d’acord amb les lleis, els costums, la jurisprudéncia i la
doctrina que constitueixen la tradici6 juridica catalana i d’acord amb els
principis que informen Pordenament juridic de Catalunya (Senténcia de
19 de juny de 1997).
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A diferéncia del dret del Codi civil estatal, la STSJC d’1 de juny de 1995
havia tingut ocasi6é d’assenyalar que la legislacié catalana sobre filiacions no
estableix cap limitacié probatoria, ni quant a Pobjecte de la prova ni quant als
mitjans de prova.

Aix0 va justificar que, segons les senténcies del mateix Tribunal de 19 de
juny de 1997, 27 de juliol de 1998 i 31 de gener de 2000, no fos aplicable en el
dret civil de Catalunya la prevencié de l'article 127.11 del Codi civil, en el qual
s’establia que el jutge no admetria la demanda si amb aquesta no es presentava
un principi de prova dels fets que la fonamentaven.

La derogacié daquest precepte per larticle 7671 de la nova Llei
d’enjudiciament civil 1/2000 no va modificar el criteri jurisprudencial, en la
mesura que una llei procedimental no pot mutar els principis que informen la
legislaci6 catalana sobre filiacions.

Més modernament la Sala s’ha pronunciat dues vegades en relacié amb els
requisits formals per a la prestacié del consentiment en la filiacié mitjancant
tecniques de reproducci6 assistida.

En ambdés processos es pretenia fer valer Pomissié de certs requisits de
caracter formal en la prestaci6 del consentiment per a laplicaci6 a la dona
d’aquestes tecniques. En un cas per negar la filiacié mitjancant técniques de
reproduccié assistida quan la inseminacié artificial havia estat consentida
previament pel marit en el document administratiu previ perd no s’havia
arribat a atorgar Pescriptura, i en el segon mitjan¢ant la impugnacié d’una
filiacié reconeguda en el Registre Civil per la parella de la mare per no haver-
se prestat formalment el consentiment per a la realitzacié de les técniques de
reproducci6, tot i declarar-se provada lexisténcia del consentiment i haver-se
reconegut el menor en el Registre Civil.

Tant en la Senténcia 28/2007, de 27 de setembre, en relacié amb
Part. 92 del Codi de familia, com en la Senténcia nim. 44/2008, de 22
de desembre, vam dir que en la filiaci6 generada mitjancant té€cniques de
reproduccid assistida, el principi de la veracitat biologica no és el rellevant,
sin6 que ho és, per contra, el consentiment i que el document pablic en que
havia de recollir-se no podia tenir caracter constitutiu i que, en qualsevol
cas, havia d’equiparar-se Pexterioritzacié del consentiment exigit en lart.
97 del CF amb la declaracié o reconeixement realitzat davant el Registre
Civil per la parella de la mare en el moment del naixement del fill concebut
mitjancant técniques de reproduccié assistida amb material genétic de
donant andonim.

Entenc que tal doctrina, que ha pogut inspirar els successius canvis
legislatius, ha de ser mantinguda atés que els articles 235-8.1 i 235-131 del
llibre II CCCat solament exigeixen que el consentiment sigui exprés, no que
sigui fefaent, la qual cosa, per contra, es requereix en el cas de fecundacié
assistida post mortem.

També es manté, seguint la jurisprudencia de la Sala, i la tradici6 juridica
catalana, la no aplicabilitat a Catalunya de les disposicions de la LEC 1/2000,
de 7 de gener, que, en els processos sobre filiacié, exigeixen aportar un
principi de prova sobre els fets en els quals es fonamenta I'accié, deixant clar
que, en el dret catala, aquesta aportacié no és un requisit d’admissibilitat de
la demanda.
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IV. ELS EFECTES DE LA CRISI FAMILIAR EN LA
DOCTRINA DEL TSJC

En exercici de les competéncies del Parlament catala per al
desenvolupament i millora del dret civil de Catalunya, el Codi de familia de
1998 ja regulava els efectes personals i economics derivats de la crisi familiar.

Analitzarem com ha resolt la jurisprudéncia les qliestions més
controvertides en relacié amb les segiients materies:

1. GUARDA I CUSTODIA DELS FILLS MENORS

La regulaci6 del Codi de familia respecte de la guarda i custodia dels fills
menors d’edat la recollia l'article 76.

Sobre l'esmentat article han recaigut diverses senténcies, les quals han
pivotat a 'entorn del superior interés del menor com a criteri per establir la
guarda i custodia i régim de visites.

Entre les més modernes, la STSJC 20.12.2010 resumeix la doctrina de la
Sala pel que fa als criteris que cal de tenir en compte per a latribuci6 de la
guarda i custodia:

« vam declarar en les STSJC 9 /2010, de 3 de marg, i 10/2010, de 8 de
marg, que linteres del menor, pel fet de tractar-se d'un concepte
indeterminat i no establir la nostra legislaci6 pautes uniformes i
generals -no es troba entre aquelles de dret comparat que ofereixen llista
de criteris referencials per a la seva identificacié- haura de valorar-se en
cada cas sobre la prova practicada en les actuacions, donant preferéncia
als acords dels progenitors sempre que siguin respectuosos amb l'interes
dels fills i atenent, si no hi ha acord, a les relacions interparentals i
valoracié de les seves capacitats, sens perjudici de considerar la voluntat
del menor quan conté suficient s de rad.»

La doctrina de la Sala també s’ha fet resso del valor que cal conferir al
principi del friendly parent, que ha d’afavorir el conjuge que asseguri el
contacte amb l'altre per a Pexercici de les potestats parentals en relacié amb
els fills menors. La mateixa Senténcia abans esmentada, fent-se resso d’una
altra d’anterior, estableix: «..que a la inversa, aspecte que com declaravem
en la STSJC 9/2010, de 3 de marg, justifica que en altres legislacions del
nostre entorn s’atorgui la custodia a aquell dels dos progenitors (friendly
parent) que, en principi, afavoreixi més i millor el contacte estret i adequat
entre el menor i el progenitor no custodi i amb el seu particular entorn
familiar».

1.1. Especial consideracié a la qiiesti6 relativa a 'anomenada
guarda i custodia compartida

La Sala ha considerat que és un dret basic i fonamental dels fills menors
d’edat mantenir relacions personals i contacte directe amb ambdés progenitors
de manera regular i adequada, amb I'inica excepcié que aix0 sigui contrari
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al seu «nterés superior», per la qual cosa Panomenat régim de guarda i
custodia compartida és un sistema optim per al millor desenvolupament de la
personalitat dels menors.

Una de les objeccions més freqiients a ’hora d’establir-lo és precisament la
conflictivitat existent entre els progenitors.

Sobre aixd hem dit que encara que la conflictivitat entre els progenitors
sigui una de les causes que impedeixen la concessié de la custodia compartida,
perque cal un cert grau d’entesa i consens entre els progenitors per poder
exercir de manera adequada la coresponsabilitat parental, aquesta exigéncia no
pot extremar-se fins al punt de fer-ne dependre 'atorgament o manteniment
d’una harmonia practicament impossible d’obtenir després de qualsevol crisi
matrimonial, deixant de banda els suposits de maltractaments (STSJC ndm.
29/2008 1 24/2009).

En la STSJC de 16.6.2011 es desenvolupen els criteris de conveniéncia
per establir 'esmentat régim, i s'adverteix que si bé la guarda i custodia
compartida no és adequada en suposits de greu conflictivitat entre els
progenitors (STSJC 29/2008, de 31 de juliol; 24/2009, de 25 de juny), sense
que aixo signifiqui, tanmateix, que hagi de rebutjar-se davant de qualsevol
grau de conflictivitat 1 que no hagi de procurar-se que s’implanti quan
resulta beneficiosa per als menors, encara que sigui imposant en determinats
casos la mediacio familiar o terapies educatives (art. 79.2 CF), cal atendre
fonamentalment a: l'edat dels fills; 'horari laboral o professional dels
progenitors; la proximitat del lloc de residéncia d’ambdés progenitors;
la disponibilitat d’una residéncia adequada per tenir els fills amb ells;
el temps de lleure o de vacances; 'opinié dels menors; les practiques
anteriors; el nombre de fills; el compliment dels deures pels pares; els
acords entre els progenitors; el resultat dels informes pericials o qualsevol
altra circumstancia similar.

També s’ha dit que encara que la custddia conjunta per part dels
dos progenitors pot presentar indubtables avantatges per a levolucié i
desenvolupament de 'infant en les situacions de conflicte familiar produit per
la crisi matrimonial, no pot afirmar-se que constitueixi una solucié tinica que
valgui per a tots i, en tot cas, tampoc no pot afirmar-se que 'esmentada solucié
radiqui en el sistema de la custodia monoparental acompanyat d'un reégim de
visites més o menys ampli, la qual cosa haura de tenir un examen especific en
cada cas.

En les sentencies del TSJC també es s’al-ludeix a la importancia que
tenen els dictamens pericials en aquesta matéria encara que no siguin
vinculants, assumint la doctrina del Tribunal Suprem, de la qual és
exponent la Senténcia del Tribunal Suprem de 7.4.2011 (ponent E. Roca):
«En el caso de que figuren estos informes, el juez debe valorarlos para
formarse su opinién sobre la conveniencia o no de que se adopte esta
medida, o bien cualquier otra siempre en beneficio del menor, como ha
venido recordando esta Sala en sentencias de 1y 8 octubre y 11 marzo 2010
y 28 septiembre 2009».

En la STSJC 18/12, de 23 de febrer, ja es consideren els nous criteris
recollits ara en Particle 233-11 del llibre II en Padopcié de les mesures personals
relacionades amb els menors.
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1.2. No aplicaci6 a Catalunya de I'art. 92 del CC pel que fa als
requisits per accedir a la custodia compartida

La proclama la STSJC de 31.7.2008 quan indica que:

«De tota manera, d’acord amb el que disposen els articles 9.2, 14.1 i
107.2 CC, tenint en compte que el veinatge civil de les parts d’aquest
procediment és la catalana, no hauria estat possible tampoc atribuir-li
cap virtualitat en la qiiesti6 debatuda en el recurs al precepte del Codi
civil esmentat com a infringit (art. 92.8 CC), ni tan sols a 'empara de
Part. 111-5 CCCat, ja que si bé és cert que en 'esmentat precepte de dret
civil comu es conté una concreci6 de la regla universal relativa a l'interes
superior dels fills, que regeix en matéria de guarda i custodia i d’altres
efectes de la nul-litat, de la separacié i del divorci, com a norma de
resolucié de conflictes familiars, també ho és que ja existeix en el nostre
propi sistema normatiu de familia una concrecié de 'esmentada regla
prou respectuosa amb el corresponent precepte constitucional (art. 39
CE) i amb les normes i convencions internacionals (Declaraci6é Universal
dels Drets de I'Infant de 1959, Convencié sobre els Drets de P'Infant de
1989, Reglament (CE) num. 2201/2003 de 27 nov., etc.): art. 82.2 CF,
amb base en el qual, en relaci6 segons els casos amb els articles 76.1.a,
78.1179.2 CF, ha estat possible i continua sent-ho disposar la guarda i
custodia «compartida», sense atenir-se als requisits establerts en lart. 92
CC reformat per la Llei 15/2005, de la mateixa manera que també ho era
en el sistema del dret civil comd abans de 'entrada en vigor de la nova
regulaci6 (vegeu I'STC 4/2001 de 15 gen.).»

La STSJC de 25.6.2009 es pronuncia en el mateix sentit.

1.3. Aliments en els casos de custodia compartida

No és consubstancial a la custodia compartida que els progenitors no
hagin de contribuir a satisfer una pensié alimentaria a un dels conjuges per
al manteniment dels fills comuns. Es a dir, els menors han de tenir un nivell
de vida similar quan romanguin amb un progenitor o amb laltre encara que
aquests tinguin diferents ingressos.

Aixi ho indiquen les STSJC de 5.9.2008 i de 3.3.2010.

1.4. Atribuci6 de I'as del domicili familiar en aquests casos

La Senténcia de 3.3.2010 es refereix a la qiiesti6 relativa a I'ts del domicili
familiar en el sentit segiient:

«En la STSJC ntm. 31/2008 (5 set.), a ’hora de desaconsellar amb
caracter general que en els suposits de guarda i custodia compartida
satribufs I'ds del que va ser domicili familiar abans de la ruptura
matrimonial per periodes temporals alterns —qa que aixd no deixa de
ser una incomoditat per a tots, a més d’una font segura de conflictes»—,
vam aclarir que l'art. 83.2.a CF preveu els suposits en els quals la guarda
dels menors no satribueixi només a un dels progenitors, cas en que



EITS]C davant el nou dret catala de la persona i de la familia

estableix que «si la guarda dels fills es distribueix entre els conjuges,
resol Pautoritat judicial», de manera que, «en tals casos, es faculta els
organs jurisdiccionals perque adoptin la solucié més adequada sobre
latribucié de s del que va constituir la llar conjugal, en funcid,
obviament, de la situacié factica resultant arran de la dissolucié del
vincle matrimonial».

El preambul del nou llibre II del CCCat pel que fa a la responsabilitat dels
pares en relacié amb els fills en els suposits de crisi familiar, remarca les
dues principals novetats que conté; el pla de parentalitat amb la finalitat de
comprometre ambdés pares en els deures relacionats amb els fills (la primera
és que tota proposta dels progenitors sobre aquesta materia ha d’'incorporar-se al
procés judicial en forma de pla de parentalitat, que és un instrument per concretar
la manera com ambdds progenitors pensen exercir les responsabilitats parentals,
en el qual es detallen els compromisos que assumeixen respecte a la guarda, la
cura i leducacio dels fills. Sense imposar una modalitat concreta dorganitzacio,
encoratja els progenitors, tant si el procés és de mutu acord com si és contencids,
a organitzar ells mateixos i responsablement la cura dels fills amb motiu de la
ruptura, de manera que han d’anticipar els criteris de resolucid dels problemes més
importants que els afectin), ilaidea que la ruptura matrimonial no ha de suposar
una alteraci6 substancial de les responsabilitats dels progenitors que han de
ser compartides, si bé no s'instaura aquest model amb caracter preferent,
sind que concedeix, fins i tot, un significatiu marge d’actuacié als tribunals
per tal de, en benefici i interes del menor, establir el regim de custodia que
s'estimi convenient conforme a les circumstancies del cas, encara que donant
per fet que la coparentalitat i el manteniment de les responsabilitats parentals
compartides és el que millor s'ajusta a l'interés del fill perqué suposa una
estable continuitat de la situaci6 anterior.

Aixi es despren del que disposa 'art. 233-10.2. A més, s’han positivitzat per
primera vegada alguns dels criteris que s’ha de tenir en compte per regular les
relacions parentals (art. 233-11) i s’ha proclamant, seguint la jurisprudéncia,
que el sistema de guarda no altera el contingut de lobligaci6 d’aliments en
relacié amb els fills.

De la mateixa manera, caldra comprovar el joc que donen des del punt de
vista judicial les noves facultats dels padrastres i madrastres en les families
reconstituides, aixi com la seva afectaci6 respecte de la guarda i custodia en
cas de mort del pare o mare biologic.

2. ALIMENTS

Regulats a larticle 76.c del CF, Pestabliment dels aliments corresponents
als fills menors d’edat és imperatiu per al jutge en cas de desacord entre els
conjuges en els procediments de nul-litat, separacié o divorci.

També havien de fixar-se els aliments dels fills majors d’edat o emancipats
que convisquessin amb un dels progenitors sense ingressos propis en els
termes establerts en l'art. 259 del CF.

La STSJC 4.4.2011 resumeix la doctrina de la Sala en relacié amb aquestes
qliestions. La Sentencia diu que:
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«Lart. 264 CF disposa el que s’ha d’entendre per aliments, és a dir, el
seu contingut, i 'art. 267 CF, tal com hem declarat reiteradament (STSJC
12/2005, de 24 de febrer; 33/2005, de 5 de setembre, i 20/2007, de 30 de
maig; 41/2008, d’11 desembre; 44/2010, de 20 desembre, entre d’altres),
estableix que la quantia dels aliments es determina en proporcié a les
necessitats dels alimentistes i als mitjans economics i possibilitats de les
persones obligades a prestar-los, proporcionalitat que ha de considerar
el binomi «necessitat» de qui ha de rebre’ls i «possibilitat» de qui hagi de
satisfer-los, per la qual cosa en cada cas concret s’hauran de ponderar
ambdés factors tenint en compte, pel que fa a Pobligat, els recursos
propis, les seves possibilitats, mitjans econdomics i fins i tot les rendes i el
seu patrimoni, com es despren dels 265, 267.11 271.b Ch.

D’altra banda, la possible revisié cassacional del contingut dels aliments o
del binomi entre «necessitat» de qui ha de rebre’ls i «possibilitat» de qui hagi de
satisfer-los o la seva valoracié només pot realitzar-se quan hagi estat il-logica,
absurda o arbitraria.

Pel que fa als aliments dels fills majors d’edat, la Sentencia de 3 de
novembre de 2003 va establir que, en el cas previst a I'article 76.2 del Codi de
familia, perque el progenitor no custodi quedi exempt de l'obligacié de prestar
aliments al fill major d’edat no n’hi ha prou que entri al mercat de treball si els
seus ingressos no arriben a cobrir les necessitats que determinen els articles
76.2 1259 del Codi de familia.

En la Senténcia 12/05, de 24 de febrer, es va dir que els aliments que
corresponien al fill major d’edat en condicions de treballar eren els aliments en
sentit estricte.

En el capitol VII del llibre II del CCCat relatiu als aliments d’origen familiar,
es manté la regulacié del Codi de familia amb pocs canvis, la qual cosa ha de
permetre mantenir la doctrina ja fixada.

Tanmateix, una de les modificacions que s’ha de tenir en compte és la que
permet demanar els aliments anteriors a la reclamaci6 judicial o extrajudicial,
si aquests no es van reclamar per una causa imputable a la persona obligada a
prestar-los amb el limit d’'un any.

D’altra banda es vigoritza el principi d’autosatisfaccié i d’autoresponsabilitat
amb Pafirmacié general que no tenen dret als aliments les persones que estan
en situacié de necessitat per una causa que els sigui imputable, mentre dura
aquesta causa (art. 237-4).

3. Us DEL DOMICILI FAMILIAR

En els casos de crisi familiar Particle 83 del Codi de familia donava les
pautes per resoldre.

Tal precepte és un dels que més joc ha donat en la doctrina del TSJC.

La STSJC 10.11.2008, amb citaci6 d’altres d’anteriors (STSJC 18/2008,
de 8 de maig), compendia la doctrina de la Sala en relacié amb lapartat b de
Pesmentat article, i recorda que aquesta es trobava continguda en les senténcies
33/2003, de 22 de setembre i la 40/2003, de 6 de novembre, reiterada per les de
18129 de marg de 2004 i per la de 4 d’octubre de 2006.
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Com es diu en aquesta dltima Senténcia per als casos en que el domicili
conjugal ha estat atribuit no en funci6 de 'existéncia de fills menors, siné del
conjuge més necessitat de proteccid, la norma general és la de la temporalitat
en la cessi6 en 1'ds al conjuge no titular: da limitacié temporal de 'ds és la regla
general en aquests suposits, quan pugui preveure’s mitjancant una ponderacié
racional la durada de la necessitat del conjuge més necessitat de proteccié i
sens perjudici de la possibilitat que es reconeix a aquest d’instar la prorroga de
I'ds si, arribat el moment, subsistis aquesta necessitat. Només excepcionalment,
quan es prevegi que la situacié de necessitat sera permanent i invariable i que
es prolongara indefinidament en el temps o que és altament improbable que
se superi estara justificat no fixar per avancat un termini determinat, amb el
benentes que si la situacié de necessitat finalment desapareix o es modifica
substancialment, el propietari de 'habitatge podra instar igualment lextincié
del dret d’ts».

Per contra, si l'atribuci6 s’ha fet en consideraci6 a Pexisténcia d’un fill
menor, la STSJC de 4.4.2011, resumint la doctrina de la Sala, indica:

«La limitacié temporal que sol-licita el recurrent no opera quan com
en el suposit de les actuacions existeix un fill menor d’edat la custodia
del qual queda atribuida a la Sra. N i es justifica que és aquest I'interes
més digne de protecci6, ja que com vam declarar en la STSJC 17 /2010,
de 22 d’abril, amb citacié d’altres resolucions d’aquest Tribunal, com
les STSJC 33/2009, de 22 setembre; 13/2004, de 29 marg; 26/2006, de
22 de juny, i 49/2009, de 3 desembre, la limitacié temporal que pretén
imposar-se a la mare i als tres fills comporta de facto una obligaci6
de traslladar-se a un altre habitatge, la qual cosa no es correspon ni
amb el que disposa lart. 83.2.a CF ni amb linteres prevalent del
menor d’edat, que és exclusivament el que ha de ponderar-se en aquest
moment.»

D’una altra banda, tal com recorda la STSJC 36/2006 de 4 d’octubre,
la doctrina del Tribunal Superior sobre la temporalitat de I'is de I’habitatge
familiar per part del conjuge més necessitat de proteccié en el suposit
d’inexistencia de fills menors d’edat és aplicable també als suposits en que, fins
i tot existint tals fills, aquell no en tingui assignada la guarda per qualsevol
motiu i també quan aquests siguin majors d’edat.

En el cas de latribucié de I’habitatge conjugal, vista la conflictivitat que
plantejava, el llibre II del CCCat estableix normes molt més flexibles.

Si bé es manté en el suposit de desacord entre els conjuges la regla de
concessié preferent de ’habitatge familiar al conjuge custodi dels fills menors
mentre duri la guarda, arbitra altres possibilitats com la subrogacié per altres
habitatges o la commutaci6 per un increment en la prestacié economica.

De fet, el TSJC en la recent Senténcia 50/2012 de 30 de juliol rec. 227/2011,
ha interpretat lart. 76,3.a del CF en el sentit que és possible en el procediment
matrimonial atribuir un habitatge diferent de 'habitatge familiar si existeixen
circumstancies que ho aconsellin.

Aquestes residencies poden ser tant els habitatges que susen
transitoriament o estacionalment, com altres que siguin susceptibles d’is
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encara que estiguin sent rendibilitzats pels conjuges mentre no calen per ala
familia, ja que no hi ha cap raé per excloure’ls com es pretenia en el cas.

Desmentada doctrina es manté en lactualitat en permetre larticle 233-
20.6 del llibre II del CCCat a l'autoritat judicial substituir latribucié de I'ds de
Phabitatge familiar per la d’altres residéncies, sempre que siguin idonies per
satisfer la necessitat d’habitatge del conjuge i els fills.

En el cas d’inexisténcia de fills o que aquests haguessin arribat a la majoria
d’edat, la nova norma s’inclina clarament per la temporalitat en Patribucié
de I'ds de I'habitatge conjugal al no propietari, per evitar precisament la
tendeéncia dels tribunals a la concessié amb caracter indefinit de 'habitatge,
la qual cosa comportara previsiblement més litigis per sol-licitar noves
prorrogues.

També els tribunals hauran d’establir 'abast de la possibilitat de subrogacié
o el dels pactes entre els conjuges sobre l'atribucié d’ds de I'habitatge i en
particular els de la seva extincid.

La materia es completa establint criteris per a la distribucié de les
obligacions per rad de 'habitatge i per a la resoluci6 dels casos, freqlients en
la practica, en que els titulars de 'habitatge son tercers en virtut de diferents
titols.

En aquests suposits s’acull la jurisprudeéncia, sobretot del Tribunal Suprem,
en el sentit que els qui ocupen 'habitatge familiar en condicié de precaristes
no poden obtenir una proteccié possessoria superior a la que el precari
proporciona a la familia. Si la possessié deriva, en canvi, d'un titol contractual,
cal ajustar-se al que estableix aquest.

De la mateixa manera cal remarcar la novetat d’excloure del concepte de
despeses familiars, els d’adquisicié i millora de '’habitatge familiar que es
regeixen pel titol d’adquisici6.

4. PENSIO COMPENSATORIA

La pensi6 compensatoria es regulava en larticle 84 CF.

Entre les senténcies més recents del TSJC en relacié amb aquesta qliestié
trobem la de 31.1.2011, en la qual es recorda la naturalesa i funcié que cobreix
lesmentada pensi6, aixi com els requisits exigits per concedir-la:

«..hem de recordar que és reiterada doctrina d’aquest TSJC -STSJC
8/2006, de 27 d’octubre; 38/2008, de 10 de novembre; 18/2009, de
20 d’abril, i 8/2010, de 25 de febrer; 44/2010, de 20 desembre, entre
d’altres- que amb la pensié compensatoria es prolonga la solidaritat
matrimonial després de la ruptura de la convivencia, amb la finalitat
de reequilibrar de la manera més equitativa possible la situacié
econdomica en qué queda el conjuge més perjudicat economicament
per la separacié o divorci en relacié amb aquella que mantenia
durant el matrimoni, tot i que amb una vocacié inequivoca de
caducitat. Noteu que per concedir-la cal justificar Pexisténcia d’'un
desequilibri matrimonial que deriva del matrimoni i pretén evitar
que el perjudici de la ruptura recaigui en un sol dels conjuges fent
una previsié ex ante de la superacié futura del desequilibri, per la
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qual cosa es projecta cap al futur, a diferéncia de la indemnitzatoria,
que ho fa al moment anterior i com a mecanisme que pugui evitar
-d’alguna manera, ja que tampoc no es tracta de reequilibrar
patrimonis com si fos una societat de guanys o de participaci6
en els guanys-, les desigualtats que s’hagin pogut produir durant
la convivencia estable i com a element corrector per salvar les
esmentades desigualtats.

A aquests efectes, la diferenciacié entre la pensié compensatoria
(art. 84 del CF) i la indemnitzatoria (art. 41 del CF), posada de
relleu per la doctrina de la Sala (STSJC 8/2000, de 27 d’abril;
26/2001, de 4 d’octubre, i 44/2010, de 20 desembre, entre d’altres),
ha assenyalat que mentre que la pensié indemnitzatoria de lart. 41
del CF és un element corrector per salvar la desigualtat patrimonial
de separaci6é de béns i com a norma de liquidacié de béns en casos
de crisi del matrimoni, i aixi és tractada a la seccié primera del
capitol I del titol II del CF, referit al «régim de separacié de béns»,
la pensié compensatoria es troba residenciada en el titol I1I, dedicat
als «efectes de la nul-litat, matrimoni, del divorci i de la separaci6
judicial», i troba el seu fonament en la debilitacié economica que pot
patir un dels conjuges a conseqiiencia de la dissolucié matrimonial
respecte de la situacidé o 'estatus que mantenia durant el vincle, i es
projecta cap al futur.

Per tant, la pensi6 compensatoria -que ni és un mecanisme
indemnitzatori ni equilibrador de patrimonis dels conjuges- exigeix
perque sigui concedida la justificacié d’'un desequilibri economic que
s'origina i troba la seva causa en la convivéncia matrimonial, per la
qual cosa es requereix l'analisi de totes les circumstancies establertes
en lart. 84 del CF per tal de determinar-ne la quantia; és definitori
que un dels conjuges hagi pogut desenvolupar-se patrimonialment
i/o professionalment, mentre que a laltre conjuge, per la seva major
implicacié en la cura de la familia, o per qualsevol circumstancia
relacionada amb el matrimoni, se li hagi ocasionat un desequilibri
econdmic que es projecta cap al futur i després de la ruptura
matrimonial; és a dir, tal com estableix l'art. 84.2 del CF, per fixar la
pensié compensatoria prenent com a base el desequilibri economic, ha
de tenir-se en compte:

a) La situacié economica resultant per als conjuges com a conseqiieéncia
de la nul-litat, el divorci o la separacié judicial i les perspectives
economiques previsibles per a un i l’altre.

b) La durada de la convivéncia conjugal.

¢) Pedat i la salut d’'ambdés conjuges.

d) Si escau, la compensacié economica regulada a l'art. 41.3, i
e) Qualsevol altra circumstancia rellevant.»

A continuaci6, s'examinen algunes qiiestions que ha suscitat 'art. 84 del
CF.
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4.1. Temporalitat de la pensié compensatoria

La doctrina del TSJC estableix que la temporalitat no és consubstancial a
la pensié compensatoria encara que certament no existia cap impediment a
temporitzar-la quan podia determinar-se que la desigual posicié economica
tenia possibilitats de superacio.

La STSJC 4.4.2011 resumeix la doctrina legal en aquesta materia en el
sentit que:

«La jurisprudencia d’aquesta Sala -STSJC 43/2003, d’1 de desembre;
20/2004, de 21 de juny; 12/2005, de 24 de febrer; 7 i 8/2006, de 27 de
febrer; 8/2008, de 8 de maig; 38/2008, de 10 de novembre, i 11/2010,
d’11 de marg, entre d’altres- ha declarat que la pensié compensatoria
té vocacié inequivoca de caducitat, si bé la fixaci6 d’'un termini
o la limitaci6 temporal per pagar-la resulta una facultat i no una
obligacié de 'organ decisor, el qual haura d’atendre en cada cas a les
circumstancies concretes que inclinin a optar per una o una altra
solucid, per la qual cosa admet la limitacié temporal sempre que
puguin determinar-se en 'esmentat moment totes les circumstancies
que es detallen en I'art. 84 CF. En tot cas, s'exigeix que quedi plasmat
en la corresponent senténcia un judici prou ponderat i raonable
de previsié de la superacié o desaparicié del desequilibri que va
justificar-ne la concessié, per la qual cosa, i sens perjudici de la
ponderaci6 ad hoc de totes les circumstancies concurrents en cada
cas d’entre les recollides en 'art. 84 CF per a la fixacié de la pensié
—la qual cosa converteix la qiiestié en casuistica i, per aixo, d’accés
a la cassacié limitat als suposits de valoracié arbitraria, il-logica i
absurda (STSJC 7/2006, de 27 de febrer i 36/2007, de 26 de novembre;
rebutjant-se l'existéncia per aixd d’interés cassacional de manera
reiterada en ITSJC 22/2011, de 17 de febrer, que esmenta les ITSJC
de 13 octubre 2005, 26 maig 2008, 14 juliol 2008 i 20 desembre 2010,
entre d’altres)—, no hem apreciat inconvenient, siné tot al contrari,
en la fixacié d’un termini quan sigui assequible la incorporacié al
mercat laboral del conjuge creditor de la pensié o, en general, quan
es pugui apreciar la possibilitat d’un desenvolupament autdonom
que li permeti un accés als mitjans econdomics que de moment li
proporciona la pensié.»

4.2. Temps que ha de ser computat per fixar la pensié

La Senténcia de 12 de gener de 2004 precisa que per calcular I'import de la
pensié compensatoria cal sumar al periode de durada del matrimoni el temps
durant el qual els conjuges van viure en unié estable de parella. La doctrina va
ser posteriorment reiterada.

4.3. Moment en que s’ha de demanar i expectatives
La STSJC 20.12.2010 tracta d’aquesta qliestio:
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«.Ja crisi conjugal que suposa la falta de convivéncia uxoris serveix
d’element nuclear per valorar la situacié economica dels conjuges i el
moment per apreciar si existeix una veritable desigualtat patrimonial
que generi un injust enriquiment per a un dels conjuges, pero el titol
que engendra el dret és lextincié del régim economic matrimonial
per senténcia de separacié, nul-litat o divorci» (STSJC 38/2003, de 28
octubre; 47/2003, d’11 desembre; 35/2006, de 26 de setembre, i 13/2007,
de 7 de maig, entre d’altres), sense que puguin ser tinguts en compte ni
els fets relatius a la nova situacié economica de la creditora/deutora de la
pensié compensatoria que no han estat previstos en la senténcia objecte
de recurs, tret que s’hagués interposat i admes a tramit un recurs
extraordinari d’infraccié processal, ni tampoc els fets posteriors a la
senténcia de nul-litat, separacié o divorci que hauran de ser enjudiciats
pels cursos de la modificacié de la pensié per variacions substancials
en un altre procediment diferent sense que sigui possible una revisié a
lalca de 'esmentada pensid, ja que com vam declarar en 'STS 38/2006,
de 16 d’octubre « ...Per tant, el que queda absolutament vedat segons
la redaccié de Particle 84 del CF és la puja de la pensié compensatoria
per mor de les circumstancies sobrevingudes amb posterioritat a la
fractura matrimonial, pero escau plantejar-se que ha de succeir quan
en aquest moment ja existeixen les circumstancies que determinarien
inexorablement una actualitzacié automatica de la situaci6 del conjuge
deutor...».

Per tant, com a criteris especifics en casos molt determinats per pal-liar
efectes no desitjats, la jurisprudéncia d’aquest TSJC ha admes que es
tinguessin en compte aquelles circumstancies que poguessin preveure’s
en el moment de la separacié i que inexorablement es produiran
com determinats drets expectants, amb arrel causal precedent en el
matrimoni, que incrementarien els desequilibris economics a favor d’'un
dels conjuges...»

4.4. Extinci6 del dret a la pensié compensatoria motivada per la
convivencia del perceptor de la pensié amb una altra persona

Analitzen aquest suposit les STSJC de 18.10.2007 i 26.11.2009:

«..de la seva propia terminologia s’infereix que cal: a) que existeixi
convivencia i b) que la convivencia esmentada reuneixi certes
caracteristiques, és a dir, que s’assembli a la convivencia matrimonial
fins i tot sense el vincle juridic del matrimoni. D’aquesta manera
el Tribunal Suprem quan ha intentat analitzar les conseqiiencies
juridiques de les conviveéncies more uxorio ha reconegut la seva
existéncia com una realitat social amb produccié d’efectes juridics
quan es donen determinades caracteristiques, aixi la constitucié
voluntaria, Pestabilitat o permanéncia en el temps, 'aparenca publica
de comunitat de vida similar a la matrimonial (STS 12-9-2005) o la
unié de vida paraconjugal d’una parella per temps indefinit (STS 5-7-
2001). Esta clar que en exigir-se la convivencia a manera o semblanca
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amb la unié matrimonial, el text legal (Art. 86 CF) no estan preveient
com a causa extintiva del dret a la pensié compensatoria les meres
relacions amoroses o sentimentals o bé sexuals de 'ex membre de la
parella creditor de la pensié compensatoria. Al contrari, les relacions
afectives hauran hagut de cristal-litzar en un projecte de vida en
comd, amb el suport o ajuda midtua com a fil conductor, i han de reunir
el grau d’estabilitat, intimitat, comunicacié d’afectes i interessos i
publicitat que les faci comparables amb la convivéncia matrimonial.
Es per aixd que no podem admetre que relacions no convivencials
puguin ser assimilables a les matrimonials en les que la convivencia es
presumeix. D’una altra banda tampoc es poden admetre situacions de
frau o engany de manera que en ser clares les dificultats de prova que
poden produir-se en aquests casos, ja que és evident el logic interes
que subjau a ocultar aquestes situacions per qui corre el risc de perdre
uns ingressos econdmics per tal motiu, poden ser valorats indicis
solids dels quals es pugui inferir que el creditor es troba en situaci6
d’extincié del dret a la pensié compensatorian.

La doctrina examinada, si bé amb alguna matisacid, pot ser mantinguda
després de la promulgacié del llibre II del CCCat, atés que prestacié economica
és, potser, la institucié que apareix regulada de manera més semblant.

No obstant aixo, cal tenir present que en el llibre II es generalitza la
possibilitat de capitalitzacié de la pensio, rad per la qual passa a rebre el nom
de prestacié compensatoria.

La utilitzaci6 d’aquesta possibilitat podra comportar algun litigi si
s'extingeix el dret en un moment anterior al previst segons el desenvolupament
normal dels esdeveniments.

La nova regulaci6 proclama el caracter essencialment temporal de la pensid,
llevat que concorrin circumstancies excepcionals que facin aconsellable
acordar-la amb caracter indefinit.

En general, com ja tenia establert la jurisprudéncia, s'admet la rendncia
al dret a prestacié compensatoria, fins i tot ara la continguda en pactes
prematrimonials, perd amb la matisacié o el limit, de nou encuny, que la
rendncia prévia no acabi comprometent les necessitats basiques del conjuge
que té dret a la prestacid, la qual cosa sens dubte podra constituir una nova
font de controversies.

5. COMPENSACIO INDEMNITZATORIA PER RAO DEL TREBALL

Fins ara la recollia l'article 41 del CF.

Desmentada norma és una de les que més poléemiques i litigis ha ocasionat
per la novetat que va suposar, en lestricte régim tradicional de separacié de
béns de Catalunya, que s'establis.

La indemnitzaci6 de P’art. 41 CF va obeir a un intent de mitigar els efectes
propis del régim de separaci6 de béns que es caracteritza per la nul-la
comunicaci6é patrimonial dels béns dels dos conjuges, i és la plasmaci6 de
Part. 14 de la Resolucié ntim. 37/1978, de 27 de setembre del Consell d’Europa,
com a férmula per fer possible que, en cas de separacid, divorci o nul-litat del
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matrimoni, el conjuge més perjudicat pugui accedir a una part equitativa dels
béns de l'anterior conjuge o a una indemnitzacié que repari la desigualtat
economica resultant de la institucié matrimonial i la seva crisi posterior, per a
la qual cosa s’ha de tenir en compte, a més d’aquestes diferéncies patrimonials,
si un dels conjuges s’ha dedicat a la llar o bé al treball o negoci de l'altre de
manera desinteressada o bé no prou retribuida.

Tot i que ja existeix una jurisprudéncia molt consolidada, necessariament
haura de ser modificada, en la mesura que la indemnitzacié per treball és de
les institucions que més canvis ha patit en la nova regulacié del llibre II del
CCCat.

Tracten dels requisits, naturalesa i efectes d’aquesta indemnitzacié sobre
la base de l'art. 41 del CF, entre les més recents, les STSJC 38/2009, de 10 de
desembre; la 12/2010, d’11 de marg; la 19/2010, de 27 de maig; 41/2010, de
29 de novembre; 44/2010 de 20 de desembre, etc.

Altres qiiestions plantejades en relacié amb la indemnitzacié de l'article 41
CF s6n les segiients.

5.1. Temps que cal considerar per establir-la.

«..res no obsta a la concessi6 d’'una compensacié economica que tingui
en compte, d’'un costat, el temps de convivéncia matrimonial i, d'un
altre, el temps de convivéncia more uxorio, sempre que es donin els
elements necessaris perque sorgeixi el dret a la percepcié (STSJC de
12.1.2004, 27.2.2006 1 4.9.2008)».

5.2. No han de computar-se els béns adquirits a titol gratuit

TSJC de 30.9.2009: «Lultim habitatge familiar va ser adquirit per 'espos,
no com a conseqiiencia d’'una inversié econdomica propia aprofitant 'esfor¢ de
l'esposa en la dedicaci6 a la familia i la generacié d'un estalvi per tal adquisicié,
siné per un acte de liberalitat de la seva mare. No existeix, doncs, relacié de
causa efecte entre la superior dedicacié de la Sra. R. a la cura de la llar i dels
fills i Penriquiment del Sr. S. Aixi ho hem declarat també en un cas similar en
la STSJC, de 13-07-2009.»

5.3. S6n computables els increments o plusvalues del patrimoni
propi si s6n generats per 'activitat dels conjuges

Tal afirmaci6 té com a antecedent la STSJC 5.9.2005:

«En tot cas s’ha de dir que la Senténcia d’aquesta Sala de 9-5-2005 reitera
la Sentencia de 10 de febrer de 2003 en el sentit que: untament amb
els béns adquirits mitjancant la inversié6 de rendes generades durant
la unié... han de computar-se també laugment i la conservacié del
valor experimentats pels béns privatius dels convivents d’acord amb
les inversions dutes a termes amb les esmentades rendes o gracies a
lactuacié directa dels mateixos convivients» i que en definitiva també
és motiu de recurs de cassacid per interés cassacional la inexistencia de
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doctrina legal del Tribunal Superior de Justicia, segons preveu larticle
477.3 de la LEC».

En el mateix sentit la STSJC 29.5.2007.

5.4. Quantia de la indemnitzacié

En aquesta materia imperava l'arbitri judicial, si bé s’havien donat alguns
parametres per quantificar-la, com ara magnitud de la diferéncia patrimonial,
la intensitat de la dedicaci6 als fills o al negoci de l’altre conjuge o a tots dos,
aixi com la durada d’aquesta dedicacié.

La nova regulacié de la indemnitzacié per raé del treball en el llibre II
del CCCat és molt més completa i complexa que Panterior i pretén posar fi a
algunes de les qiiestions més discutides i que creaven major inseguretat
juridica, com era la inexisténcia de criteris en la fixacié de la indemnitzacié o
la determinacié i prova de Penriquiment injust.

D’aquesta manera diu Pexposicié de motius del llibre II que:

«§’ha estimat necessaria una intervencié legislativa que proporcioni
unes pautes normatives més clares i unes regles que facilitin la
determinacié de la procedéncia i el calcul de la compensacié. En aquest
sentit, la nova regulacié abandona tota referencia a la compensacié com
a remei substitutori d’un enriquiment injust, prescindeix de la idea de
sobrecontribuci6 a les despeses familiars, implicita en la formulacié de
Particle 41 del Codi de familia, vigent fins a entrada en vigor d’aquesta
llei, i es fonamenta, senzillament, en el desequilibri que produeix entre
les economies dels conjuges el fet que un faci una tasca que no genera
excedents acumulables i I'altre en faci una altra que si que en genera.
Per aix0, n’hi ha prou d’acreditar que un dels dos s’ha dedicat a la casa
substancialment més que laltre.»

De la nova definicié legal en relaci6 amb l'antic article 41 CF observem ja
unes primeres notes diferenciadores:

a)
b)

)

d)

£)

2

Separaci6 entre el suposit del treball domestic i la col-laboracié amb el
treball o els negocis de laltre.

Inclusi6 com a moment liquidador del cessament efectiu de la
convivencia, ja admes per la jurisprudencia.

Superaci6 del concepte de desequilibri patrimonial pel de diferéncia
d’increments patrimonials.

Superacié nominal del concepte d’enriquiment injust com a base de
la compensaci6 pel d’acumulacié injusta d’excedents que comporta
desiguals increments patrimonials.

Criteris legals per a la quantificaci6 de la compensacid.

Manera de pagament de la compensaci6 en admetre’s ara que a instancia
del deutor pugui no ser en metal-lic siné també en béns o amb pagament
ajornat amb constitucié de garanties.

Regulacié innovadora d’aspectes processals per al seu exercici.
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El pressuposit basic de la compensacié és que en el moment de l'extincié
del régim s’hagin generat excedents acumulables en un dels conjuges, és a dir,
que un s’hagi enriquit i altre no, o que un s’hagi enriquit en major mesura que
Paltre. Encara que concorrin els anteriors requisits, si no hi ha excedents que
un sol dels conjuges hagi acumulat no naixera Pobligacié de compensar.

Es configura ara aquest enriquiment com un element de caracter objectiu.

Vol dir aixo que s’ha suprimit la nocié d’enriquiment injust com a base de la
compensacio?

Considero que no. En la legislacié anterior, per al naixement del dret a la
compensacié havia d’existir una correlacié entre la dedicaci6é a la casa o al
treball de l'altre conjuge i el desequilibri patrimonial produit, de manera que
lenriquiment injust segons alguns autors (aixi Puig Ferriol) havia d’operar com
a limit a la compensacio.

En aquesta tesi, no podia indemnitzar-se més que el real perjudici sofert. En
el cas de la contribucié no remunerada a la feina, negocis o empresa de l'altre
conjuge, el conjuge col-laborador no podria exigir més que el que hauria hagut
de pagar laltre per un treball remunerat de la mateixa classe. I en el suposit de
dedicaci6 a la llar solament seria compensable si existia una sobrecontribuci6 a
les obligacions imposades en l'art. 5.1 del CF.

Ara la reforma gravita sobre la descompensaci6 de guanys entre un conjuge
ilaltre si es donen els altres requisits amb un limit que no es correlaciona amb
Penriquiment, siné amb un percentatge de la diferéncia entre els guanys.

Certament, la figura juridica de lenriquiment injust tenia un encaix
problematic en la institucié sobretot a nivell probatori.

Es prescindeix ara de manera expressa d’esmentar 'enriquiment injust
com a fonament de la compensacid, no perqueé no es trobi en la seva base, sind
per superar les dificultats que suposava en alguns casos la prova de la relacié
causal entre la dedicaci6 a la llar i els guanys obtinguts pel conjuge treballador
(per exemple, el suposit freqiient de professional liberal i mestressa de casa) i
perque la quantificacié es relaciona ara amb la participacié en els guanys.

Precisament per superar aquestes dificultats el Tribunal Superior havia
declarat que sempre que un treballés per a la llar o per a l'altre sense retribucié
o amb retribucié insuficient generava un enriquiment injust de l'altre.

Denriquiment es considerava llavors implicit, bé perque la dedicacié d'un
dels conjuges a la llar permetia a laltre lliurar-se en major mesura al treball
remunerat amb la tranquil-litat de saber que aquest aspecte estava cobert
gratuitament, o bé perque s'obtenia un benefici directe en estalvi de costos
laborals per a 'empresa, el negoci o activitat professional, quan laltre conjuge
hi col-laborava sense retribucié o amb una retribucié insuficient.

El Tribunal Superior tenia també en compte el perjudici que suposava
per a un dels conjuges la pérdua d’oportunitats. Aquesta perdua es produia
inevitablement en qui, precisament per la dedicacié a la casa i o al treball
de Taltre, no podia desenvolupar les seves propies habilitats professionals,
de manera que minvava el seu futur professional i les seves possibilitats
d’entrar al mercat laboral en les millors condicions de preparacié o formacié
laboral. En la STSJC de 27.2.2006, amb citacié de I'STS de 12 de setembre de
2005, s'advertia que «’enriquiment injust es déna quan s’ha produit la perdua
d’oportunitat en el conjuge que ha optat per la dedicacié a la llar o per la
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situaci6 laboral defectiva; pérdua d’oportunitat que seria el factor suport que
vindria d’alguna manera a substituir al concepte d’empitjorament que ha de
qualificar el desequilibri.»

Expressament s’havia qualificat tal element -el de Penriquiment injust-
com a pertorbador i no necessitat de prova (res ipsa loquitur: les coses parlen
per si mateixes).

Hi ha autors que estimen que amb la nova regulaci6 Pelement queda fins i
tot reforcat en operar una presumpcio iuris et de iure d’enriquiment injust.

Per calcular 'import de la compensacié s’ha de tenir ara en compte, a més
del tipus de treball prestat i la durada i intensitat de la dedicacié, la propia
limitacié legal en virtut de la qual es restringeix l'anterior discrecionalitat
judicial. Un dels motius de la reforma és precisament la inseguretat juridica
que comportava la inexisténcia legal de criteris per establir la compensacio.

La jurisprudéncia havia declarat reiteradament que era el jutge qui
discrecionalment havia de fixar la indemnitzaci6, encara que havia establert
unes pautes molt generals, com ja hem vist abans.

Aquest limit és ara el de la quarta part de la diferencia dels increments
patrimonials obtinguts pels conjuges durant la vigencia del régim encara que
es permet atorgar una compensacié per quantia superior -'import maxim de
la qual no es fixa- si el conjuge creditor pot provar que la incidéncia del seu
treball en lincrement patrimonial de laltre conjuge ha estat notablement
superior.

La tasca de la jurisprudeéncia sera ara delimitar el concepte de contribucié
substancialment superior a la de laltre en la cura de la llar, i sobretot perfilar
les regles de calcul establertes en lart. 232-6; el comput o no de les plusvalues;
el del valor del patrimoni inicial; el comput de les donacions realitzades entre
els conjuges; la qiiestié relativa al comput o no dels béns subrogats; el limit
maxim de la indemnitzacié en el suposit d’especials contribucions; la forma
de pagament i el régim processal de Paccié en els termes de la disposicié
addicional tercera de la Llei 25/2010.

Estimo que la jurisprudeéncia de la Sala pot mantenir-se pel que fa a la no
necessitat de realitzacié de treballs especialment penosos, el principi general
relatiu al fet que la indemnitzaci6 no és una manera d’igualar patrimonis,
la compatibilitat entre aquesta indemnitzacié i la prestacié compensatoria,
el caracter dispositiu de la compensacid, la innecessarietat de provar
Penriquiment injust si resulta implicit quan hi ha desequilibri patrimonial, etc.

Per contra, haura d’analitzar davant de la nova legislacié si manté o no la
seva jurisprudencia sobre els béns subrogats.

V. PACTES PRIVATS EN MATERIA DE DRET DISPONIBLE

La jurisprudencia del TS] s’havia pronunciat repetidament a favor de la
validesa dels esmentats pactes encara que després no haguessin estat ratificats
davant autoritat judicial.

La Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya ha declarat
que els convenis matrimonials atorgats en moments de crisis conjugals sén
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veritables contractes entre les parts litigants, sempre limitats a alldo que no
pugui ser objecte de transaccié en afectar un «interés» no disponible. En els
esmentats negocis juridics, la ratificacié o aprovacié judicial suposa una
conditio turis d’eficacia, no pas de validesa.

Podem esmentar a aquest efecte les STSJC de 19.7.2004 o 18.9.2008.

No obstant aix0, en la STSJ 18.1.2010, la Sala ha proclamat la revocabilitat
del pacte contingut en un conveni de separacié matrimonial, homologat
judicialment, en virtut del qual els conjuges van establir que tots dos viurien
a la llar conjugal, encara que no existeixin especials friccions entre ells, ja que
entén que, en la separaci6 legal, la fisica és inherent i que per tant tals pactes
solament poden mantenir-se en la mesura en que tots dos hi estiguin d’acord.

La nova legislacié soluciona definitivament la qiiesti6 relativa a la validesa
dels pactes privats en el moment de la crisi familiar, si bé cal tenir present
lexisténcia del termini de revocacié previst a 'article 233-5.2, la regulacié del
qual justifica Pexposicié de motius del llibre II en els segiients termes:

«També es regulen per primera vegada els anomenats acords
amistosos de separacid i se’n fixa el regim de validesa i els efectes,
tot remarcant-ne el caracter vinculant perd preveient un termini
de revocacié que pretén garantir que els acords s’hagin adoptat
lliurement. Concretament, el conjuge que en el moment de adopcié
de l'acord no hagi disposat d’assisténcia lletrada independent el pot
deixar sense efecte durant els tres mesos segiients a 'adopcié o, com
a maxim, fins al moment de la contestacié de la demanda o, si s’escau,
de la reconvenci6 en el procés matrimonial en qué es pretenguin fer
valer. Aquesta possibilitat es justifica pel context especial en que les
parts subscriuen aquests acords. Sovint hi ha desequilibris greus en
la informacié disponible per a una part i per a laltra, i s'arriba als
acords en situacions d’angoixa o estres que fan dificil fer una valoraci6
objectiva dels termes convinguts, en les quals hi ha un risc elevat
d’explotacié o abtds d’una part per l'altra.»

Major dificultat presentava el reconeixement de la validesa dels pactes
acordats, no ja en el moment o sorgiment de la crisi conjugal, siné en previsié
de la ruptura familiar.

La recent Senténcia TSJC de 12 de juliol de 2012, rec. 159/2011, analitza la
validesa de tals pactes en la legislaci6 anterior al llibre II del CCCat, i assenyala
que, sent possibles, havien de constar necessariament en una escriptura
publica perque és com ho disposa l'art. 15 del CF.

La Sentencia diu a aquest efecte que en el punt de decidir si tals pactes
eren possibles en la legislacié precedent al llibre segon del CCCat i si els
podien abracar 'exclusié o reduccié de la compensacié prevista en lart. 41
CE, hem de concloure afirmativament, tenint en compte que constitueixen una
concrecio del principi de llibertat de contractacio entre els conjuges (art. 11 CF) i
que, a diferencia d’altres suposits (articles 3.1 LUEP), no existeix cap prohibicio
legal expressa o implicita que n'impedeixi la rentincia anticipada (art. 111-6
CCCat.).
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Ara bé, pel que fa als seus requisits i d’acord amb els interessos en joc —que
en lactual legislacio han estat objecte de consideracié molt precisa (art. 231-20
CCCat)— , considerem que en el context normatiu considerat solament era possible
el seu atorgament valid i eficag¢ en capitols matrimonials (art. 15.1 CF) i, per tant,
en una escriptura publica amb virtualitat constitutiva (art. 17.1 CF), perque, al
marge del seu eventual accés als registres oficials (RDGRN 4/2003 de 19 juny),
Pesmentada forma era la més apropiada per garantir la lliure formacié de la
voluntat dels conjuges atorgants, especialment en una materia (art. 41 CF) que
afecta el regim economic matrimonial primari.

Darticle 231-20 del CCCat aclareix ja els dubtes doctrinals existents
sobre la validesa de tals pactes, i regula els requisits i les condicions que
es requereixen, entre les quals mereixen destacar-se en correcta técnica
legislativa la possibilitat que puguin realitzar-se en una escriptura diferent
a les capitulacions matrimonials, la necessitat de disposar d'una informaci6
precisa sobre l'abast del pacte en relacié amb el régim legal ordinari, que els
d’exclusi6 o limitacié de drets hagin de ser reciprocs i precisar amb claredat
els drets que es limiten o es renuncien.

VI. PARELLES DE FET

La diferent regulacié i filosofia que inspirava la regulacié de les parelles
de fet s’advertia ja amb lelaboracié diferenciada de les dues lleis, tot i la
simultania tramitacié parlamentaria i la promulgacié amb nimero correlatiu.

Dequiparacid, doncs, i el recurs a l'analogia per regular situacions no
expressament establertes pel Codi de familia no eren admesos amb caracter
general, excepte, com és natural, en el cas de 'existéncia de fills menors d’edat,
en els quals la Sala Civil aplica les disposicions del Codi de familia.

Exponent d’aixo és la Senténcia 43/2005, de 12 de desembre, en la
qual s'afirma que el fet que el legislador catala no prevegi moltes de les
conseqiiencies de la ruptura de la parella de fet en forma similar a la
matrimonial no suposa que existeixi una llacuna ni que hagi d’aplicar-se
automaticament Panalogia iuris.

Per contra, laplicacié analogica s’ha utilitzat pel que fa a latribucié
de 'habitatge familiar en el cas de fills menors, ates que no poden existir
diferencies de regulacié entre els fills nascuts del matrimoni o els nascuts d’'un
altre tipus d’unions.

Aixi ho estableix la STSJC 49/2009, de 3 desembre, en la qual es va fer
aplicacié analogica de lart. 83.2.a del Codi de familia de Catalunya al cas
d’unions estables de parella amb fills menors d’edat. Si existeix desproporcié
entre els mitjans i ingressos d’un o altre membre de la parella, I'as de
Phabitatge ha de ser atorgat a qui s’atribueixi la guarda i custodia mentre
duri aquesta, sense que pugui substituir-se per un increment de la pensi6
alimentaria ni limitar-se la durada de Patribuci6.

Pel que fa als efectes patrimonials en cas de ruptura, la STSJC 21/2007,
de 21 de juny, va proclamar, d’'una banda, la impossibilitat d’aplicar
analogicament normes previstes per a la institucié matrimonial i, d’'una
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altra, la inaplicabilitat de la doctrina del Tribunal Suprem amb vista a
Penriquiment injust geneéric quan existeix una regulacié especifica a l'article
13 de la LUEP.

La doctrina també s’ha ocupat de la validesa dels pactes patrimonials entre
parelles de fet abans de la regulaci6 per la Llei 10 /1998. D’analitza la STSJC
22.3.2010:

«De qualsevol forma, pel que fa al previ periode d’anomia, davant
el rebuig a l'aplicacié analogica de les normes relatives als regims
economicomatrimonials a les unions no matrimonials (STS 1a 21 oct.
1992, 27 maig 1994, 20 oct. 1994, 24 nov. 1994, 30 des. 1994, 1085/1996
de 16 des., 4 marg 1997 1 39/2004 de 5 febrer), també llavors es trobava
admesa —amb independéncia de la seva forma (art. 1278 CC)— la
plena validesa dels pactes concertats pels membres de la parella per
regular les seves relacions economiques, emparant-se en la llibertat
contractual (1255 CC) i rebutjant qualsevol objeccié relacionada amb
la seva legalitat (art. 1275 i 1814 CC) o amb la moralitat de la seva
causa.»

El llibre IT del CCCat, sobre la base que autoritzat el matrimoni homosexual,
en la majoria dels casos la conviveéncia de parella apareix com un matrimoni a
prova que desapareix per la ruptura o es converteix en matrimoni, prescindeix
de conformar un estatut juridic de la conviveéncia estable en parella, per la
dificultat d’harmonitzar la gran varietat de situacions que presenta aquesta
realitat.

No obstant aixo:

«quan la ruptura de la convivéncia provoca —per la seva durada,
pel fet d’haver tingut fills en comd o, en general, per raé de les
decisions preses per cadascun dels convivents en interés comi— que
algun d’ells es trobi en una situacié de necessitat, pugui obtenir de
Paltre els mitjans necessaris per a refer la seva vida. Tot plegat, sens
perjudici del dret a la compensacié economica per raé del treball per
alallar o per a l'altre convivent, que neix al marge de lestatut juridic
de la convivencia i que resulta del fet que, en interés comd, un convi-
vent ha fet una tasca que no ha generat excedents acumulables
mentre que laltre n’ha fet una altra que si que n’ha generat.» (Pr.
Llibre II).

Pot aleshores deduir-se que, llevat de la introduccié de nous drets especifics
com els alimentaris, podria ser aplicable la doctrina abans esmentada, si bé
tenint en compte lexisténcia de menors requisits per a la constitucié de la
parella de fet, la seva idéntica regulacié per al cas de parelles homosexuals
o heterosexuals, i Pespecial transcendéncia que adquireixen ara els pactes
privats per regular la convivencia.

En materia processal, la disposicié addicional cinquena estableix que els
conflictes judicials que sorgeixin en relacié amb la crisi de la parella estable es
regulin pel procediment matrimonial.
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VII. EFECTES DE LES SENTENCIES DE REVISIO DE
MESURES ECONOMIQUES ACORDADES

La materia la regulava larticle 80 del CF, segons el qual:

«1. Les mesures previstes en la senténcia poden ser modificades, en
consideracié a circumstancies sobrevingudes, mitjancant una resolucié
judicial posterior.

2. El conveni regulador o senténcia poden preveure anticipadament les
modificacions pertinents».

La Sentencia del Ple de la Sala Civil i Penal de 26.9.2011 resumeix l'estat
actual de la qiiestio.

En un procediment de modificacié d’efectes de sentencia en el qual la
Sala d’apel-lacié havia declarat que la quantitat fixada en segona instancia,
que elevava la quantia dels aliments atorgada en primera instancia, havia
de retrotreure’s a la data de la primera senténcia, Pafectat hi va recérrer, i va
plantejar un recurs per interes cassacional invocant la infracci6 de 1 ‘art. 262
del CF i de la jurisprudéncia.

Sal-legava la presumpta infraccié de lart. 262 del Codi de familia i la no
aplicacié al suposit en el qual els aliments havien estat ja establerts en una
senténcia judicial anterior ferma, la modificacié de la qual es pretenia per
canvi de circumstancies.

Invocava a aquest efecte la doctrina establerta pel Tribunal Suprem,
Sala 1a, en la Senténcia de 3.10.2008, i la del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, de 14.10.2009. El recurs es va admetre per interes cassacional
perque en aquell moment no existia doctrina legal pel que fa a aquesta
especifica qliestid, si bé la Sala Civil i Penal s’havia pronunciat recentment en
un cas similar en la STSJC de 15/2011, de 16 de juny.

La Sala, partint de la distincié entre els efectes juridics materials de les
sentencies de condemna i els seus efectes processals, ha establert que les
mesures fixades en els procediments matrimonials tenen efectes mentre no
siguin substituides per altres, sense que escaiguin efectes retroactius.

«De Pesmentada normativa se'n pot col-legir, d'una banda, Peficacia
executiva de les mesures provisionals, en relacié amb els fills, que
seran substituides amb la mateixa eficacia ex nunc per les mesures
que s’acordin en la senténcia que es dicti, les quals seran igualment
executives tot i que s’hi hagués presentat un recurs en contra.

Ates que no es remet la normativa referida a Pexecucié provisional s’ha
d’entendre, almenys en relacié amb les mesures a les quals es refereix
Particle 774-4 de la LEC, que es tracta d'una execucié definitivament
anticipada, per la qual cosa no escau en el cas dels pronunciaments de
condemna econdmics ni demanar complements dineraris, ni sol-licitar
devolucions de quantitats en el cas que es modifiquin les quanties
disposades com a conseqiiencia dels recursos. Entendre’l d’'una altra
manera atemptaria contra el principi de seguretat juridica, que exigeix
que els aliments consumits no hagin de retornar-se i que l'obligat a
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donar-los pugui preveure i fer provisié, per disposar també dels propis,
les sumes que ha de satisfer en cada moment...

El nou article 233.7 del CCCat regula, en la mateixa linia, que la
modificacié dels efectes de la senténcia per una de nova que estableixi
alteracions substancials de les circumstancies tingudes en compte
anteriorment, es produiran a partir d’aquesta, si bé per afavorir
els acords extrajudicials i en especial la mediacié, faculta el jutge a
retrotreure’ls a la data d’inici del procés de mediacié.»

Doctrina que reitera la STSJC 16/2012, de 20 febrer

Entenc que aquesta doctrina és coincident amb el nou article 233.7 del
CCCat, que, en la mateixa linia, estableix que la modificacié dels efectes
de la senténcia per una de nova que prevegi alteracions substancials de
les circumstancies tingudes en compte anteriorment es produiran a partir
d’aquesta, encara que per afavorir els acords extrajudicials i en especial la
mediaci6, faculta el jutge a retrotreure’ls a la data d’inici d’aquest procés.
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