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I. INTRODUCCIO: LES CONSEQUENCIES PATRIMONIALS
DE LA SEPARACIO O EL DIVORCI

En els matrimonis subjectes al dret civil catala, assumint com a régim economic
el legal de separacié de béns, les conseqiiéncies economiques d'una separacio
o un divorci es decideixen a la vista d'un marc legal relativament complex, que
pot arribar a abastar cinc pronunciaments: el relatiu al compliment dels deures
legals d’aliments respecte dels fills i del conjuge; la contribucié a les despeses
familiars; l'atribuci6 de 1'Gs de 'habitatge familiar; la compensacié per radé de
treball domestic o per a I'altre conjuge, i la pensi6é compensatoria.

Si ens centrem en les conseqiiencies patrimonials entre conjuges i, per
tant, deixem de banda els aliments deguts als fills, la resta de decisions abans
citades es poden facilment reduir, a efectes analitics, a dos grans capitols: el de
la compensacié per rad de treball, amb una clara vocacié liquidatoria del regim
de béns, i el de la pensié compensatoria, com a mecanisme correctiu del major
perjudici economic que el trencament pot causar a un dels conjuges per a afrontar
la seva vida postmatrimonial. La resta de mesures que poden eventualment
adoptar-se (aliments, habitatge, despeses familiars) o bé comparteixen, amb
matisos, el fonament de la pensié compensatoria i s’han d’analitzar a la llum de
la seva mateixa logica, o bé tenen fonaments juridics aliens al trencament del
matrimoni, essent aquest només el factor detonant per a la seva adopcié.



| 7]

JOSEP FERRER I RIBA

La quiesti6 dels aliments entre conjuges, per exemple, pot apareixer en una crisi
matrimonial com a mesura provisional, com a pacte d’'un conveni regulador, o
fins i tot com a pronunciament judicial en una sentencia de separacié dictada
en un procediment contradictori, si sadmet que 'obligaci6 d’aliments es manté
mentre subsisteix el vincle matrimonial (cf. art. 260 CF). El més habitual, pero,
és que els aliments, en les mesures definitives, quedin subsumits en el si de la
pensié compensatoria. Certament, el fonament de l'obligacié d’aliments —el
fet de necessitar-los l'alimentat- divergeix del de la pensid, pero la diferéencia
és només de grau. I atés que els aliments compleixen una funcié tuitiva més
limitada, és natural —i aix{ ho interpreten i apliquen les Audiencies catalanes-
que quedin funcionalment absorbits per la pensid, sense ser objecte de
pronunciament separat. El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, per la
seva banda, ha confirmat aquesta analogia funcional, reconeixent, en ocasié del
divorci, el dret a percebre pensié compensatoria en substitucié dels aliments
que anteriorment venia abonant el marit, tot i la concurréncia d’'una declaracié
previa de rentincia a aquella: “mentre el marit pagava la pensié d'aliments, es
pot afirmar que la pensid compensatoria es trobava latent”.! Els aliments, en
definitiva, es poden analitzar com a variant, circumstancial en el temps i
atenuada en el seu contingut, de la pensi6 compensatoria, i seguint la tendéncia
del dret comparat i uniforme, de lege ferenda seria recomanable refondre’ls en
un Unic institut.?

Lafixacié enlasentencia de separacié o de divorcidel'obligacié de contribuir
ales despeses familiars (art. 76.3 ¢ CF) també és funcionalment controvertida.
Trencada la unitat familiar, no es generen noves despeses familiars, encara
que eventualment pugui romandre una unitat de convivencia i de consum
supraindividual (la formada pel conjuge guardador i els fills que convisquin
amb ell). La llei procura que quedin cobertes les necessitats individuals de
manteniment de cadascun dels membres de la familia, i ambdés conjuges
poden quedar obligats a subvenir-hi, pero la contribucié que eventualment
s’'imposi a aquest efecte ho sera a titol d’aliments o, entre conjuges, de pensio
compensatoria. Una altra cosa és que, després d’'una ruptura, puguin subsistir
obligacions contretes durant la convivencia per a satisfer necessitats familiars
(per exemple, per a l'adquisicié d'un habitatge o altres béns d’ds de la
familia), i que calgui determinar com seran satisfetes un cop ha sobrevingut
la separacid o el divorci. A aix0 cal entendre que es refereix l'art. 76.3 c), com

1 STSJC 4.7.2002 (RJ 2002\10439).

2 Enaquest sentit, v. tant els Principis Europeus de Dret de Familia con els Principles of the Law
of Family Dissolution, que fan un tractament unitari d’aquesta mena de compensacions, sigui
qualificant-les com a “maintenance between former spouses” (PEFL) o com a “compensatory
spousal payments” (ALI Principles). Cf. Boele-Woelki et al., Principles, 69-70; American Law
Institute, Principles, 788-793.
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confirma també la jurisprudencia de les Audiencies, que resol a 'empara
d’aquest precepte les qiiestions tocants al pagament dels credits hipotecaris
celebrats per a l'adquisicié de I’habitatge i d’altres despeses relacionades
amb aquesta adquisicié.? La decisié sobre el pagament d’aquests deutes, pero,
s’hauria de prendre sempre -i aixi ho fa consistentment la jurisprudéncia- en
funcié de la titularitat de I'obligacié o de la propietat del bé adquirit, d’acord
amb les regles civils aplicables al cas, i no en funcid de cap regla especial de
contribucié a I'economia d’'una familia que, com a unitat de convivencia, ha
deixat d’existir.

Finalment, I'atribucié de I'is de I’habitatge i del seu parament (art. 76.3 a, i
83 CF) coadjuva a satisfer una necessitat dels fills inclosa en els conceptes que
aquests poden reclamar a titol d’aliments (cf. art. 259 CF) i mitiga sensiblement
el perjudici en que es basa el reconeixement de pensié compensatoria al conjuge,
incidint a la baixa ~de manera implicita o explicita- en la quantificaci6 d aquesta.
El fonament de I'atribucié de I's de I'habitatge, no havent-hi fills, és la necessitat
del beneficiari (art. 83.2 b CF), que constitueix un estandard més simple que
l'establert per a meritar pensio, pero no menys exigent: és molt dificil d’imaginar
que hom tingui dret a obtenir 1'Gs de I'habitatge, per raé de necessitat, i no en
tingui a reclamar pensié. No és desencertat, per tant, interpretar el dret a seguint
usant I’habitatge familiar com una variant —sovint, particularment onerosa per
al deutor- de pensié compensatoria, amb els seus propis requisits d’atribuci6 i
perdua, pagada en especie.

Aixi doncs, la presencia eventual de pronunciaments sobre aliments,
contribucid a les despeses familiars i Gs de I'habitatge en les senténcies de
separacié i/o de divorci no altera substancialment la naturalesa dual del
sistema de compensacions entre conjuges arran de la dissolucié familiar:
d’'una banda, se’n preveu una lligada als excedents patrimonials generats
durant la convivencia que pretén corregir els resultats d'una aplicaci6
estricta de la separacié de béns (i que té la seva font normativa a l'art. 41 CF),
i de laltra, hi pot haver una compensaci6 fonamentada en el major perjudici
relatiu, experimentat per un dels conjuges a conseqiiéncia de la separacié o la
dissolucié del matrimoni, pagadora generalment com a pensié pecuniaria i, si
escau, amb 'atribucié de I'tis de ’habitatge, que depén no només dels excedents
generats durant el matrimoni siné també d’altres factors (art. 84.2 CF) que
tradicionalment hom considera reflex d’'una certa “solidaritat postconjugal”, i
que por complir segons les circumstancies una funcié assistencial, reparadora
o rehabilitativa.

3v, p- ex., entre moltes d’altres, SAGirona 28.6.2004 (ED]J 2004\96335); SAB 22.7.2004 (EDJ
2004\96130); SAB 26.7.2004 (EDJ 2004\96124).
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Aquest model es va iniciar amb la Llei 8/1993, de 30 de setembre, de
modificacié de la Compilacié en materia de relacions patrimonials entre
conjuges, que va introduir la compensacié per raé de treball (art. 23 CDCC), i
es va consolidar a 1998, amb la promulgaci6 de la Llei 9/1998, de 15 de juliol, del
Codi de familia, que va reajustar el régim d’aquesta compensacid i regular ex
novo la pensié compensatoria, seguint —amb algunes variants significatives-
I'esquema de la pensié de l'art. 97 del CC espanyol. El legislador de 1998 va
estendre paral-lelament els trets fonamentals d’aquest model a les parelles de
fet:laruptura d’'una unié estable de parella determina, igualment, el dret a rebre
una compensacio per raé de treball (art. 13 i 31.1 LUEP) i una pensi periodica
(art. 14 i 31.2 LUEP), si bé el fonament, pressuposits i durada d’aquesta queden
definits més restrictivament que en la pensié equivalent en el matrimoni. En
aquest treball no m’hi referiré, i em cenyiré al sistema de compensacions en el
matrimoni, i particularment en que regula I’art. 41 CF, que presenta una major
singularitat en el context comparat.

El model catala porta més d’'un quinquenni de vigéncia i ha estat a bastament
experimentat pels operadors juridics. El TSJC s’hi ha pronunciat també en
diverses ocasions, i se'n pot fer ja un cert balang, tant per a constatar si la seva
aplicacié practica es correspon amb els designis del legislador com a per detectar,
si hi son, els seus punts febles.

II. LA COMPENSACIO PER RAO DE TREBALL: RETRIBUCIO
DE TASQUES DOMESTIQUES, PARTICIPACIO EN
GUANYS O COMPENSACIO DE PERJUDICIS?

1. Els requisits de la compensacié per raé de treball i la seva
intel-ligencia en la doctrina catalana

La compensacié per rad de treball en les crisis matrimonials gira, en el marc
de lart. 41 CF, entorn de tres requisits: 1) la realitzacié d’'unes prestacions de
treball no retribuides o retribuides de manera insuficient; 2) I'existéncia d’'una
desigualtat patrimonial entre els dos conjuges, en el moment de plantejar-se la
separacié o el divorci, causada per aquest defecte retributiu; 3) la implicacid, en
aquesta desigualtat, d'un enriquiment injust.

La doctrina catalana ha posat repetidament de relleu que l'acumulacié
d’aquests tres elements provoca una manca de coheréncia interna en la norma.
Se n’ha proposat molt diverses interpretacions, que giren entorn de tres funcions
diferenciables de la compensacié:

- Una primera linia d’interpretacié —-la més conforme amb els principis
del regim de separacid estricte- abona la funcid restitutoria de la
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compensacio. Aquesta concepcio es basa, sobretot, en el primer requisit
de la norma (el defecte retributiu) i el tercer ('enriquiment injust, que
és fonament d’una acci6 d’aquesta naturalesa). Segons aquesta lectura,
amb la compensacio es tractaria de restituir el benefici patrimonial que
un conjuge ha rebut a expenses de laltre, pel fet d’haver gaudit d'uns
serveis economicament valuosos la prestaci6 dels quals no s’ha fet per
anim de liberalitat i ha excedit del deure de contribuir a les necessitats
de manteniment de la familia.!

- Una segona direccié posa emfasi en el segon requisit del precepte
(la desigualtat patrimonial), que introdueix en la liquidacié del
regim de separacié un element, la comparacié dels patrimonis, alie
a la funcié restitutoria abans esmentada: si la compensacié hagués
de restituir un enriquiment injust, seria irrellevant l'existéncia o
no de desigualtat final. El requisit, aleshores, s’ha volgut explicar
per la pretensid, insita en la norma, de fer participar el conjuge
menys afavorit en el superior increment patrimonial obtingut per
I'altre (funcié participativa). Aplicada en aquests termes, la norma
desnaturalitza el regim de separacié, perque substitueix ex post
els seus efectes —en el moment de la liquidacié provocada per una
crisi matrimonial- pels propis d’'un régim de participacié. Atés que
el legislador va rebutjar aquest regim en la seva configuracié més
tipica, caracteritzada per I'establiment de quotes, allo que hauria de
donar la mesura del quantum del crédit de participaci6 és l'efectiva
contribucié del conjuge creditor, amb el seu treball, a I'obtencié dels
esmentats increments patrimonials. Salvant les distancies, aquesta
concepciéo de la compensacié equipara la posicié del conjuge
creditor a la d’un soci industrial, retribuit amb un part dels guanys a
proporcid del valor del treball aportat.

- En una tercera direccio, recolzada en la suposada teleologia de l'art. 41
CF ien la seva textura oberta, alguns autors han entes que el precepte
compleix una funcié indemnitzadora de les perdues (de formacid
academica o professional, de promocié laboral o, en general, de

4 En aquest sentit, que és doctrinalment majoritari, v. Brancés, “Separacié”, p. 677-679; Solé
Feliu, “La compensacid”, p. 3: “el que pretén I'art. 41 CF no és tant “fer participar” en els guanys
obtinguts per l'altre, com sobretot “compensar” una situacié creada per la falta de retribucié
del demandant”; Para Martin, “El derecho de compensacién”, p. 321-328, posant émfasi en
el fet que la compensacié rescabala un excés de contribucié al sosteniment de les carregues
familiars, constitutiu d’enriquiment injust, i considerant desafortunada la referéncia legal
a la situacié de desigualtat patrimonial; la desigualtat rellevant només podria ser “la que se
derivaba del defecto retributivo, con independencia de la situacién patrimonial global de
ambos cényuges”.
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qualssevol oportunitats) experimentades per un conjuge arran dela seva
dedicacié a la casa o a col-laborar en 'activitat professional de l'altre.’
El treball domestic o per a l'altre conjuge no tindria la consideracio, en
el precepte que examinem, de prestacié que ha de ser pagada, sin6 de
causa de certs perjudicis —amb independencia del valor de mercat del
treball prestat i de la correlaci6 entre el cost del sacrifici i l'excedent
patrimonial generat- que han de ser indemnitzats. Aquesta concepcio
de la norma implica també una participacié del conjuge més desafavorit
en els increments patrimonials obtinguts per laltre, pero la mesura
daquesta participacio no estaria relacionada amb la seva contribucio,
siné amb les pérdues derivades de la dedicacio a la casa o a l'altre conjuge,
que es manifesten després de la ruptura. El punt feble d’aquesta tesi es
troba en el fet que, vista d’aquesta manera, la compensacio se sobreposa
funcionalment amb la pensi6 compensatoria i se’n distingeix només
en el seu objecte (que es projecta sobre el patrimoni present de l'altre
conjuge i no sobre rendes futures).

Reconeixent 'ambigiiitat funcional de la compensacié, alguns autors han
intentat també arribar a posicions ecléctiques o de sintesi.® La més coherent
amb el text de la norma i amb la naturalesa del regim és la que manté la funcié6
restitutoria de la compensacio, fent-ne perd0 més estrictes les condicions de
meritaci6, en entendre que no és suficient que s’hagi realitzat un treball no
retribuit i s’hagi produit un enriquiment de l'altre conjuge, sin6 que aquest

® En aquest sentit, Ortufio, “Comentari”, p. 236-237: “el sentit teleologic de la norma és
procurar el rescabalament d’un perjudici patrimonial”; “allo essencial per al naixement del
dret és que un dels esposos ha prestat una col-laboracié personal especial per a la familia, tant
sigui a nivell intel-lectual, o com a prestaci6 personal o assistencial, amb perdua, rentncia
o condicionament de caracter absolut o parcial de les seves propies expectatives laborals o
professionals”; p. 241: “el dret que ens ocupa és una vertadera indemnitzaci6 per la defraudacié
d’unes expectatives de vida en comt i de gaudi de la posicié patrimonial del conjuge que és
consubstancial amb el principi de solidaritat interconjugal”; Roca Trias, a Puig Ferriol / Roca
Trias, Institucions, Vol. 11, p. 423: “I'art. 41 CF estableix una indemnitzacié prévia a la pensié
per desequilibri economic” ... “la compensacio ... té un contingut ... determinat pel perjudici
economic que pateix el conjuge que ha tingut l'activitat que es descriu en I'art. 41, la qual li ha
provocat una pérdua dels costos d’oportunitat, amb l'efecte desequilibrador” ... “constitueix
un cas de rescabalament d'un dany objectiu” ... “es configura, per tant, com una indemnitzacié
que té, com a raé de ser, 'enriquiment injust”.

6 v, per exemple, Solé Resina, “La compensacié”, p. 672, arribant a defensar que la norma es
pot aplicar de dues maneres diferents: com a fonament de la restitucid de la sobrecontribucié a
les despeses familiars a favor del conjuge que ha treballat per ala casa o per al’altre, calculada
en funci6 del cost de contractacié d’'un empleat domestic (p. 674), o bé, havent-hi desigualtat
patrimonial, com a fonament d’una participacié en els guanys de l'altre consort; “decidir en
quina linia cal actuar en cada cas concret correspon, necessariament, als tribunals”.
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enriquiment ha de subsistir en el moment de la reclamacid, subsistencia que es
manifestaria en la desigualtat entre els patrimonis.” D’altra banda, els autors que
interpreten la compensacié en clau participativa també fan propostes eclectiques
en adduir, com a criteris per a determinar el seu quantum, elements que apunten
a la importancia de la contribucié domestica (extensié temporal de 'activitat,
intensitat en la dedicacio, preséncia de fills) i altres que apunten a la importancia
dels perjudicis patits (pérdua d’oportunitats professionals; canvis de posicid,
etc.).

Totes les interpretacions de lart. 41 CF topen amb greus dificultats de
quantificacié de la compensacid. En les tesis “separacionistes” és problematic
com es valora el treball domestic, i com es determina en quina mesura aquest
treball és una contribucié a 'aixecament de les carregues i en quina mesura és
sobrecontribucié reemborsable. En les tesis “participacionistes” és controvertit
si s’han de descomptar, en el moment de comparar els patrimonis, les respectives
dotacionsinicialsiels bénsrebuts a titol lucratiu,itambé ho és, com he assenyalat,
la definicié dels indicadors del grau de participacio.

2. Lajurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

La jurisprudéncia del TSJC, corregint el criteri restrictiu sostingut
originariament per algunes Audiéncies catalanes, s’ha decantat des del
primer moment per fer de la compensacié de l'art. 41 CF un instrument de
participacio en guanys, a favor del conjuge que ha treballat per a la casa o
per a laltre, rebutjant manifestament la seva funcié purament restitutoria.®
D’altra banda, en emfasitzar la discrecionalitat del jutjador per a fixar la
compensacid, el tribunal ha eludit de prendre una decisié explicita sobre els
factors determinants de la seva quantia i ha evitat pronunciar-se sobre algunes

7 Aixi, per exemple, Jou, “Comentari”, p. 203-204: “La compensacié no es generara mai, per
molta que hagi estat la dedicacié o el treball no retribuit, si en el moment del divorci no hi ha
patrimoniosi el “fort” té el mateix patrimoni que tenia quan es va casar. Sino hiha enriquiment
no hi ha compensacié”. Per a l'autor, a més, la compensaci6 no podria anar mai més enlla de
la meitat de la diferéncia de I'increment patrimonial favorable al deutor. El fonament del
precepte comentat (I'art. 23 CDCC) seria restitutori del valor d'un treball no retribuit, del qual
caldria deduir la part imputable a la contribucié al'aixecament de les despeses familiars, i que
a més tindria el limit de la meitat dels guanys de l'altre, que evitaria que el resultat final fos
més beneficids que el que es produiria sota un regim de participacié. En termes similars, pero
sense posar el limit de la meitat, v. Gete-Alonso, “La compensacién”, p. 4: “La compensacién
econdémica no es, necesariamente, la cifra exacta de la desigualdad ya que lo que se reclama
es algo debido y que no se percibié o no se valoré en su momento oportuno; asi puede ser una
cantidad igual o inferior a la ganancia del patrimonio del otro cényuge”.

8 Per a I'analisi d’aquesta jurisprudéncia, a banda dels treballs citats en les notes precedents,

v. Albert Lamarca Marqueés, “Separacié de béns”, InDret 2003/2, Working paper de Dret catala
num. 2; Bosch Capdevila, “Comentari”, 133-148.
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alternatives basiques de politica juridica. De facto, ha inclos en els factors de
quantificacié tant la incidéncia de la contribuci6 domestica en la formacié i
preservacié del patrimoni alie, com els perjudicis patits pel conjuge creditor a
causa de seva especialitzacié funcional. Com a trets més rellevants d’aquesta
doctrina jurisprudencial es poden esmentar:

- Dimensionament del requisit de la realitzacié de prestacions de
treball d’acord amb els estandards socials vigents. La compensaci6
no es merita només en els matrimonis tradicionals amb un conjuge
perceptor d’'ingressos i un conjuge dedicat exclusivament a la casa, sin
també en els que tenen una especialitzacié funcional limitada, d’acord
amb el patré social avui majoritari.’

- Redundancia de I'enriquiment injust. La implicacid, en la realitzacié
de prestacions de treball domeéstic, d'un enriquiment injust, introduida
com a requisit de la compensacié en la segona versié del precepte
(1998), es titlla de “pertorbadora’, i es conclou que no té entitat propia
com a requisit ni requereix prova per part de qui la reclama: res ipsa
loquitur.’®

- Irrellevancia del deure de contribuir a 'aixecament de les despeses
familiars, a efectes de meritar el dret a compensacié. La compensacié
no neix d'una presumpta sobrecontribucié a l'aixecament de les
despeses familiars el valor de la qual hagi de ser restituit: no és un
corol-lari del regim de separaci6, sind un correctiu al mateix."

- Exigencia de la comparacié de patrimonis i irrellevancia de la causa
de la seva desigualtat. La compensacié per raé de treball exigeix
comparar els patrimonis finals d’ambdés conjuges, perque la seva
finalitat és reequilibrar-los si entre ells hi ha desigualtat. Concorrent
el pressuposit del treball domeéstic o per a l’altre, la causa concreta de la
desigualtat passa a un segon pla i té una rellevancia limitada, fins i tot
si s’ha produit per I'adquisici6 i tinen¢a d’'un patrimoni familiar.'

° STSJC 27.4.2000 (R] 2000\4125): “poc importa que el treball doméstic hagi estat major o menor,
a temps complet o a temps parcial’.

10°STSJC 27.4.2000 (RJ 2000\4125): “sempre que un conjuge treballi sense retribucic generara un
enriquiment a favor de l'altre”

1 STSJC 14.4.2003 (R] 2003\4579): “La relaci6 entre l'art. 5 i I'art. 41 és artificial i només se
sosté per la literalitat dels seus termes”

12.STSJC 27.4.2000 (R] 2000\4125): “s’ha d’observar si es produeix una desigualtat a_favor d'un
dels conjuges ... i ha de procedir-se a fixar la indemnitzacié que restauri lequilibri”; “res no
motiva que, en termes planers, un acabi ric i l'altra resti pobra”; STSJC 10.2.2003 (R]J 2003\4464):
“el manteniment i augment, si escau, del patrimoni de l'espos ... no hauria estat possible sense la
dedicacié de la muller a la casa’”).
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- Fixacié de la quantia de la compensacié en equitat. De manera
conseqiient amb l'anterior doctrina, el quantum de la compensacié
queda a l'arbitri del jutge, que el pot decidir en equitat. El TSJC
desestima la seva fixacié per mitja duna quota o fraccié en
el patrimoni o en els guanys de laltre conjuge, perque aixo
desnaturalitzaria 'esséncia del régim de separaci6 i l'acostaria a un
regim —el de participacié— que va ser descartat pel legislatiu. En lloc
d’aplicar un percentatge, es tenen en compte factors de significacié
diversa, com ara la durada del matrimoni, la intensitat de la dedicacié
domestica, I'existéncia de fills, la rentncia a I'activitat laboral o fins i
tot els ingressos corrents d’ambdés conjuges.”

Amb aquesta jurisprudencia, el TSJC déna carta de naturalesa a una versié molt
peculiar de regim de participacid, que desplega els seus efectes en el moment de
laliquidacid, i que es caracteritza per:

a) Circumscripcié als matrimonis en els quals un dels conjuges
s’especialitza (amb major o menor intensitat) en la realitzacié de les
tasques domestiques o en la collaboracié6 amb l'altre conjuge. Tot i
'esfor¢ de la jurisprudencia a relativitzar el requisit del treball domestic
o per a laltre conjuge, aquest segueix essent un element essencial del
suposit de fet de la compensacié. La intel-ligencia d’aquest dret com
un mecanisme de participacid en la riquesa de l'altre conjuge realga
les discriminacions implicites en la norma: a la del conjuge vidu (en
el matrimoni extingit per mort), s’hi afegeix la dels matrimonis amb
dos perceptors regulars d’ingressos, encara que algun dels conjuges
sacrifiqui expectatives o canvii de posicid, en detriment propi, per rad
de la preferéncia donada a 'activitat generadora d’ingressos de l'altre
conjuge.

b) Inconcrecié en l'objecte sobre el qual s’estableix la participacié. La
jurisprudencia no precisa sobre quin objecte es projecta la participacié
del conjuge desafavorit per raé de la seva dedicacié domestica: no queda
clar si es projecta sobre els guanys o sobre el patrimoni; ni si es participa
només en les rendes percebudes i estalviades, o també en les plusvalues
dels béns privatius, o en drets futurs, o fins i tot en béns adquirits a titol
lucratiu. L'émfasi del tribunal en la comparacié de patrimonis i en el
seu reequilibri déna a entendre que es pot participar en el patrimoni
del conjuge afavorit, amb independencia de l'origen dels béns i de la
seva condicié de guanys.

13 STSJC 27.4.2000 (R] 2000\4125): “el restabliment de lequilibri patrimonial ha de quedar a
larbitri del jutge”.
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c) Manca de regles clares per al calcul del credit de participaci6. La
decisi6 d’excloure la fixacié de quotes fa que el crédit de participacid
es determini de manera discrecional, pero no arriba mai a la meitat de
la diferencia entre ambdds patrimonis: si la participacié es concep com
a retribucié de les contribucions fetes pel conjuge, al treball domestic
no se li déna mai el mateix valor que a l'activitat de l'empresari, el
professional o el treballador per compte alié; si es concep com a
indemnitzacié de perdues sofertes, la compensacié opera com un
remei molt parcial, que sovint ha de ser complementat amb una pensié
compensatoria.

La incertesa en l'objecte sobre el qual es calcula el crédit compensatori i en
els factors rellevants per a la seva quantificacié genera una dosi important
d’inseguretat juridica, que desincentiva la transacci6 en els litigis matrimonials,
incrementa els costos de litigacid i dona avantatge al conjuge amb menys aversié
al risc (generalment, el conjuge fort).

I11. SISTEMES DE COMPENSACIO EN ELS REGIMS LEGALS DE
SEPARACIO DE BENS: LES APORTACIONS DEL DRET COMPARAT

En el dret comparat, els ordenaments que organitzen l'economia matrimonial
amb la separacié de béns com a régim legal (per exemple, Anglaterra, o la
major part de les jurisdiccions estatals en els Estats Units)" estableixen també
sistemes de compensacié entre conjuges en cas de trencament familiar. Com
a Catalunya, aquests sistemes operen només en els casos de crisi matrimonial
i no en els de dissolucié per mort, i concedeixen una gran discrecionalitat als
tribunals per establir I'abast de la compensacié. Les seves funcions sén similars
ales de compensacio de 'art. 41 CF i estan subjectes als mateixos tipus de critica
(insuficient definici6 en els objectius de politica juridica; impredictibilitat en els
resultats). Lanalisi de la seva evolucié jurisprudencial i legislativa il-lustra en
quina direccié pot acabar també movent-se, en un futur, el nostre dret.

1. Financial relief en el dret angles: l'estandard d’igualtat en el
repartiment patrimonial

En via de principi, el dret angles no estableix un regim economic matrimonial:
la tinenga i adquisici6 de béns durant el matrimoni segueix les regles ordinaries
del dret de béns."” Tanmateix, en cas de crisi matrimonial, el jutge que coneix del

14y, American Law Institute, Principles, 646-649, 656-657, amb informacié sobre els tipus de
regims que s'apliquen als diferents Estats.

5V, p.ex., Cretney / Masson /Bailey-Harris, Principles of Family Law, 319-398.
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procés de separacio, divorci o nul-litat té poders molt amplis per adoptar mesures
economiques (ancillary relief) amb una gran diversitat d efectes. Pot, per exemple,
dictar ordres de pagament de pensions, de pagament de quantitats alcades,
de constitucié de trusts en benefici de l'altre conjuge o els fills, de transmissi6
forgosa de béns d’'un conjuge a laltre, o de venda de béns per al compliment de
les mesures acordades.® Es important remarcar que aquestes mesures poden
incloure la reassignacio de la titularitat de béns dels respectius patrimonis, sense
cap limitacio: tot i la separaci6 de béns i la naturalesa privativa dels respectius
patrimonis, els béns pertanyents als conjuges en el moment de la crisi, amb
independencia del seu origen i moment d’adquisicid, cauen sota el poder del jutge
a efectes de I'adopci6 de mesures de financial relief.

D’acord amb lajurisprudéncia, 'objectiu prevalent en I'exercici d’aquests poders
—qtiestionat per la seva vaguetat- és I'assoliment d’un resultat just. La llei guia el
jutge, ordenant-li que doni consideracié prioritaria al benestar dels fills menors
i, a continuacid, que ponderi totes les circumstancies del cas i particularment les
llistades en la llei,'” que en sintesi son: els recursos economics (rendes, aptitud
laboral actual o susceptible de ser adquirida, béns, altres recursos presents o
previsibles); les necessitats economiques, obligacions i responsabilitats que
cadascuna de les parts té o pot adquirir en un futur previsible; el nivell de vida
durant la convivencia; I'edat dels conjuges; la durada del matrimoni; les eventuals
minusvalues o discapacitats en algun dels conjuges; les contribucions fetes per
al benestar de la familia, incloent-hi les domeéstiques o d’atenci6 familiar; la
conducta de les parts, i el valor de les expectatives patrimonials que es puguin
perdre arran de la dissoluci6 o anul-lacié del matrimoni. Entre aquests criteris
no hi ha cap jerarquia i el seu pes especific depen de les circumstancies del cas
apreciades pel jutge. En la practica, predomina la ponderacié dels recursos
disponibles, les necessitats futures de cada conjuge i, si els primers excedeixen les
segones, la rellevancia de les respectives contribucions al benestar de la familia.

Tradicionalment, en la valoracié de les contribucions de marit i muller al
benestar familiar, els tribunals anglesos tendien a infravalorar les contribucions
no patrimonials, atribuint al conjuge que s’havia dedicat preferentment a
lactivitat domestica una petita fraccié dels excedents generats. Arran de la
decisi6 de la House of Lords en el cas White v. White (2000)," que ha esdevingut
leading case quant a la interpretacié que cal donar a les normes que regulen
l'adopcié de mesures de financial relief, el Tribunal fa un gir radical en aquest
plantejament i formula un principi de no discriminaci6 i igualtat de valor de

16 Cretney et. al., Principles, 333-340.

7 V. Section 25 Matrimonial Causes Act 1973, reformada per la Matrimonial and Family
Proceedings Act 1984.

18 12000] 3 W. L. R. 1571; [2000] 2 F.L.R. 98.
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les contribucions d’ambdés conjuges al benestar de la familia (tant la que
consisteix en la generacié d’ingressos com la de treball domestic o crianca de
fills): si ambdds conjuges han contribuit amb el mateix esfor¢ a la prosperitat de
la familia, és irrellevant qui d’ells va guanyar els diners i formar un patrimoni.
En virtut d’aquesta idea, les mesures que el jutge decideix adoptar, després
d’haver ponderat les diverses circumstancies enumerades en la llei, han de ser
contrastades amb l'estandard de la igualtat de divisié patrimonial. (yardstick
of equality of division): el jutjador pot arribar a la conclusi6 que els béns d’un i
altre conjuge s’han de repartir apartant-se d’aquest estandard d’igualtat, pero
aleshores ha d’explicitar-ne les raons.

La doctrina de White v. White, que ha tingut repercussié immediata en la
practica judicial, fa que hagin adquirit molta importancia en els procediments
d’ancillary relief els criteris que poden justificar I'apartament de l'estandard
d’igualtat en el moment de valorar les contribucions d'un i altre conjuge al
benestar de la familia: entre aquestes raons, destaquen la de l'origen dels béns
(el fet que els béns d'un conjuge hagin estat rebuts a titol de donacié o heréncia
pot justificar que es respecti la propietat privativa) i la de la concurréncia d’'una
contribucié especial (si I'increment del patrimoni d'un dels conjuges durant el
matrimoni es considera imputable al seu talent, creativitat o geni fora del comu).
La doctrina de la special contribution, exposada i aplicada per la Court of Appeal a
Cowan v. Cowan (2001)," ha quedat restringida en la seva virtualitat a casos molt
excepcionals després de Lambert v. Lambert (2002),* resolt pel mateix tribunal,
que remarca la incommensurabilitat de les contribucions d'ambdds conjuges i el
risc manifest de discriminaci6 que aquest tipus d’excepcié comporta.

2. Equitable distribution en les jurisdiccions nord-americanes amb
regim de separacié de béns i la proposta de divisié patrimonial dels
ALI Principles

En els Estats Units, sempre que un matrimoni —com passa majoritariament-
es regeix pel regim de separacié de béns, en la liquidacié del regim per divorci
es practica la equitable distribution. En virtut d’aquest mecanisme, el jutge pot
ordenar que un conjuge atribueixi part dels seus béns (o del seu valor) a l'altre, a
fi d’assolir una redistribuci6 patrimonial equitativa, prenent en consideracié una
diversitat de factors, no jerarquitzats, que oscil-len entre dos pols, la necessitat
dels conjuges i les seves respectives contribucions a la formacié del patrimoni.
Lequitable distribution és un sistema de liquidaci6é molt discrecional, que posa la
justicia del cas concret per davant de la seguretat juridica.”

19712000] 2 F.L.R. 192.
20 [2002] EWCA. Civ 1685, [2003] 1 FLR 139.

2 American Law Institute, Principles, 646-662.
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La proposta que I'American Law Institute formula en els seus Principis intenta
superar les conseqiiéncies negatives d’aquesta discrecionalitat fent dues opcions
clares de politica juridica: la primera, és la qualificacié dels béns adquirits durant
el matrimoni iles rendes i increments de valor dels béns privatius (en la mesura en
que derivin de I'aplicacié de treball) com a marital property que ha de ser dividida
en el moment de la liquidaci6 (§ 4.03 a § 4.05); la segona, és 'establiment d'una
presumpcié de divisié per meitat, pero permetent apartar-se’n per les mateixes
raons que justifiquen, en el seu cas, la concessié d’'una pensié compensatoria (§
4.09). La presumpcié de divisi6 per meitat es basa no en la contribucié d’'ambdds
conjuges a l'obtencié dels béns sind en la seva contribucid a tots els beneficis
derivats de la vida matrimonial, i es justifica per la impossibilitat d’avaluar de
les contribucions no monetaries i la futilitat de qualsevol intent per part d’'un
jutge de valorar-les examinant, retrospectivament, tot el desenvolupament de la
vida matrimonial. Per altra banda, la possibilitat d’apartar-se de la divisié per
meitats, posa de relleu la intercanviabilitat entre el reconeixement d’'una pensi6
i l'atribucié d’una porcié superior de marital property amb ocasi6é de la seva
liquidacid. Leleccié d’un o altre mecanisme de compensacié o la seva combinacid
depén aleshores de les circumstancies de cada cas.

IV. ENSENYAMENTS DEL DRET COMPARAT I OPCIONS
DE REGULACIO PER AL DRET CATALA

El dret angles i la proposta nord-americana de ’ALI aborden les operacions de
liquidacié patrimonial per radé d’'una separacié matrimonial o un divorci amb
un equipament institucional substancialment diferent. Per exemple, la distinci6
entre unaseparate propertyiuna marital property que promouen els ALI Principles,
coherent amb la proposta d’anar cap a un régim supletori de comunitat, és
desconeguda en el dret anglés. Ambdds sistemes normatius semblen prioritzar
també diferents objectius, com mostra el fet que el dret angles doni prioritat a
la cobertura de les necessitats d’habitatge i a la rehabilitacié professional dels
conjuges, abans de repartir els excedents, si n’hi ha, cosa que no fan els principis
nord-americans. Empiricament, pero, arriben a resultats semblants, i en ambdés
casos més igualitaris que els que produeix el dret catala vigent, tant a I’hora
d’assignar els guanys generats durant el matrimoni com els perjudicis derivats
del seu trencament. Se’n poden destacar dos grups d’idees, en particular, que
aporten elements de reflexid ttils amb vistes a tracar possibles linies d’evoluci6
del dret catala:

-Lextincié delregim deseparacié debénspertrencamentdelaconvivencia,
si s’han generat excedents patrimonials durant el matrimoni, ha de
comportar I'adopcié de mesures per al seu repartiment. Per a aquest
repartiment, s’han de valorar les contribucions d’ambdés conjuges
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a la produccié de béns familiars i, en condicions ordinaries, s’ha
d’equiparar el seu valor amb independéncia de la seva naturalesa i de
la seva major o menor rendabilitat en termes estrictament economics.
White i la jurisprudencia que I’ha seguit han posat en primer pla dues
idees essencials —i no obstant aix0 menystingudes o ignorades en el
nostre entorn- que incideixen decisivament en la manera de liquidar
un régim de separacié. D'una banda, hi ha el problema insuperable de la
incommensurabilitat de les contribucions en treball personal, sobretot
en les relacions de llarga durada quan a més inclouen la crianca i
educacié dels fills. Aixd impedeix adoptar, a I'’hora de la liquidaci6 i
de calcular qualsevol compensacid, criteris restitutoris d'una eventual
“sobrecontribuci6”, que de fet és impossible de mesurar. D’altra banda,
hi ha la necessitat de tenir present, a ’hora de redistribuir la riquesa
creada durant el matrimoni, no només l'estalviada i materialitzada en
béns repartibles siné també la constituida per altres “béns familiars”
(la creacié d’una llar, els llagos parentals i la continuitat generacional,
les xarxes de relacid social entorn de la familia, etc.) dels quals han fruit
i poden continuar fruint els conjuges —potser en menor mesura o de
manera diferent- després de la crisi.

- Les operacions de liquidaci6 i eventual redistribucié de l'excedent
patrimonial poden, a banda de retribuir les contribucions d’ambdés
conjuges a la seva formaci6, compensar el major perjudici patit per un
dels conjuges en el trencament dela convivéncia o proveir ala cobertura
de necessitats dels conjuges separats o dels exconjuges, d’acord amb
les pautes i dins dels limits previstos en cada ordenament. Tot i que
és oportu mantenir la distincié conceptual entre les operacions de
liquidacié patrimonial del regim de béns practicat durant el matrimoni
i la decisid sobre les condicions de meritacid, quantificacié i durada
d’altres mitjans de compensacio, la seva implementacid pot ser unitaria.
Si les condicions patrimonials de la familia ho permeten, ambdues
compensacions es poden efectives en unitat d’acte, amb latribucié
d’un o diversos actius patrimonials. Aquesta tendencia vers el clean
break, que apunta ja el CF (art. 85.2, en seu de pensié compensatoria),
ha estat seguida també per alguns sistemes de comunitat de béns,
particularment el franceés i, ara, timidament encara, per I'espanyol.”

22 La prestation compensatoire, en el dret frances, s'atribueix com a quantitat alcada (art. 274
CC), si bé el capital es pot pagar, en cas que no es pugui abonar de cop, al llarg d'un maxim
de vuit anys (art. 275-1 CC). Només excepcionalment es pot atribuir com a pensi6 vitalicia
(art. 276 CC). Lart. 97 del CC espanyol, en la redaccié posterior a la Llei 15/2005, de 8 de juliol,
també possibilita I'atribuci6 de la compensacié com a prestaci6 tnica.
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No creiem que el dret catala hagi d’importar mimeéticament directrius
formulades en ordenaments provinents de tradicions juridiques molt diferents
a la nostra. Els reptes, pero, que ha de plantejar-se si sén semblants als d’altres
cultures amb separacié de béns, i les opcions que apunta la comparatistica poden
a ajudar a centrar els temes de debat.

Enl’ambit que estem examinant, els reptes que el legislador catala ha d’afrontar
es poden agrupar entorn de tres blocs tematics:

a) Definici6 clara de les condicions de participacié dels conjuges en
la riquesa generada durant el matrimoni. El legislador catala ha de
repensar, ala vista de la concepcié socialment assumida avui del rol dels
conjuges en el matrimoni, si cal mantenir un sistema de participacié
limitat al suposit en que la convivencia es trenca per separacié o
divorci i un d’ambdds conjuges ha realitzat contribucions de treball,
com a l'actualitat; si, pel contrari, cal ampliar-lo als matrimonis que
es dissolen per mort o als matrimonis —cada vegada més habituals-
amb dos perceptors d’ingressos; o si, intentant cercar un terme mig,
fa dependre la participacié dalguns indicadors de l'existéncia de
contribucions valuoses a la generacié dels excedents patrimonials
(durada del matrimoni, crianca de fills). En aquesta mateix ordre
d’idees, el legislador catala ha de formular amb més claredat les
regles per a la determinacid del credit de participacid, decidint si les
contribucions d’ambdés conjuges s’han de valorar igual o, en cas
contrari, quins factors justifiquen I'apartament de la igualtat.

b) Definicié clara dels perjudicis que la llei compensa per raé de la
ruptura de la conviveéncia i adaptacié dels mitjans de compensacié
a la naturalesa d’aquests perjudicis. El dret catala, com la majoria
d'ordenaments europeus continentals, parteix duna separacié
conceptual nitida entre els efectes liquidatoris del regim de béns i altres
efectes economics relacionats amb el trencament de la convivencia, que
en el cas catala se circumscriuen al’atribucié del dret d’as de 'habitatge
(art. 83 CF) i dret a pensié compensatoria (art. 84 CF). Latribucié de
pensié compensatoria esta vinculada al perjudici que la separacio, el
divorci o la nul-litat matrimonial provoca en la situacié economica
dels conjuges. En el cas, freqiient, en que ambdéds conjuges pateixin
un perjudici economic, la pensié és meritada per aquell d’ambdds
que hagi sofert el major perjudici relatiu (art. 84.1 CF). La llei, pero,
no precisa quins tipus de perjudicis sén objecte de compensacio: si
els costos incorreguts en la confianca del compliment del contracte,
és a dir, de la permaneéncia del matrimoni (danys a la confianga) o les
expectatives defraudades (I'equivalent a I'interés contractual positiu
en un incompliment contractual).
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En lloc de discernir els tipus de perjudicis compensables, el Codi de
familia opta per circumscriure I'abast de la compensaci6 limitant-ne
molt la quantia: li confereix el caracter de pensié periodica susceptible
de ser acotada temporalment (art. 86.1 d CF), permet la seva modificacié
pero només alabaixa (art. 84.3 CF),irestringeix el seu quantum al sostre
del nivell de vida efectivament gaudit durant el matrimoni (art. 84.1 CF).
Configurat en aquests termes, el remei no compensa adequadament
la pérdua d’expectatives de participacié en els rendiments de capital
huma adquirit o consolidat per l'altre conjuge durant el matrimoni, o
en altres ingressos posteriors a la separaci6 o al divorci pero derivats
de l’activitat laboral duta a terme durant el matrimoni (drets de
previsio, pensions de jubilacid, etc.). E1 TSJC ha hagut d’abordar aquest
dilema, corregint la literalitat de la llei i permetent I'increment de la
pensi6é compensatoria.”® Un repte del legislador catala, en aquest punt,
és decidir si, respecte de determinats perjudicis, seria idoni introduir
un remei diferent del dret de pensi6 tal com ara és configurat (per
exemple, quan sigui possible, la compensacié amb l’atribucié d’'una
quota superior dels guanys generats durant el matrimoni).

¢) Definici6 clara del paper de I'autonomia privada. El dret catala ha
estat sempre particularment deferent amb el principi de llibertat civil.
En materia familiar, aquesta llibertat abasta la formulaci6 de previsions
per al cas d’una futura ruptura matrimonial (art. 15.1 CF), pero és
dubtés si del contingut dels preceptes que regulen la compensacié
per treball i la pensié compensatoria entre conjuges o exconjuges es
pot deduir necessariament la seva imperativitat —com exigeix l'art.
111-6 CCCat- o no. La irrenunciabilitat dels aliments (art. 270 CF) i
de les compensacions per trencament de la convivencia en les parelles
estables (art. 3.1 LUEP) inclinen a creure, argumentant a fortiori en un
cas i per analogia en laltre, que la compensacié per treball i, en part,
la pensi6 compensatoria no es poden renunciar o pactar a la baixa
anticipadament en el matrimoni.?* En aquesta mateéria cal aclarir quins
drets i deures poden ser objecte de pacte i implementar la declaraci6 de
l'art.15.1 CF ambl’establiment de cauteles procedimentalsisubstantives
que condicionin la validesa o eficacia dels pactes preventius.* El suposit

23V, STSJC 28.10.2003 (RJ 2003\8905); STSJC 11.12.2003 (RJ 2004\1788).

2y, Egea, “Pension compensatoria”, p. 4564-4568.

% La proposta normativa més fonamentada entorn d’aquestes cauteles, avalada per la practica
estesa dels premarital agreements en moltes jurisdiccions nord-americanes, es pot trobar als

Principles of the Law of Family Dissolution (Chapter 7: Agreements), en American Law Institute,
Principles, 945-1032.
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més polemic, és per descomptat, el de les rentincies globals a tota mena
de compensacid, sobre les quals s’ha hagut ja de pronunciar el TSJC (no
respecte d’un pacte preventiu, siné d'un pacte en conveni extrajudicial
de separaci6 amistosa).”® Una opcié més igualitaria en matéria de
régim economic hauria d’anar acompanyada d’una molt amplia
llibertat capitular, que reconegués la validesa del pacte del regim de
separacié de béns estricta o corregit amb la retribucié de prestacions
de treball per una quantitat pactada -sense participacié en guanys-.
Aquest régim pot ser particularment idoni en matrimonis on no siguin
previsibles inversions substancials en el bastiment d’una llar (p.ex.,
segones o ulteriors nipcies) o en matrimonis on un o ambdds conjuges
posseeixen dotacions inicials (sigui en béns d’empresa o en capital
huma) ja molt consolidades en el moment de contreure matrimoni.
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