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1. Introducciodn: la jurisprudencia de casacion sobre compensacion econdmica
por razén de trabajo en el régimen de separacion de bienes

Desde la introduccion, hace poco mas de nueve afos, de la compensacidon econdmica por
razén de trabajo en el régimen de separacion de bienes, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa (TSJC) ha tenido ocasién de pronunciarse en cuatro ocasiones sobre ella. En estas
cuatro sentencias, el TSJC ha establecido jurisprudencia sobre los criterios de aplicacion de
la compensaciéon econdmica del derogado art. 23 de la Compilacién (CDCC) y del vigente
art. 41 del Codigo de Familia (CF).

La primera sentencia fue la de 31 de octubre de 1998, en la que el TSJC afirmo la compatibilidad
de la compensacidn econdmica por razén de trabajo con la pensién compensatoria, corrigiendo
una practica contraria en el ambito de las Audiencias Provinciales, y fijo los rasgos esenciales que
las diferencian. Legislativamente, el CF resolvié en sentido positivo esta cuestion en su art. 41.3,
que entré en vigor pocos dias antes de la resolucién del TSJC.

En segundo lugar, en la sentencia de 27 de abril de 2000, el TSJC se pronunci6 sobre los criterios
para determinar la cuantia de la compensacion econdmica, destacando la prevalencia del
arbitrio judicial y la necesidad de decidir en términos “equitativos”. En este caso, el TSIC afirmé
que “en abstracto, siempre que un cényuge trabaje sin retribucion generara un enriquecimiento
en favor del otro”.

En la tercera de las sentencias, la de 26 de noviembre de 2001, el TSIC traté de cuestiones
derivadas de la sucesion de normas reguladoras de la compensacién econémica: el art. 23 CDCC
y los arts. 41 y 42 CF, una cuestion cada vez mas recurrente en el derecho civil catalan. EI TSIC
entendié que estos dos ultimos preceptos, en la medida en que introducen modificaciones al
régimen establecido por el art. 23 CDCC, no son aplicables retroactivamente. En concreto, el TSIC
entendié que puede solicitarse la compensacién econémica en un pleito de divorcio aunque no se
haya solicitado en el pleito de separacion, siempre y cuando este Ultimo pleito se haya iniciado
antes de la entrada en vigor del CF.

En daltimo lugar, en la sentencia de 21 de octubre de 2002, el TSIC ha establecido que para
conceder la compensacidén econdmica es determinante la diferencia o desigualdad entre los
patrimonios de los conyuges, siendo preceptivo compararlos. El Tribunal insiste en la maxima
de que la dedicacién al hogar o el trabajo para el otro conyuge suponen siempre un
enriquecimiento injusto.

Esta ha sido sustancialmente la jurisprudencia establecida por el TSJC sobre la
compensacion econdmica por razén de trabajo en las cuatro ocasiones en que se ha
pronunciado directamente sobre la misma. Incidentalmente, también se ha referido a ella
en la sentencia de 4 de octubre de 2001, en la que entendi6 que la renuncia a la pension
compensatoria en convenio regulador era valida aun cuando no se renunciara a la
compensacion econdémica por razén de trabajo, pues son derechos compatibles, aunque
también independientes, derivados de una crisis matrimonial. En la sentencia de 1 de julio
de 2002, el TSIC decidié que la compensacion econdmica del art. 13 de la Ley de uniones
estables de pareja (LUEP), similar a la del art. 41 CF, era aplicable a una unién constituida
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en el afio 1986, antes de la entrada en vigor de la ley, y que se rompid en el afio 1999,
habida cuenta de la existencia de descendencia comun.

De la jurisprudencia de casacion sobre la compensacién econOmica, asi como de la
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, la sentencia de 21 de octubre de 2002 destaca
especialmente por la cuantia de la compensacion concedida (601.012 €) y por las
manifestaciones que en ella se hacen sobre la estructura y funcion de la compensacion en el
régimen de separacion de bienes, en la linea de las sentencias anteriores del TSJC. Por este
motivo constituye el objeto del presente comentario que presentamos a los lectores de
InDret.

2. Los hechos objeto del pleito matrimonial y la resolucion del caso por el
TSJC

En el caso resuelto por la sentencia de 21 de octubre de 2002, el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia tuvo que pronunciarse sobre las siguientes medidas derivadas de un
pleito de separacién matrimonial: atribucion del uso de la vivienda, procedencia de la
compensacion econémica y duracion y cuantia de la pensidon compensatoria, todas ellas en
favor de la esposa.

El recurso de casacion fue interpuesto Unicamente por la esposa y baso la procedencia del mismo
tanto por razén de la cuantia como por considerar que concurria interés casacional, de acuerdo
con el art. 477.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). En concreto, porque se trataba de
normas que no llevaban mas de cinco afios en vigor ni habia doctrina jurisprudencial consolidada
mientras que si que habia doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales. Esta es una de
las cuestiones polémicas del caso, pero no es objeto de analisis en el presente comentario. Cabe
destacar que la parte demandada se opuso a la admision del recurso alegando la naturaleza
matrimonial del pleito y la existencia de doctrina jurisprudencial consolidada sobre la materia. El
TSJC argumenté que el recurso de casacién era procedente puesto que, como minimo, cumplia el
requisito de cuantia superior a 150.000 euros (FJ 2°).

De la sentencia consta que el matrimonio se celebré el 25 de enero de 1990, que la esposa
tenia alrededor de treinta y cinco afios al casarse y que estaba divorciada y con hijos; del
marido, en cambio, no consta ni la edad ni su estado civil en el momento de casarse. Los
conyuges fijaron el domicilio conyugal en una vivienda propiedad del marido, que pagaba
las cuotas de un préstamo hipotecario por su compra.

En cuanto al ambito patrimonial, el marido, en el momento de casarse, era propietario de
una conocida cadena de tiendas de fotografia fundada en el afio 1981. Por su parte, la
esposa habia trabajado durante tres afios en unos grandes almacenes. Consta también que
las partes constituyeron dos sociedades al 50%, y que de cada una de ellas la esposa
percibia un sueldo mensual por importe de 147.000 ptas. De una de estas sociedades la
esposa era administradora solidaria y aporté 12 millones de pesetas. Durante la
convivencia conyugal ninguna de estas dos sociedades distribuy6 beneficios, pero una de
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ellas si que lo hizo en el afio 2000, correspondiendo a la esposa 8.223.586 ptas. por este
concepto. Al romperse el matrimonio, el actor habia incrementado considerablemente su
patrimonio por la buena marcha del negocio dedicado a la fotografia, del que era titular de
un 98% y que en el afio 1998 obtuvo unos beneficios netos de 340 millones de ptas. También
consta en la sentencia que el actor declard el mismo afio 1998 una base imponible con una
media de 3.116.178 ptas. mensuales. Cabe destacar que todos los beneficios obtenidos por
la empresa del marido se reinvertian. El pleito de separacién fue instado por el marido en
el afio 1999.

La sentencia de 7 de noviembre de 2000, del Juzgado de Primera Instancia (JPl) nim. 51 de
Barcelona, decret6 la separacion del matrimonio y atribuyd a la esposa el uso de la vivienda
conyugal, propiedad del marido, con su ajuar doméstico, por un plazo de un afio, mientras que el
marido tenia que continuar pagando las cuotas del préstamo hipotecario. En la sentencia también
se condend al marido al pago a la esposa de 100.000.000 ptas., de una sola vez o en tres
anualidades, en concepto de compensacién econémica por razon de trabajo. En dltimo término, y
como pension compensatoria, el JPI condend al marido al pago de 600.000 ptas. mensuales
durante ocho afios en favor de la esposa.

Ambos conyuges recurrieron la sentencia del Juzgado de Primera Instancia ante la
Audiencia Provincial de Barcelona. EI marido solicitd la revocacién de las mencionadas
decisiones del JPI, entendiendo que no procedia ni la atribucion, en favor de la esposa, del
uso de la vivienda, ni la compensacién econémica por razén de trabajo ni tampoco la
pensién compensatoria. A su vez, la esposa solicité la atribucién indefinida del uso de la
vivienda o, subsidiariamente, que le fuera atribuido por un periodo de nueve afios, uno por
cada afio de duracion del matrimonio; en relaciéon con la compensacién econémica pidié
que se correspondiera con el 35% del valor del negocio del marido y, respecto a la pension
compensatoria, solicitd que fuera incrementada en dos millones de pesetas mensuales

La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 182, en sentencia de 18 de marzo de 2002 (MP:
Margarita Noblejas Negrillo, JUR 2002/151555), revocé la atribucion del uso de la vivienda a la
esposa entendiendo que no se apreciaba un interés mas necesitado de proteccion y que, como
minimo, desde el auto de medidas provisionales del JPI, ya habia disfrutado durante mas de un
afio de ella, ademas de tener ya atribuido el uso de la vivienda familiar de su anterior
matrimonio, del que era propietaria en la mitad. En relacién con la pensién compensatoria, la
Audiencia redujo el tiempo y amplié la cuantia: de ocho afios la pas6 a tres afios y de 600.000
ptas. a 800.000 ptas. En cuanto a la cuestién central de este caso, considerd que no se daban las
circunstancias para establecer la compensacién econémica por razén de trabajo. Del anélisis de
los datos sobre la situacidn patrimonial de la esposa y sobre su actividad econémica durante el
matrimonio, la Audiencia entendi6 que:

“En estas circunstancias dificilmente puede entenderse que se den los presupuestos
arriba examinados, no apuntandose indicio alguno sobre la manera en que la esposa
haya contribuido al enriquecimiento patrimonial del actor, por lo que su improcedencia
nos parece obvia”.

Del razonamiento de la Audiencia se deduce que el hecho de que durante el matrimonio el
marido haya acumulado un importante patrimonio empresarial no determina
necesariamente la compensacion econémica en favor de la esposa, si ésta ha tenido una
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retribucién suficiente por el trabajo que ha llevado a cabo, aun cuando esta retribucion se
haya dado en la 6rbita de las empresas del marido. De la misma narracion de los hechos
que hace la Audiencia puede llegar a deducirse que la esposa llevé a cabo una actividad
empresarial propia y que el trabajo doméstico lo realizaba una asistenta. Aun asi, la
Audiencia evita comparar los patrimonios de ambos conyuges y valorar si hay desigualdad
entre ellos, derivada del trabajo no retribuido o con retribucion insuficiente de la esposa,
gque implique un enriquecimiento injusto a favor del marido, tal y como exige el art 41 CF.

Unicamente la esposa recurrié en casacion la sentencia de la Audiencia. Respecto a la
atribucion de la vivienda y de la pension compensatoria, el TSIC considerd acertada la
decisidn en segunda instancia (FJ 4° y 6°), pero en relacion con la compensacién econdémica
entendié que la Audiencia aplicé correctamente el art. 41 CF y que procedia casar la
sentencia en este punto:

““[L]a senténcia de I’Audiéncia infringeix sense dubtes el contingut de I'article 41 del Codi de
familia invocat” (FJ 5°).

El reproche principal del TSIC a la Audiencia es el ya mencionado de no comparar los
patrimonios de los cényuges en el momento de la separacion y pasar por alto la doctrina
jurisprudencial que aprecia la existencia de un enriquecimiento injusto per se en el trabajo
para el hogar o para el otro conyuge. Por este motivo, el TSIC da la razén al Juzgado de
Primera Instancia sobre la procedencia de la compensacién econémica del régimen de
separacion de bienes. EI TSIC revocéd la decisién de la Audiencia y, con respecto a la
comparacién de los respectivos patrimonios de los cényuges, entendié que cabia
“considerar equitatius els cent milions de pessetes que va concretar el Jutge de Primera
Instancia”.

El TSJC insiste en todo momento en la extraordinaria desigualdad patrimonial existente
entre los conyuges. Ademas, destaca el hecho de que la esposa se dedicd a la casa sin
retribucién, aunque progresivamente deleg6 esta labor en una asistenta, y también que su
actividad profesional fue en todo momento dependiente del entramado empresarial del
marido. El TSJC se cura en salud afirmando que en ningun caso lleva a cabo una nueva
valoracién de la prueba, pero queda patente que su percepcién de las relaciones
patrimoniales entre los conyuges es muy diferente a la de la Audiencia. Parece que al TSIC
le gusta mas la afirmacion contenida en la sentencia de instancia en el sentido de que “en el
presente caso ni esposo ni esposa tenian practicamente patrimonio al tiempo de casarse”,
cuando esta claro que el marido habia iniciado su actividad empresarial en el afio 1981 y en
el afio 1990 ya disponia de un cierto patrimonio empresarial, tal y como se constata en la
sentencia de la Audiencia. En cualquier caso, el TSIC insiste en la evidente desproporcion
patrimonial y en el enriquecimiento per se que genera la dedicacion al otro cényuge.

De acuerdo con el TSJC, la Audiencia “infravalora la desigualtat patrimonial” entre los conyuges
por el andlisis que hace de la situacion patrimonial de la esposa durante el matrimonio: la
percepcion de unos ingresos mensuales de alrededor de 1.800 € y la propiedad del 50% de una
sociedad que en el afio 2000 repartié beneficios por un importe total de 98.849,49 €. En cambio, el
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TSIC considera que “aquesta circumstancia no fa disminuir I'important desigualtat patrimonial
detectada entre els dos litigants”, ya que la mencionada sociedad “forma part del grup economic
[del marit] i esta sotmesa a[l seu] absolut control”. EI TSJC también reprocha a la Audiencia que
“menysvalora la feina de I'’esposa”. Para el TSJC si la esposa cuidaba del hogar, se encargaba de
una tienda y ayudaba al marido en el negocio “amb una retribucié totalment desproporcionada
per minsa; per tant, és clar que s’ha produit I’enriquiment injust que exigeix I'art. 41 del CF”.

De la lectura de la sentencia del TSIJC parece determinante en la concesion de la
compensacion el hecho de que la esposa haya sido la compafiera leal que estaba al lado del
marido durante la formacion de su imperio empresarial, sin participar en sus beneficios de
forma permanente. Para el TSJC, que la esposa tuviese un sueldo estandar de dependienta
de los de la empresa del marido no es relevante para denegar la compensacion pues este
sueldo era “absolutament desproporcionat pel volumen del negoci del marit”.

Del caso resuelto por el TSIC queda la valoracion socioldgica de si es razonable que 600.000
euros sea el coste que puede llegar a tener la ruptura de una segunda relacién matrimonial,
sometida al régimen de separacién de bienes, cuando su duracion ha sido de poco mas de
nueve afios. Ademas, también hay que tener en cuenta el impacto que tiene en la dinamica
de aplicacion del derecho de familia -y también sucesorio- la existencia de patrimonios
personales constituidos practicamente en exclusiva por acciones de sociedades mercantiles
—gue a su vez son propietarias de otras sociedades como holdings- con ausencia de
distribucién de beneficios pues estos se reinvierten en la misma actividad empresarial. Es
innecesario sefialar que la prensa diaria se hizo eco del caso.

3. Aplicacion restrictiva de la compensacion econdmica por parte de las
Audiencias Provinciales

En la sentencia del TSJC destaca un juicio de reproche a las Audiencias Provinciales de
Catalufia por la percepcion que el Tribunal tiene de una aplicacion restrictiva de la
compensacion econdmica por razén de trabajo en la practica. El TSIC insiste en la doctrina
jurisprudencial establecida en su sentencia de 27 de abril de 2000, ya mencionada, segun la
cual:

“[E]n abstracte sempre que un conjuge treballi sense retribucié generara un enriquiment en favor
de I'altre” (FJ 5°).

En estos términos, el TSIC percibe una cicateria de las Audiencias al conceder la
compensacion econdmica, derivada de la falta de aplicacién del criterio jurisprudencial
sobre el enriquecimiento injusto per se. En palabras del TSIC:

“Doctrina contraria a aquesta consideracié ha dit que no és justificable una retribucié per mor del
desenvolupament de les tasques domestiques, pel fet que aix0 suposa contribucid a les carregues
matrimonials, i només en cas de treball extremadament greujés el conjuge afectat seria
mereixedor d'una compensacio.
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Les anteriors afirmacions doctrinals, que han estat seguides en algunes senténcies de les
Audiéencies Provincials no son prou respectuoses amb la naturalesa i radé d'ésser del dit article 41
del CF. Només pel fet de la renuncia d'un dels conjuges a treballar fora de casa o pel fet de
dedicar els seus esfor¢os al negoci de I'altre consort, aquest en resulta enriquit pel fet de saber que
la casa i, en el seu cas el fills, estan atesos, i pel fet que el negoci es troba en part, en mans d'una
col-laboradora o col-laborador incondicional.

Per tant, exigir treballs especialment penosos o feixucs al conjuge que reivindica la compensacio
economica per rao de treball és negligir I'esperit de la llei i tancar la porta a un correctiu ja
assumit socialment. Només escau ressaltar que en cap cas es valora si el conjuge deutor de la
compensacié ha desenvolupat o no treballs feixucs o penosos”.

La valoracion que hace el TSIC sobre la aplicacion de la compensacién econémica por las
Audiencias esta en gran medida justificada. Desde su introduccién, la compensacion por
razén de trabajo ha sido objeto de una aplicacion moderada por parte de los Tribunales.
Esta aplicacion escasa resulta del analisis de los repertorios disponibles de jurisprudencia
de las Audiencias Provinciales de Catalufa.

Por un lado, son muchas las sentencias en las que se desestima la pretensién de un conyuge
a la compensacién econémica, en ocasiones revocando la decision estimatoria del JPI. Pero
también cabe mencionar que en las sentencias en que se concede la compensacion
econdémica su cantidad no supera a menudo el limite de los 30.000 € y dificilmente el de los
60.000 €. Por este motivo, la sentencia del TSJC, objeto de comentario, supone un caso
excepcional en la practica de los tribunales de Catalufia.

Asi las cosas, el reproche del TSIC tiene un fundamento cuantitativo y parte de una
evidencia: la escasa aplicacién del art. 41 CF, derivada de la escasa invocacion por las
partes, la escasa condena por parte de los tribunales y, en altimo lugar, la escasa cantidad
en que puede llegar a consistir la compensacion.

Pero que las cosas sean asi, como parece lamentar el TSJC, no quiere decir que deban ser de otra
manera: la jurisprudencia de las Audiencias responde a la realidad sociologica de Catalufia y
avala el acierto de la introduccion de la compensacion econdmica por razén de trabajo como
componente y correctivo del régimen de separacion de bienes, siempre que los tribunales hagan
una aplicacion acertada de la misma.

Desde su introduccion en el afio 1993, en el art. 23 CDCC, la doctrina catalana se ha esforzado por
explicar la naturaleza de la compensacion, su coherencia con la estructura del régimen de
separacién de bienes y los requisitos para su aplicacion. Sin embargo, ninguno de estos intentos
ha sido del todo exitoso desde el punto de vista de técnica juridica: la compensacién econémica
por razén de trabajo es un cuerpo extrafio dentro del régimen de separacion y para entender su
funcion y significado es necesario tener en cuenta la intencién del legislador.

Claro esta que la compensacion econémica no es totalmente compatible con el régimen de
separacion de bienes. De hecho, la compensacién parece ser contradictoria con la



InDret 01/2003 Albert Lamarca Marqués

naturaleza de la separacion y, en términos técnicos, parece especialmente criticable su
introduccidn como elemento componente del régimen de separaciéon de bienes.

Aun vy asi, el legislador catalan ha conseguido el objetivo propuesto: a pesar de la escasa
correccidn técnica de la compensacion econdmica, su introduccion ha evitado el cambio del
régimen de separacion de bienes como régimen legal en Catalufia y la imposicién masiva
de la participacion en las ganancias, con el coste econémico de liquidacién y la polémica
por la definicién del impacto del crédito de participacion en el régimen sucesorio.

La compensacion econémica cumple la funcién de ser un dltimo remedio, en manos de los
Tribunales, a situaciones de injusticia y aprovechamiento derivadas del régimen econémico
matrimonial de separacion. Se ha criticado la excesiva indeterminacién de la institucion,
sus incoherencias y contradicciones, el excesivo arbitrio judicial y la falta de bases para su
determinacion, pero probablemente ello no podia ser de otro modo y es el precio que hay
gue pagar para no cambiar la regulacion del régimen econémico de los matrimonios
catalanes, que funciona razonablemente bien en la mayoria de casos. Por esta misma razon
es necesario que sea administrada con mucha prudencia.

La exigua aplicacion de la compensacion econémica demuestra el acierto del legislador de
limitar las medidas de reforma en los casos necesarios con suficiente flexibilidad y no
iniciar una dindmica de restriccion de la tradicional libertad civil. En estos términos, no
tendria sentido que fuera aplicable la compensacién al margen de los supuestos de crisis
matrimonial: el cambio de régimen econdémico en capitulos siempre responderda a un
acuerdo de los conyuges y supondra el paso a un régimen de participaciéon, gananciales o
comunidad.

Del mismo modo, la cuarta vidual cumple la funcién de la compensacion en la disolucion
del matrimonio por causa de muerte y puede llegar a tener el mismo contenido econémico
que la compensacion. Si se quiere garantizar la posicion del conyuge viudo en la sucesion
testada lo que hay que hacer es prever el heredamiento mutual revocable sometido a la
condicion de notificar el otorgamiento de testamento al otro cényuge. Para ello, sélo seria
necesario afadir una frase al art. 99 del Cdédigo de Sucesiones o bien interpretar este
articulo de manera extensiva.

4. Disponibilidad del derecho a la compensacion economica: ¢futura
jurisprudencia del TSJC?

Se hace dificil predecir si las cuatro sentencias del TSJC ya han agotado todo el interés
casacional que podia presentar la compensacion econdmica por razén de trabajo en el
régimen de separacion de bienes y si han establecido una doctrina jurisprudencial
consolidada sobre la materia, de acuerdo con el art. 447.3 LEC.
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En cualquier caso, todavia hay una importante cuestién sobre la compensacidn econémica
del art. 41 CF pendiente de resolucion por los Tribunales de Justicia: la relativa a su
posibilidad de exclusion o disponibilidad ex ante.

Uno de los principios béasicos del derecho de familia es el de la disponibilidad o autonomia
privada sobre el régimen econémico matrimonial, en oposicién al denominado régimen
matrimonial primario:

“Art. 10.1 CF: El regim econdmic matrimonial és el convingut en capitols”.

“Art. 15.1 CF: En els capitols matrimonials, hom pot determinar el régim economic matrimonial,
convenir heretaments, fer donacions i establir les estipulacions i els pactes licits que es considerin
convenients, adhuc en previsié d’una ruptura matrimonial”.

Si de acuerdo con este principio los conyuges pueden, en capitulos, escoger su régimen
econémico de entre los previstos legalmente, modificarlo o bien establecer uno nuevo ad
hoc, parece que no tiene que haber ningln impedimento para que en Catalufia, al igual que
pasa en otras legislaciones, se pueda convenir como régimen econémico del matrimonio el
de separacion absoluta de bienes que excluya la aplicacidn del art. 41 CF. Materialmente
conduciria al mismo resultado, aunque técnicamente pudiera calificarse de forma diferente,
la renuncia anticipada en capitulos a la compensacién econémica que pudiera
corresponder, como pacto entre los conyuges en previsién de una crisis matrimonial. Casos
como el resuelto por la sentencia de 21 de octubre de 2002 del TSIC, objeto del presente
comentario, constituyen un estimulo para prever las consecuencias de una crisis
matrimonial por parte de conyuges sometidos al régimen de separacion de bienes catalan.

De hecho, hay que sefialar el incremento del nimero de “contratos por razén de matrimonio”
autorizados por los notarios de Catalufia en los Ultimos dos afios. De acuerdo con la estadistica
del Anuario de la Direccion General de los Registros y del Notariado, durante el afio 2001 se
autorizaron 2.648 y durante el afio 2000 fueron 2.197. Estas cifras contrastan abiertamente con la
serie de los tres afios inmediatamente anteriores: 599, en el afio 1999, 546 en el afio 1998 y 648 en el
afio 1997. En el futuro habra que ofrecer una explicacion concluyente a este cambio repentino,
pero hay que destacarlo porque supone una variacion clara en la tendencia de la practica
capitular en Catalufia de las ultimas décadas. Asi, siguiendo con la misma estadistica, hubo 359
capitulos matrimoniales en el afio 1991, 551 en el afio 1985, 552 en el afio 1978, 430 en el afio 1975 y
412 en el afio 1970, dandose poca variacién, en nameros absolutos, comparada con la de los
Gltimos dos afios.

A efectos del andlisis de la autonomia privada en el ambito del régimen econémico matrimonial,
es de interés comparar los datos estadisticos disponibles de la préctica capitular en Catalufia con
los de la provincia de Madrid, durante algunos de los Ultimos afios:

Afo Catalufia Madrid
2001 2.648 10.498
2000 2.197 9.581
1999 599 9.287
1998 546 9.002
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1997 648 8.526
1991 359 5.042
1985 551 5.169
1978 552 1.843
1977 462 1.493
1975 430 570
1974 384 299
1973 412 261
1970 412 131

Se observa que hasta el afio 1975, a pesar de la vigencia del régimen econémico de separacién y
en cifras absolutas, se otorgaban més capitulos en Catalufia que en Madrid. Es a partir de este afio
1975 cuando la préctica capitular empieza a crecer en Madrid a un ritmo importante y supera
siempre a la de Catalufia.

El andlisis cuantitativo de la préactica capitular se completa poniéndolo en relacién con el nimero
de matrimonios celebrados. Esta combinacion nos puede servir para comparar la tasa de capitulos
por territorio y afio, y de manera muy aproximada —pero ciertamente inexacta, porque se pueden
otorgar capitulos durante toda la vigencia del matrimonio y hasta antes del mismo- nos permite
conseguir una tasa de capitulos otorgados por matrimonio y afio. Asi, para el afio 2001, en
Catalufia, con 30.820 matrimonios celebrados, nos daria una tasa de un capitulo cada 11,63
matrimonios. Esta tasa era muy diferente s6lo dos afios atras, en 1999, cuando por 31.269
matrimonios correspondia la tasa de un capitulo por cada 52,20 matrimonios. En cambio, en
Madrid, con 25.006 matrimonios celebrados el mismo afio 2001, la tasa de capitulos seria de uno
por cada 2,38 matrimonios. Esta tasa era similar el afio 1999, con 24.880 matrimonios celebrados, y
correspondia a un capitulo por cada 2,67 matrimonios.

En mi opinién, la compensacién econdémica del art. 41 CF forma parte del régimen
econdmico de separacion de bienes, no del régimen primario, y como han afirmado los
Tribunales no tiene un componente alimenticio de garantizar la subsistencia futura del
conyuge separado o divorciado. Por este motivo, debe ser absolutamente disponible para
los conyuges catalanes, tanto para pactar en capitulos un régimen de separacion absoluta
de bienes como para renunciar anticipadamente a lo que pudiera corresponder por este
concepto. Si lo anterior fuera objeto de contradiccion, y se afirmara la indisponibilidad o
inderogabilidad de la compensacién econdmica en el régimen de separaciéon de bienes
catalan, habria que afirmar que ésta forma parte del orden publico matrimonial en
Catalufa.

Pero la anterior afirmacién basada en el orden publico no tiene ningun fundamento: en el
régimen de separacion de bienes de las Islas Baleares no existe la compensacion econdémica,
la compensacion del art. 1.348 CC no es idéntica a la del art. 41 CF y regimenes de
separacion de bienes de otros paises no prevén ninguna compensacién econdémica.
Teniendo en cuenta que estos regimenes econdémicos pueden ser aplicables a los
matrimonios con catalanes queda claro que, al margen de consideraciones de derecho
material, los matrimonios en que ambos cdnyuges son catalanes no pueden ser de
condicion diferente que los matrimonios donde sé6lo uno de los conyuges lo es a efectos de
la aplicacion de la compensacion econémica por razén de trabajo.
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El caso resuelto por la sentencia de 13 de junio de 2001 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 182 (MP: Josep M. Bachs i Estany, JUR 2001/248005) nos ilustra claramente esta
problematica, y deja claro que no tendria sentido prohibir la exclusion de la compensacién del
art. 41 CF cuando el matrimonio es entre catalanes y permitirla cuando el matrimonio es, por
ejemplo, entre una catalana y un francés con sumisién al régimen matrimonial francés de
separacion de bienes. En el caso, los conyuges pactaron en capitulos el régimen de separacién de
bienes regulado por el CC francés y, al no prever ninguna forma de compensacién econémica, la
AP desestimo la pretension de la esposa a una compensacion por no ser aplicable el art. 41 CF.

También es ilustrativo de la situacién que puede derivarse de los conflictos de leyes, el caso
resuelto por la sentencia de 11 de junio de 1997 de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion
122 (MP: Manuel Daniel Diego Diago, AC 1997/1340). Los conyuges, originarios de Albacete,
donde en el afio 1988 se casaron, pactaron en capitulos en el afio 1989 el cambio al régimen de
separacion de bienes. Al celebrarse el pleito de separacién, ya residiendo en Catalufia, la esposa
solicité la compensacién econémica del art. 23, que cuantificaba en el 50% del valor del
patrimonio del marido, pero la Audiencia denegé esta pretension, alegando que el régimen de
separacion de bienes de los conyuges era el regulado por el CC y no el catalan, por lo que era
improcedente aplicar la compensacién catalana. El Tribunal indicé a la esposa que podia iniciar
otro pleito alegando correctamente la norma aplicable, que en este caso era el art. 1.438 CC.

Cuestion diferente seria que, a pesar de la exclusidon en capitulos de la compensacion
econOmica o el pacto de separacién absoluta de bienes, pudiera llegarse igualmente al
efecto de la compensacion por la accién ordinaria de enriquecimiento injustificado. Es
incierto si el Tribunal Superior de Justicia llegara a pronunciarse sobre este tema, pero es
verosimil que las Audiencias Provinciales lo hagan en los préximos afios.

5. Tabla de jurisprudencia citada
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