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Abstract”

La STSJC, Sala Civil y Penal, 22.9.2008 (MP: M" Eugenia Alegret Burgués), se ha vuelto a pronunciar
sobre la compensacion econdmica por razon de trabajo. En esta ocasion, Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia ha resuelto sobre dos cuestiones de gran relevancia en las crisis matrimoniales internacionales. La
primera, relativa a la naturaleza juridica de la mentada compensacion y sobre su calificacion a efectos de
subsuncion en la correspondiente norma de conflicto. La segunda, sobre el alcance de la ley rectora de la
crisis matrimonial en la regulacion de los efectos de la nulidad, separacion y divorcio. Este trabajo analiza
ambas cuestiones para llegar a la conclusion de que la dualidad normativa a la que pueden verse sometidos
los distintos efectos derivados de una crisis matrimonial internacional requiere dar entrada al mecanismo
de la adaptacion para evitar resultados materialmente injustos.

The Catalan Supreme Court has ruled again on the economic compensation between spouses for working
reasons, regulated in section 41 of the Catalan Family Code. This time the Court has decided on two very
important issues for international marriage crisis. On the one hand, the legal nature of the mentioned
compensation and its characterisation in order to determine the proper conflict of laws rule. On the other
hand, the scope of the law applicable to the marriage crisis regarding the effects of nullity, separation and
divorce. This paper explores both questions to conclude that the possibility to submit to different national
laws the several effects of an international marriage crisis requires the introduction of a mechanism aiming
to adjust those laws (“adaptation”) in order to avoid unfair results.

Title: Economic Compensation between Spouses for Working Reasons and Alimony: Plurality of Applicable Laws
and Necessity of the Adaptation Mechanism. Comment on the Judgment of the Catalan Supreme Court, 22nd
September 2008.
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1. Introduccion

Una vez mas el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (TSJC) se ha pronunciado en la STSJC,
Sala Civil y Penal, 22.9.2008 (MP: M? Eugenia Alegret Burgués) sobre la compensacion econémica
por razén de trabajo (sobre la jurisprudencia anterior véase LAMARCA I MARQUES, 2003). En esta
ocasiéon, ha resuelto sobre la naturaleza juridica de la mentada compensacion y sobre su
calificacion a efectos de subsuncién en la correspondiente norma de conflicto. El Tribunal se ha
pronunciado, asimismo, sobre una de las tareas mas complejas en materia de crisis matrimoniales
internacionales, i.e. determinar el alcance de la ley rectora de la crisis matrimonial en la
regulacién de los efectos de la nulidad, separacion y divorcio (ARENAS GARCIA, 2004, p. 325).
Segun el TSJC, la compensacion por trabajo prevista en el art. 41 Cédigo de Familia catalan (en
adelante, CF) es una cuestiéon vinculada a la liquidacién del régimen econémico matrimonial y,
por tanto, sometida a la ley que rige el régimen econémico matrimonial y no a la ley que regula la
crisis matrimonial. Vaya por delante mi conformidad con el resultado de la sentencia, si bien
entiendo que la dualidad normativa requiere dar entrada al mecanismo de la adaptacién para
evitar resultados materialmente injustos. Veamos cuédles son los hechos principales, los recursos
presentados y la solucion dada por el TSJC. Posteriormente, centraré la atencién en dos
cuestiones. La primera, relativa a la aplicaciéon del Derecho de familia cataldn respecto de
determinados efectos de la crisis matrimonial. La segunda, directamente planteada y resuelta por
el TSJC, sobre la naturaleza de la compensacién por trabajo a efectos de su subsuncion en la
norma de conflicto.

2. Los hechos

Seguin consta en la sentencia, el matrimonio entre Don Pedro Manuel K. y Dofia M? Teresa T.H.
fue contraido en 1972, siendo el esposo de nacionalidad alemana. De la esposa, de 52 afios de
edad, no consta ni su nacionalidad ni su vecindad civil. Tras 32 afios de matrimonio, el esposo
formula demanda de separacién. El Juzgado de Primera Instancia de Barcelona (JPI) dicta
sentencia el 8 de abril de 2005, estimando parcialmente la demanda. EL JPI declara la separacion
definitiva de los cényuges, atribuye la vivienda conyugal, asi como el mobiliario y ajuar
doméstico existente en el mismo al esposo, y establece una pensién compensatoria a pagar por el
esposo a su conyuge de 9.000 euros mensuales.

Ambas partes apelaron la sentencia de primera instancia. La Audiencia Provincial de Barcelona
(AP) dicta sentencia el 19 abril de 2006 desestimando el recurso de apelacién y confirmando la
parte dispositiva de la sentencia de primera instancia. Contra la anterior sentencia se interponen
recursos de casacion y extraordinario por infracciéon procesal por ambas partes. En fecha 11 de
abril de 2007, el TSJC dicta sentencia estimando el recurso extraordinario por infracciéon procesal
y, por tanto, anulando la sentencia de la AP y retornando las actuaciones al momento procesal
inmediatamente anterior al de dictar la sentencia por la AP. La AP dicta nueva sentencia el 24 de
octubre de 2007 en los mismos términos que la primera, subsanando el motivo del recurso
extraordinario por infracciéon procesal y que hacia referencia a la congruencia. La AP entra a


http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ca-l9-1998.html
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conocer de la cuestion relativa a la extension temporal de la pensién compensatoria. En la nueva
sentencia se profundizé mas en la motivacién, tanto respecto de la cuestién relativa a la
cuantificacién de la pensién como en orden a su duracién indeterminada.

Contra la nueva sentencia, don Manuel interpuso recurso de casacién y extraordinario por
infraccién procesal! y dofia M?* Teresa recurso de casacion, que resuelve el TSJC en la resolucion
objeto del presente comentario. No entraré en los 6bices de caracter puramente procesal ni en los
recursos extraordinarios por infraccion procesal, sino exclusivamente en la cuestiones de fondo
que originan los recursos de casacién interpuestos por ambas partes?, teniendo en cuenta que es
el recuso interpuesto por la esposa el que plantea mayor interés desde la perspectiva
internacionalprivatista. En efecto, como se verd, la esposa exige la aplicacion del art. 41 CF, i.e. la
compensacion econémica por trabajo, a pesar de regir entre las partes el sistema de separaciéon de
bienes del derecho civil aleman. Por su parte, el esposo interpone recurso de casacién por
infraccién de los art. 84 y 86 CF en relaciéon con la cuantificaciéon de la pensién compensatoria
establecida y con la extension temporal, en principio ilimitada, de la misma, lo que no supone,
como es sabido, que si se produce un cambio de circunstancias pueda acordarse otra cosa.

3. Aplicacién del Codi de Familia a determinados efectos derivados de la separaciéon
matrimonial

Antes de entrar propiamente en la naturaleza o calificacion de la compensacién por trabajo del
art. 41 CF, es importante analizar la cuestion del derecho aplicable a la separacion matrimonial.
En el caso planteado, y segtn los hechos que se constatan en la sentencia, el matrimonio presenta
vinculos con el ordenamiento aleman, pues el marido tiene nacionalidad alemana, y el espafiol,
dado que la residencia habitual comtn de los conyuges se encontraba en Catalufia. Teniendo en
cuenta que Espafia es un Estado plurilegislativo en materia civil, y en la medida en que la norma
de conflicto aplicable remita al Derecho espafiol, serd preciso determinar cudl de los distintos
ordenamientos que coexisten en Espafia es el aplicable. En materia de separacién, tanto el CC
como el CF prevén normas relativas a los efectos de la presentacién de la demanda de separaciéon
(y divorcio) y a la regulacién de la relaciones entre conyuges una vez separados?. Ello supone la
necesidad de determinar cudl de ellos es aplicable a una determinada situacién de crisis
matrimonial (tanto a nivel interregional como internacional). Dicha cuestién ya se habia
planteado y resuelto en otras ocasiones (a nivel interregional)*, y como afirma ARENAS GARCIA,
tal necesidad hubiera sido cubierta si se hubiese admitido la enmienda presentada por el Grupo

1 No se admite el motivo segundo del recurso extraordinario por infraccién procesal planteado por el esposo. No
entraré a valorar el recurso extraordinario por infracciéon procesal.

2 Simplemente indicar que ambos recursos de casaciéon fueron admitidos por razén de la cuantia, sin perjuicio del
interés casacional que ademas pudiera tener el presentado por la esposa. Discutida en apelaciéon y en casacion la
pensién compensatoria concedida a la esposa por importe de 9.000 euros mensuales, mas la procedencia de la
indemnizacién del art. 41CF, el procedimiento tiene la cuantia requerida por el art. 477.2.2. LEC.

3 Véase el Titol 111 del CF.

4 SSAP Barcelona, Civil, Sec. 12%, 16.4.2003 (JUR 254138); 5.5.2003 (JUR 254404) y 4.12.2001 (JUR 2002\ 65813).
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Socialista a la nueva redacciéon del art. 107 CC, pues afiadia un cuarto apartado dedicado
especificamente a solventar esta cuestion (ARENAS GARCIA, 2004, pp. 296-297)>. Ante la falta de
prevision legal, deberemos acudir a la solucion general prevista para los casos de remisiéon a un
ordenamiento plurilegislativo.

En realidad, la solucién que aporta el art. 12.5 CC a este problema de aplicacion esta pensando en
situaciones en las que la norma de conflicto del foro remite a un Derecho de un Estado extranjero
y éste es plurilegislativo (la denominada remisiéon “ad extra”) (sobre la remisién a un
ordenamiento plurilegislativo ad extra, véase BORRAS RODRIGUEZ, 1994, pp. 308-324). No obstante
podemos aplicar la misma solucién por analogia “cuando una norma de conflicto remita a la
legislacion de un Estado en el que coexisten diferentes sistemas legislativos, la determinacion del que sea
aplicable se hard conforme a la legislacion de dicho Estado”. Como puede observarse, dicho precepto
emplea un sistema de remision indirecta, i.e. remite a las normas que en el ordenamiento
plurilegislativo establecen los criterios de aplicacién de los distintos ordenamientos juridicos, es
decir, a las normas que solventan los conflictos interregionales. En Espafia, la solucion de los
conflictos internos en materia de crisis matrimoniales deberd seguir los criterios previstos en el
art. 16 CC, precepto que remite para resolver los conflictos internos a las normas que regulan los
supuestos internacionales (sobre los conflictos interregionales en materia de crisis matrimoniales
véase ARENAS GARCIA, 2004, pp. 297-301). Por tanto, aplicaremos el art. 107 CC con las
particularidades senaladas en el art. 16 CC y teniendo en cuenta que estamos ante una situacion
internacional y no interregional (no habra posibilidad de que juegue el primer punto de
conexion, i.e. vecindad civil comtn de los esposos). Esto es, la ley aplicable a determinados
efectos de la separaciéon sera la ley de la residencia habitual comtin en el momento de
presentaciéon de la demanda. Al encontrarse la residencia habitual comtun en Catalufia, el
Tribunal resuelve, como deciamos, en cuanto a determinados efectos de la separaciéon de
conformidad con el CF.

4. La calificacion de la compensacién econémica por trabajo del art. 41 CF
Como se ha visto en el apartado anterior, el JPI resuelve, en cuanto a determinados efectos de la
separacion, de conformidad con el CF. Lo que ahora interesa es determinar el ambito de

aplicacion de la ley aplicable a la separacion.

No hay duda de que la ley rectora de la crisis determina la propia posibilidad de solicitar la
separacion®, asi como las causas por las que se accede a dicha situaciéon (ARENAS GARCIA, 2004, p.

5 Art. 107.4 CC: “El derecho espariol aplicable a la nulidad, separacion y divorcio serd: a) el de la vecindad civil comiin de los
conyuges en el momento de la presentacion de la demanda. b) A falta de vecindad civil comiin, el de la iiltima residencia
comiin de los conyuges en Espafia. c) En defecto de los criterios anteriores, el del territorio en el que tenga su sede el
Tribunal” .

6 Téngase en cuenta que hay ordenamientos juridicos que no prevén la separaciéon (Marruecos, Alemania).
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316; FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, 2007, p. 3717). Mucho mas compleja y discutida es
la cuestion de los efectos de la separacion que quedaran regidos por la ley aplicable a la crisis
matrimonial pues, como veremos, otros ordenamientos vinculados a la situacién entran en juego
y deben, por tanto, ser considerados. Mientras que el art. 107.1 CC habla de la “La nulidad del

4

matrimonio y sus efectos...”, en el siguiente parrafo establece que “La separacion y el divorcio se
regirdn...”, sin mencionar los efectos de la separacion y del divorcio, lo cual hubiera sido también
deseable (ARENAS, 2004, p. 316). Tal imprecisién plantea la necesidad de determinar el ambito de
la ley rectora de la separacion matrimonial, i.e. las cuestiones relativas a la separacién que van a
quedar regidas por la ley determinada de conformidad con el art. 107.2 CC. En este sentido, la
enmienda del Grupo socialista nim. 1898 aportaba una solucién mas “matizada”, puesto que
determinaba esas cuestiones que quedaban regidas por la ley rectora de la crisis matrimonial y
afladia que esa ley (la reguladora de la separacion) no agota los efectos de la misma, debiendo ser
otros Derechos los que determinen cémo influye la crisis matrimonial en otras relaciones
juridicas (ARENAS GARCIA, 2004, p. 326). Como la norma no dice nada, serd preciso, como
avanzabamos, determinar los distintos efectos que se derivan de la separacién matrimonial sobre
las relaciones entre los conyuges. Para ello, entiendo necesario distinguir entre los efectos de la
decisién de separacién respecto de las relaciones juridicas ya existentes y las relaciones entre los
conyuges a partir del momento de la crisis. Es decir, entre aquellas relaciones ya existentes en el
momento de la crisis y aquellas otras (nuevas, por tanto) que surgen con ocasién de la crisis. Las
primeras, relativas a los efectos de la crisis respecto del régimen econémico matrimonial,
vendrian reguladas por la ley que rige los efectos de matrimonio (determinada de conformidad
con los arts. 9.2 y 9.3 CC) [véase, en el mismo sentido, CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ, 2008, p. 191, y las sentencias alli mencionadas: SSAP Las Palmas, Civil, Sec. 17,
31.5.1993 (AC 1131); y Sec. 3%, 21.7.2000 (JUR 2001\107391)]. Las segundas, por la ley reguladora
de la separaciéon matrimonial®. Por tanto, declarada la separacién, es necesario establecer el
régimen que regulard las relaciones entre los conyuges (relaciones ad intra) a partir de la sentencia
de separacion. Tales relaciones incluirdn: la contribucién a las cargas del matrimonio que adn
subsiste; la determinacién de la procedencia y cuantia de posibles pensiones econémicas
compensatorias y, por tanto, del régimen de alimentosl0; atribucién del uso de la vivienda

7 En este sentido, y como indica ARENAS GARCIA, cuando la causa justificativa de la separacion o el divorcio sea el
incumplimiento de los deberes conyugales, debera consultarse el derecho que rige los efectos del matrimonio
(determinado de conformidad con el art. 9.2 CC), pues es éste el que determina cudles son esos deberes (ARENAS,
2004, p. 316).

8 Art 197.3 CC propuesto por la Enmienda: “El derecho designado por los apartados 1 y 2 determinara: // a) la
admisibilidad de la separacién o el divorcio.// b) Las causas de nulidad, separacién o divorcio.// c) las
relaciones entre los conyuges a partir de la presentacién de la demanda, a salvo las medidas provisionales que
puedan solicitarse de acuerdo con el derecho espafiol.//d) el régimen de guarda y custodia y régimen de visitas
de los hijos”.

9 Es cierto, como sefiala la doctrina, que la distincién mencionada es mas dificil cuando se trata de una separacion
matrimonial pues el matrimonio contintia existiendo tras la separacién. No obstante, considero que podemos
extenderlo al caso de la separacién.

10 Véase el art. 8 del Convenio de La Haya, de 2 de octubre de 1973, sobre ley aplicable a las obligaciones
alimenticias (BOE nam. 222, de 16.9.1986), segtn el cual “No obstante los dispuesto en los articulos 4° a 6°, la ley
aplicable al divorcio regird las obligaciones alimenticias entre esposos divorciados y la revision de las decisiones relativas a
estas obligaciones, en el Estado contratante en que el divorcio haya sido declarado o reconocido.// El pdrrafo precedente se


http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1986/24462
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1986/24462
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conyugal (siempre que no existan hijos, pues en tal caso debera determinarlo el Derecho que rige
los alimentos respecto de los hijos). Por lo que se refiere a la incidencia de la separacion en el
régimen econémico matrimonial y a su liquidacion, ésta deberd regularse por el Derecho
aplicable a los efectos del matrimonio. Es decir, por lo previsto en los arts. 9.2 y 9.3 CC. Esta
distincién entre las relaciones anteriores y posteriores a la separacién parece corroborarla el TSJC

cuando afirma que:

“es perfectamente posible aplicar una normativa -la que las partes haya pactado- para que rija el régimen
econdmico conyugal, por tanto también para su disolucion y liquidacion y otra diferente para regir los efectos de la
separacion o divorcio que se hallan regulados en el art. 76 y ss de Codigo de Familia de Cataluiia” (F] 5°).

Surge entonces la necesidad de calificar la compensacién econémica por trabajo a efectos de
determinar si pertenece al régimen econémico matrimonial o a los efectos de la separacion. Dicha
calificacion es fundamental, pues de ello dependera la norma de conflicto aplicable a la
compensacion por trabajo [bien la relativa a los efectos del matrimonio (arts. 9.2 y 9.3 CC), bien la
de separaciéon matrimonial (art. 107 II)]. Antes de entrar propiamente en la cuestion de la
calificacién de la compensacion por trabajo, es preciso recordar que, segtn el art. 12.1 CC, “La
calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hard siempre con arreglo a la ley espariola”.
Es decir, sera la ley espafiola (y no la alemana!') la que determinard la naturaleza de la
compensacion por trabajo. En el caso objeto de comentario, el juez calificard la compensaciéon por
trabajo conforme a la ley catalana (CF). Partiendo de la calificacién ex lege fori (art. 12.1 CC),
veamos ahora como califica el TSJC la compensacién econémica por trabajo prevista en el art. 41
CF.

Recordemos que segtin lo previsto en este precepto

“1. En els casos de separacio judicial, divorci o nul litat, el conjuge que, sense retribucio o amb una retribucio
insuficient, ha treballat per a la casa o per a 'altre conjuge té dret a rebre d’aquest una compensacio economica, en
el cas que s’hagi generat, per aquest motiu una situacio de desigualtat entre el patrimoni de tots dos que impliqui
un enriquiment injust.

2. La compensacid s’ha de satisfer en metal lic, llevat d’acord entre les parts o si l'autoritat judicial, per causa
justificada, autoritza el pagament amb béns del conjuge obligat. El pagament ha de tenir efecte en un termini

aplicara también a los supuestos de separacion de cuerpos, nulidad o anulacion de matrimonio”. Téngase en cuenta que
dicho articulo quedara sustituido por lo previsto en el Reglamento (CE) n°4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacién en materia de obligaciones de alimentos (DOCE L 7, de 10.1.2009). Dicho Reglamento se aplicara a
partir del 18 de junio de 2011, siempre y cuando el Protocolo de La Haya, de 23 de noviembre de 2007, sobre ley
aplicable a las obligaciones alimenticias (Protocolo de caracter erga omnes) sea aplicable en la Comunidad en esa
fecha. De no darse esa circunstancia, el presente Reglamento se aplicara a partir de la fecha de aplicacién de dicho
Protocolo en la Comunidad (art. 76). El Reglamento remite, en materia determinacién del Derecho aplicable (art.
15), a lo establecido en el Protocolo de La Haya 2007, en los Estados miembros que estén vinculados por este
Instrumento. El art. 5 del Protocolo de La Haya 2007 contiene una norma especial con respecto a las obligaciones
alimenticias entre conyuges y ex conyuges, en el sentido de que la regla general del art. 3 (norma que determina
la aplicacion de la ley del Estado de residencia habitual del acreedor de alimentos) no sera de aplicacién si una de
las partes se opone y la ley de otro Estado, en particular la del Estado de su tltima residencia habitual comtn,
presenta una vinculacién més estrecha con el matrimonio.

11 Como se vera posteriormente y en funciéon de las explicaciones sobre Derecho alemén, un juez posiblemente
calificaria la compensacién por trabajo como un efecto derivado de la crisis matrimonial.


http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2009/80018
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2009/80018
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2009/80018
http://www.iin.oea.org/BADAJ2/pdf/La%20Haya/Protocolo%20sobre%20Ley%20Aplic.pdf
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maxim de tres anis, amb meritacio d'interés legal des del reconeixement, cas en el qual pot acordar-se judicialment
la constitucio de garanties a favor del conjuge creditor.

3. El dret a aquesta compensacid és compatible amb els altres drets de cardcter economic que corresponen al conjuge
beneficia, i ha d’ésser tingut en compte per a la fixacio d’aquets drets”.

Segun el TSJC, la normativa que regula el régimen econémico matrimonial debe aplicarse tanto
en orden a la adquisicién y administracion de los bienes durante el matrimonio, como en relacién
con las cargas que imponga en su caso, como en cuanto a su liquidacién cuando se extinga (FJ 4°).
El art. 41 CF, como ha defendido en varias ocasiones el mismo Tribunal:

“tiende a corregir los resultados perversos que el régimen econdmico de separacion de bienes puede comportar para
alguno de los conyuges y constituye una regla especial de liquidacion cuando la extincion del régimen venga
motivada por la separacion, la nulidad o el divorcio entre las partes. Se dmbito se circunscribe por tanto al sistema

de separacion de bienes de Catalusia”.

Tal afirmacién la fundamenta en los siguientes motivos: en primer lugar, por la ubicacion
sistematica del articulo 41 en el CF, en el Titulo II, dentro de los regimenes econémicos
matrimoniales, y en el capitulo 1°y la seccién 1%, dedicado al régimen de separacion de bienes por
lo que es consustancial a éste. Lo mismo se deriva de la Exposicién de Motivos de la ley, donde se
utiliza la expresiéon “correctivo”; en segundo lugar, porque si bien el régimen econémico de
separacion de bienes por definicion no instaura comunidad patrimonial alguna por razén del
matrimonio, lo cierto es que el art. 43 CF admite su liquidacién, pues también el matrimonio
contraido bajo esta modalidad inicia una serie de relaciones econémicas entre los conyuges en
forma de contribucion a las cargas familiares, solucion a titularidades dudosas o disolucién de
bienes adquiridos en comudn (sobre este tema véase ROCA TRIAS, 2008, pp. 11-37). El Tribunal

concluye diciendo que:

“El art. 41 CF constituye pues una regla especial de la disolucion y liquidacion del régimen econdémico del derecho
civil catalan por el momento solo prevista para el supuesto de que la extincion del régimen se derive de la
separacion, divorcio o nulidad del matrimonio”.

La compensaciéon econémica por trabajo es, por tanto, un correctivo a los efectos perversos que el
régimen de separaciéon de bienes absoluta puede conllevar en los supuestos de nulidad,
separacion y divorcio. Como afirma ORTUNO MUNOZ:

“el legislador ha sido sensible a la demanda social y doctrinal que preconizaba la necesidad de
atemperar determinados efectos perversos del mismo [régimen de separacién], insertando una peculiar
regla de liquidacién del régimen para los casos de separacién, nulidad y divorcio, que permite
compensar determinados desequilibrios patrimoniales que sean consecuencia directa de la mayor
dedicacién de uno de los cényuges a la familia o a las actividades econémicas del otro cényuge”
(OrTUNO MUNOZ, 2000, p. 232, la traduccién es propia). Se trata de un mecanismo que trata de paliar la
desigualdad entre los esposos que puede producirse en el régimen de separacién absoluta. La funcién
social de la institucién es, por tanto, procurar la compensacién de un perjuicio patrimonial2, derivado

12 Cabria plantearse si la esposa hubiera podido reclamar la compensacién alegando con caracter general la
existencia de un enriquecimiento injusto, en cuyo caso la norma de conflicto aplicable serfa el 10.9 CC. Segtin lo
dispuesto en dicho precepto en el enriquecimiento sin causa se aplicaré la ley en virtud de la cual se produjo la
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de una actividad realizada por uno de los conyuges basada en la buena fe i en el principio de confianza,
en la estabilidad de la convivencia, que en un momento determinado se ve defraudada por la crisis
matrimonial (ORTUNO MUNOZ, 2000, p. 236).

A mayor abundamiento, el TSJC recuerda su jurisprudencia anterior sobre la naturaleza del art.
41 CF, donde afirmé6 que:

“La indemnizacion compensatoria en manera alguna puede confundirse con la pension compensatoria que prevé el
art. 84 CF. La primera es un elemento corrector (un “correctiu”, dice el Preambul del Codi) para salvar la
desigualdad patrimonial entre los conyuges al disolverse el régimen economico matrimonial de separacion de bienes
por sentencia de separacion judicial, nulidad o divorcio, dado que aquél régimen no supone comunicacion alguna
entre las masas patrimoniales de uno y otro conyuge. Es en definitiva una norma de liquidacion de bienes en casos
de crisis del matrimonio y asi es tratada en la Seccié Primera del Capitol 1 del Titol III del Codi. La segunda en
cambio, residenciada en el Titol III del Codi, que estd dedicado a els efectes de la nullitat del matrimoni del
divorci i de la separaci6 judicial, tiene su niicleo en la debilitacion econdmica que puede sufrir uno de los
conyuges a consecuencia de la disolucion matrimonial respecto a la situacion o estatus que mantenia constante el
vinculo”13,

Ademas, aunque no lo diga expresamente el CF, parece que es posible excluir la compensacion
por razén de trabajo. De hecho, como afirma LAMARCA I MARQUES, si de acuerdo con el principio

de autonomia privada sobre el régimen econémico matrimonial:

“los conyuges pueden, en capitulos, escoger su régimen economico de entre los previstos legalmente, modificarlo o
bien establecer uno nuevo ad hoc, parece que no tiene que haber ningiin impedimento para que en Cataluiia, al igual
que pasa en otras legislaciones, se pueda convenir como régimen econdmico del matrimonio el de separacion
absoluta de bienes que excluya la aplicacion del art. 41 CF. Materialmente, conduciria al mismo resultado, aunque
técnicamente pudiera calificarse de forma diferente, la renuncia anticipada en capitulos a la compensacion
economica que pudiera corresponder, como pacto entre los conyuges en prevision de una crisis matrimonial”
(LAMARCA 1 MARQUES, 2003, p. 9). En el Proyecto de Libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, el art.
232-7 prevé que en prevision de una ruptura matrimonial, o de disolucién del matrimonio por muerte, se
puede pactar el incremento, la reduccién o la exclusién de la compensaciéon por razén de trabajo de
conformidad con el art. 231-19 (articulo dedicado ala determinacién del patrimonio final).

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora sobre la naturaleza de la compensacién por trabajo, no
es de extrafiar que el TSJC afirme el art. 41 CF no es un precepto de naturaleza imperativa ni
constituye régimen matrimonial primario aplicable en todo caso y a cualquier régimen
econdmico, lo cual se deduce del art. 10 del CF y del 111-6 de la Primera Ley del Cédigo civil de
Cataluna (FJ 5° in fine).

En la medida en que el TSJC califica la compensacion por trabajo como una cuestién relativa al
régimen econémico matrimonial, la norma de conflicto aplicable es la relativa a los efectos del

transferencia del valor patrimonial a favor del enriquecido. En este caso, esa relacién es el matrimonio lo que nos
lleva a la ley que rige los efectos del matrimonio, i.e. la ley alemana, y por tanto al mismo resultado y a la
necesaria adaptacion a la que posteriormente me referiré. También se llega al mismo resultado aplicando el art.
10.1 del Reglamento “Roma II” sobre ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (DOCE L 199, de
31.7.2007), que entr6 en vigor el 11 de enero de 2009 sustituyendo a la norma prevista en el art. 10.9 del CC.

13 SSTSJC, Sala Civil y Penal, 27.4.2000 (R] 4125), 10.2.2003 (R] 4464) y 27.2.2006 (R] 2384).
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matrimonio y no la correspondiente a la crisis matrimonial. En materia de efectos del
matrimonio, en la medida en que los conyuges han hecho capitulaciones matrimoniales el art. 9.3
CC establece:

‘" . . . . . s . z . z 21
los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen econdmico serdn vilidos
cuando sean conformes a la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia

habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento” .

Los conyuges pueden pactar (aunque de forma limitada, i.e. eligiendo alguna de las leyes del 9.3
CG; sobre la relacion entre el art. 9.2 y 9.3 CC véase RODRIGUEZ PINAU, 2002, pp. 27-43) el régimen
econdémico que estimen mas conveniente. Sin querer entrar en el significado exacto de esta
norma, lo cierto es que a través de la misma se da entrada al principio de autonomia de la
voluntad aplicado a las relaciones internacionales4. Algunos autores hablan de autonomia de la
voluntad conflictual “oculta” (CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, pp. 148-149). Por el
contrario, en materia de efectos de la crisis matrimonial, no hay préacticamente posibilidad de
pacto. Evidentemente, los principios y objetivos que inspiran ambas normas de conflicto son
diferentes. En el primer caso, se estaria respetando uno de los principios basicos del derecho de
familia, i.e. la disponibilidad o autonomia privada sobre el régimen econémico matrimonial. En
el segundo, aunque no podemos afirmar que se persiga un favor creditoris (como en materia
alimenticia entre conyuges) (ALVAREZ GONZALEZ, 1996, p. 137), lo cierto es que la posibilidad de
someterlo a la voluntad de las partes queda muy reducida.

Seguin consta en la sentencia, las partes estdn de acuerdo en que el régimen que rige entre ellas es
el sistema de separacion de bienes del derecho civil aleman. Segtin afirma el TSJC:

“El matrimonio de los litigantes fue contraido en el afio 1972 siendo el Sr. K de nacionalidad alemana por lo que de
conformidad con la legislacion entonces vigente el régimen legal matrimonial del derecho civil alemdn - de
participacion en ganancias- era aplicable”.

Sin embargo, en diciembre de 1975, ambos conyuges otorgaron capitulaciones matrimoniales,
pasando a someterse al régimen de separacién de bienes del derecho civil aleman, régimen que
rigi6 entre las partes desde entonces y mientras duré la convivencia. No menciona el TSJC, y esta
seria una de las criticas que haria a su razonamiento, la norma de conflicto aplicable en materia
de efectos del matrimonio. El art. 9.3 CC (en su redaccién de 199015) prevé, como se ha visto, una
autonomia de la voluntad conflictual limitada a ciertas leyes (5 en total) vinculadas al
matrimonio, entre ellas, la ley de la nacionalidad de una de las partes al tiempo del otorgamiento.

14 La admisién de la autonomia de las partes en el dmbito del derecho aplicable al régimen econdmico
matrimonial es admitida por la mayoria de derechos europeos (excepto Grecia y Portugal). Tal designacién
también estd prevista en el art. 3 del Convenio de La Haya, de 14 de marzo de 1978, sobre ley aplicable a los
regimenes matrimoniales, del que Espafia no es parte (BoNOMI, 2006, p. 62).

15 Con relacién a los efectos del matrimonio, desde su celebracién hasta 1990, deberia aplicarse el antiguo art. 9.3
CC (en su redaccién de 1974) aunque el resultado es el mismo pues dicho precepto disponia que “Las relaciones
patrimoniales entre los conyuges, a falta por insuficiencia de capitulaciones permitidas por la ley de cualquiera de ellos, se
regirdn por la misma que las relaciones personales. El cambio de nacionalidad no alterard el régimen econémico matrimonial,
salvo que ast lo acuerden los conyuges y no lo impida su nueva ley personal”.
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Parece claro que las partes hicieron uso de esa autonomia al otorgar capitulaciones matrimoniales
para someterse al régimen de separacion de bienes del Derecho civil aleman. La aplicaciéon de
dicho régimen de separacion de bienes excluye la posibilidad de aplicar el art. 41 CF, norma
liquidadora del régimen de separaciéon de bienes catalan. Como también ha reconocido el TS]C:

“Ningtin precepto legal autoriza a que un determinado régimen economico matrimonial se regule en unos aspectos

por una norma legal y en otros por uno diferente”.
De hecho a ello se habia referido anteriormente en ATS] Catalufia 23.10.2005:

“Si bien es cierto que rigiéndose el matrimonio de los conyuges aqui litigantes en el momento de contraerlo por el
régimen economico de la sociedad de gananciales, otorgaron capitulaciones matrimoniales en fecha 14 de mayo de
1980, substituyendo el legal de gananciales por el de separacion de bienes...de un detenido examen de la escritura
capitular aportada se puede comprobar y resulta que los otorgantes acuerdan sustituir el régimen de su matrimonio
por el de “separacion de bienes”, mds no el propio y especifico de derecho cataldn, sino el régimen de separacion de
bienes previsto con cardcter supletorio, en el derecho comiin y concretamente el requlado en el capitulo VI del
Titulo III del Libro IV, articulos 1435 al 1444 del Cédigo Civil-, pues asi se colige con absoluta claridad del
expositivo 111 de la referida escritura de capitulaciones, cuando el mismo se hizo constar “que es si deseo regular el
régimen de su matrimonio al amparo de los dispuesto en el Codigo Civil”, lo que no hace mds que refrendar lo
dispuesto en el niim. 1 del art. 1435 de dicho Texto Legal, y siendo ello apreciable y acogible por el Tribunal en base
al principio “iura novit curia” del que deriva el aforismo romano-candnico medieval “da mihi factum, dabo tibi
ius”, procede la desestimacion de la pretensién indemnizatoria solicitada con fundamento en el art. 41 del CF, por
inaplicacion precisamente de dicho precepto al régimen econdmico existente entre los conyuges en litigo; ello sin
perjuicio, logicamente de la reclamacion que pudiera proceder y efectuarse a tenor de lo establecido en el art. 1438
del Codigo Civil”.

Efectivamente, en Derecho aleméan el régimen legal matrimonial es el de participacién en
ganancias y el régimen econdmico matrimonial supletorio es el de separacién de bienes. Segtn el
§1411 Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil Aleman de 1900), en caso de que los esposos estipulen
en capitulaciones matrimoniales que su régimen matrimonial no sera el legal (sin indicar ningtn
otro), se entiende que el matrimonio se rige por el régimen supletorio de separacién de bienes. En
este régimen cada esposo deviene tnico propietario de las adquisiciones hechas durante el
matrimonio y, cuando éste finaliza, no hay una participacién en las ganancias obtenidas durante
el mismo. En la disolucién del régimen econémico de separacion de bienes, no se realiza ninguna
compensacion (Zugewinnausgleich, §1363ss. BGB) por motivo de trabajo. No hay, por tanto, una
norma similar a la prevista en el art. 41 CF. Ello no obstante, en materia de crisis matrimonial, el
derecho alemdn prevé la (indirecta) compensacién por trabajo (tanto en el hogar como realizado
para las empresa del cényuge), ya que bajo el concepto de desigualdad por motivo de
matrimonio -ehebedingte Nachteile- se considera el tiempo dedicado al hogar matrimonial como
trabajo, considerandolo para el calculo de los alimentos tras el divorcio segtn el §1573 BGB. Los
alimentos se calculan, como normal general, en 3/7 de los ingresos comunes. Ademas, la cuantia
de la pensién compensatoria se regula segtin el §1578b para. 1 BGB¢. La pensién compensatoria
se calcula teniendo en cuenta el nivel de vida conyugal (eheliche Lebensverhiltnisse) y, como regla

general, es de duracién limitada (se establece, por tanto, un término o plazo). Ahora bien,

16 Articulo introducido por la Ley de Reforma de la pensién compensatoria (Gesetz zur Anderung des
Unterhaltsrechts vom 21.12.2007, BGBI. I S. 3189), con efectos a partir del 1.1.2008.
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también se admite que no se fije tal plazo (pensién ilimitada) cuando, dadas las circunstancias de
necesidad, no pueda determinarse la duracion de ésta. El §1578b para 1. s. 3 BGB prevé ciertos
supuestos en los que se justifica que la pensién compensatoria sea ilimitada: educacién de los
hijos comunes, trabajo doméstico, trabajo en la empresa del otro céonyuge. El trabajo -muy
habitualmente sin contrato laboral formal y/o con una retribucién inferior a la retribucién en el
mercado laboral- en la empresa del conyuge se valorara segun el §1578b BGB. La pension sera
ilimitada si el trabajo en la empresa del conyuge (con o sin retribucién) provocé que la esposa no
se introdujera en el mercado laborall?. Se considera, por tanto, que la pérdida de oportunidad de
trabajar en un puesto distinto al puesto ocupado en la empresa del esposo supone una
desigualdad por motivo de matrimonio que debe influir en el calculo de la pension
compensatoria.

No obstante lo dicho, al regirse los conyuges por el régimen de separacion aleman y al haber
calificado la compensacion econémica por trabajo como una cuestiéon perteneciente al régimen
econdmico matrimonial, el TSJC resuelve correctamente al no concederla en el supuesto
planteado, sin perjuicio de los desajustes que este resultado puede ocasionar. La aplicaciéon de
dos leyes distintas a la compensacion econémica por trabajo y a la pensién compensatoria puede
conllevar situaciones de desajuste, siendo necesario llevar a cabo una adaptacién que tenga en
cuenta todos los ordenamientos juridicos en presencia (sobre el problema de la adaptaciéon en
Derecho internacional privado, véase BOUZA VIDAL, 1977). El desequilibro patrimonial (partiendo
de que tal desequilibrio existe y que es un hecho probado) existe. Los motivos que originaron la
necesidad de introducir, en el régimen de separacion catalan, una norma como la del art. 41 CF
estdn presentes en el caso planteado. En mi opinién, la distinta regulacion, por parte de los
diferentes ordenamientos juridicos, de esta compensacién exige necesariamente dar entrada al
mecanismo de la adaptacién. De lo contrario podria no ser compatible con las exigencias de
justicia material del caso concreto. Si en el supuesto objeto de andlisis la crisis se hubiera regulado
por el Derecho alemén y el régimen econémico elegido hubiera sido el de separacién de bienes
catalan, la mujer habria podido obtener el doble de lo concedido (compensacién econémica por
trabajo del art. 41 CF y pension compensatoria segin el derecho alemén, incluyendo en el calculo
el trabajo realizado para el hogar y el realizado en el empresa del conyuge).

Téngase en cuenta que en Derecho cataldn, a pesar de que el art. 41 CF no establece criterios
precisos sobre la determinaciéon de la cuantia de la compensacién econémica por trabajo’8, si

17 PALANDT-BRUDERMULLER, ed. 67, Art. 1578b, Nr. 9.

18 El Proyecto de Ley del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia solventa esta falta de criterios, pues prevé
en su art. 232-5 que, para determinar la cuantia de la compensacién por razén de trabajo, se ha de tener en cuanta
la duracion e intensidad de la dedicacién, segtn los afios de convivencia y, en particular, en caso de trabajo
doméstico, el hecho de que se incluya la educacién de los hijo la atencién personal a otros miembros de la familia
que convivan con los cényuges. Por su parte el art. 232-6 establece determinadas reglas de calculo: “1. Els
increments dels patrimonis dels conjuges es calculen d’acord amb les regles segiients: a) El patrimoni de cadascun dels
conjuges esta integrat pels béns que tingui en el moment de l'extincid del regim o, en el seu cas, del cessament efectiu de la
convivencia, deduides les carregues que els afectin i les obligacions.// b) S’ha d’afegir al patrimoni de cadascun dels conjuges
el valor dels béns dels quals hagi disposat a titol gratuit, calculat en el moment de la seva transmissio, excloses les donacions
fetes als fills comuns i les liberalitats d'iis, i també el valor del detriment produit per actes realitzats amb la intencio de
perjudicar 'altre conjuge.// c¢) S’ha de descomptar del patrimoni de cadascun dels conjuges el valor dels béns que tenia en
comengar el regim i que conserva en el moment de la seva extincid, deduides les carregues que els afectin, i també el dels
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prevé en su apartado tercero que este derecho sea compatible con los otros derechos de caracter
econdémico que corresponden al conyuge beneficiado, y que debe ser tenido en cuenta para la
fijacién de esos otros derechos (ORTUNO MUNOZ, 2000, p. 241). Ademas, el art. 84 CF también
establece que para fijar la pensién compensatoria, la autoridad judicial tendra en cuenta, inter alia,
la compensacién econémica regulada en el art. 41 CF.

De hecho, es lo que se hizo en el caso planteado pues como afirma el TSJC en el FJ 3°:

“Destaca la Audiencia para fijar la cuantia de la pension compensatoria todos los elementos que se recogen en el art. 84
CF, ast la duracién del matrimonio, 32 arios; la edad de la esposa: 52 afios; precisamente por contar con dicha edad, la
dificultad para acceder al mundo laboral en forma independiente; la dedicacion a la familia y en concreto al cuidado de
los hijos; la necesidad de atender sus necesidades de vivienda al haberse concedido el uso de la familiar al esposo y su
colaboracion en las empresas familiares”.

Como puede observarse, en el calculo de la pensién compensatoria se tuvo en cuenta la dedicacion
a la familia y en concreto al cuidado de los hijos y su colaboracion en las empresas familiares. De esta
forma, a pesar de que esos criterios forman parte de la compensacion por razén de trabajo y de
que ésta no se concedid, el tribunal lo tuvo en cuenta a efectos de determinacién de la pension
compensatoria, ergo tuvo en cuenta el mecanismo de la adaptaciéon y valoré todos los

ordenamientos en presencia.

5. Conclusiones

Hemos visto que los distintos efectos que se derivan de la separacion matrimonial sobre las
relaciones entre los conyuges pueden quedar regulados por leyes distintas. Hemos partido de la
distincién entre los efectos de la decision de separaciéon respecto de las relaciones juridicas ya
existentes y las relaciones entre los conyuges a partir del momento de la crisis. Las primeras,
relativas a los efectos de la crisis respecto del régimen econémico matrimonial vendrian
regulados por la ley que rige los efectos de matrimonio (determinada de conformidad con los
arts. 9.2 y 93 CC). Las segundas, por la ley reguladora de la separacién matrimonial
(determinada de conformidad con el art. 107 CC).

La calificacién de la compensaciéon econémica por trabajo como una cuestion relativa al régimen
econdémico matrimonial nos lleva a la aplicacién de la norma de conflicto relativa a los efectos del

matrimonio y no a la correspondiente a la crisis matrimonial.

La distinta regulaciéon por parte de los diferentes ordenamientos juridicos de la compensacion
econdémica por trabajo, unas veces como institucién perteneciente al régimen econémico
matrimonial, otras formando parte del concepto de alimentos tras el divorcio, puede llevar en

determinados supuestos de crisis matrimonial internacional a resultados materialmente injustos.

adquirits a titol lucratiu durant la vigencia del regim i les indemnitzacions per danys personals, exclosa la part corresponent
al lucre cessant durant el temps de convivencia.//2. Les atribucions patrimonials que el conjuge deutor hagi fet al conjuge
creditor durant la vigéncia del régim s'imputen a la compensacio pel valor que tenen en el moment de la seva extincié”.
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Dicho resultado puede superarse a través de distintas técnicas, unas de lege lata y otras de lege
ferenda. En este trabajo me he centrado en las primeras, pues las segundas requieren una
modificacion legislativa y su estudio excederia con mucho el andlisis que he planteado. De lege
lata entiendo que es necesario dar entrada al mecanismo de la adaptacion ajustando el contenido
material de los derechos en presencia. De hecho, es precisamente lo que hizo el tribunal en el caso

planteado al calcular la pensién compensatoria.
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