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Sr, President,
Srs. Académics,
Senyores,
Senyors,

Vull que les meves primetes paraules siguin d’agraiment a I’Academia de
Jurisprudencia i T egislaci6 de Catalunya, que m’ha volgut entre els seus membres.
La brillant trajectdria d’aquesta docta Corporacié en P'estudi i millora del nostre
Dret fan que només pugui cotrespondre a la distincié que se m’atorga amb Pofe-
siment de la meva col-laboracié més sol dicita, Servir a la Institucié a la qual m’in-
cotporo serd per a mi on honor 1 la millor demostracié de pratitud.

JOAN-PAU XAMMAR, jurista catala del segle xviI, conseller i assessor de la
Batllia General, doctor de la Real Audiencia, catedratic de Canons de Barcelotia,
autor de De officio judicis et advocati, entre altres obres, & qui déna nom al se-
tial que m’ha estat assighat. Pertany a la generacid del gran FONTANELLA, i altres
significats autors com FRANCESC FERRER o MIQUEL DE CORTIADA, que varen
recixir en la delimitacié i renovacié del dret catal? a través de gairebé 'anic ins-
trument al seu abast, la jusisprudéncia. Cal recordar que entie les Corts de 1599
i les de 1702 no s’aprova cap constitucié que faci referéncia al dret civil, F1GA
FAURAL, que va ser membre eximi d’aquesta Académia, Notat també d'atrels gi-
ronines, en relacié a aquesta 8poca precisava: «Dir que el nosire Dret és fonamen-
salment dret vomad és una veritat a mitges, enunciada de forma ambigua i desenca-
yminadora, Perqué no és cap caracteristica del dret catald, sind, al contrari, & allo que
el fa semblant —alld que té de comti— amb tots els drets europens. El gue és ca-
racteristicanient catald —o castelld, o francés, 0 alemany, o italid— es construeix con-
1va el dret comit, Tot aixd s'introdueix lentament, per pacte, per coStum i, quan #o
bi ba més remei —pergué i el pacte ni el costum no poden assolir el resultat que
ol sentit de la justicia exigeis—, per la lled paccionada, que no és mat quod princi-
pe placuit, siné cristal-litzaci6 i formalitzacié d'allo que hom creu socialment just.

U Tica FAURA, «Llibre det I Congyés...», p. 361,
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El costum secundum, practer o contra legem & sobird perqué no & altra cosa que
la conscidncia social, 7 agquesta preval sobre les leds escrites.» Aquesta conscidncia
social de que parla FIGA FAURA, equitat en definitiva, havia d’allegar-se, segons la
Constitucié de 1599, en concepte de doctrina dels doctors, D’aqui ve la im-
portincia de la genetracié de Xammar. A través de les Decissiones, o comentaris de
jutisprudéncia, i sempre amb el rerafons del dret roma, de vegades per separar-
se’n, d’altres per estructurar cientificament el dret del pafs, identificaten la cons-
ciducta social i1a convertiven en llei.aplicable,

Després del Decret de Nova Planta ja tot va ser diferent. Perd avui, recupe-
rada la potestat legislativa pel Parlament de Catalunya, I'essencial, la conscigncia
social dels catalans, pot tornar a cristal-litzar sense intermediaris externs i sense la
necessitat de fonamentar les normes actuals en antecedents ja desfasats. Aferrar-
se cegament al passat és seguir el joc del Decret de Nova Planta. Avai correspon
investigar la consciéncia social d’un present que és gairebé el segle XXT per tal de
facilitar-ne unz regulacid juridica adequada. Per a aquesta recerca ' Académia esti
en una posici6 immillorable. Poder participar-hi és el que més m’il-lusiona i el que
més —repeéteizo— els vull agrair,

I, tot seguit, passo a exposar Pobjecte del meu discurs, que ¢ quelcom a veu-
re amb el que he dit fins ara.

I

SITUACIO PREVIA

El paper de 'home i de la dona en el si de la societat ha vatiat profundament
en els darrers decennis. La sortida de la muller de I'entorn tancat de la casa i fa se-
va incorporacié al mén laboral han trastocat les relacions —tant personals com
patrimonials— en el si del matefmoni. De la dona que havia de refugiatr-se en la
proteccid d'un matit que dirigia la famflia en exclusiva, amb Uobligacié de fer front
al sosteniment de les cirfegues del matrimoni, hem passat a uo régim on es com-
parteixen les responsabilitats com a conseqiiéncia de ['acceptacié sense reserves
del principi de total equiparacié dels sexes.

Després d'un estancament de segles, ara evolucis és molt ripida. Tant, que
tot sovint hom té la impressié que el dret no aconsegueix atrapar el tren de la rea-
litat. Un dels intents d’aggiornamento &s 'article 23 de la CDCC, que persegueix
atemperar el rigor que suposa el régim d'estricta separacié de béns per al ednju-
ge que no obté una retribucid fora de casa sobre la base de reconéixer una com-
pensacié per la dedicaci6 a la familia 0 a I'empresa de T'altre conjuge. Fl que vol-
dria ara és fer una analisi de si és la via adequada i suficient, { dels avantatges 1
inconvenients que té la literalitat de I'article 23 de la Compilacid en la redacci de
1a Llei 8/1993 de 30 e setembze. R o

Voldria encetar el tema fent una rdpida panoramica histdrica que permetra
enguadrar més exactament l'article 23 dins la dinimica dels temps. Situats a finals
del segle X%, I2 gran qliestié en matétia de régim economic del matrimoni és 'e-
leccid entre les tres grans modalitats —la comunitat, Ja participacié o la separacié
de béns— per tal d'ajustar aplicacié de béns i guanys del matrimoni a 1a realitat
del repartiment de funcions, doméstiques i laborals, en el si de la familia, Perd
convé veure que aguesta distincié no sempte ha tingut la matexa importancia.
T 1o la va tenir en el passat perqué la concepcid patriarcal de la familia era de tal
intensitat que a la prictica la combinacid dels efectes de les institucions de dret
de familia amb les de dret successori donava lloc que el marit fos I'administra-
dox 1inic, indiscutible i indiscutit, de la practica totalitat dels béns de la parella,
amb molt poques excepcions. His important destacar que només hi ha dos mo-
ments a la histdria en qué es produeix una intensa equiparacié d’home i dona al
si del matrimoni: al dret roma classic, és a dir, en el periode que va des d’August
{31 a. C.) fins a Dioclecia (316 d. C.) i a Pactualitat. Al dret roma classic maino es
pot patlat, com ara, de total igualtat, perd si ’independincia de la dona respec-
te del marit. Sén, repeteixo, els dos Gnics moments,

Abans de tot aixd, a Roma, des de la Llei de les XTI Taules fins gairebé al fi-
nal de I'¢poca republicana, la modalitat més freqiient de matrimoni, el matrimo-
i cume manys, suposava, com diu FRITZ SCHULZ?, que la dona es trobava in manu
mariti i no podia tenir patrimoni propi. El patrimoni que tingués abans de con-
traure mattimoni o el ‘que adquiris després de casar-se es trametia atomaticament
al marit, el qual era propietati exclusiv d'aquest patrimoni amb dret a disposar-
ne Hiutement éuzer vivos o mortis cansa. Al final, 1a influéncia del cristianisme su-
posard un retorn de segles al matrimoni patriarcal.

Al dret roma classic, tal com din ScHTTZ, 12 mentalitat oberta dels juristes,
el costum de I'alta societat romana, que rebutjava el matrimoni cumz manus, i
lesforg creador dels jutges i els pretots, varen desenvolupar un dret matrimonial
nou i humanitarf sense cap ajut legislatiu, L'antic matrimoni patriarcal roma va
subsistir, perd va deixar de jugar un paper important en la vida social de Roma.
En el matrimoni liure el marit i la muller se situaven en pla d’igualtat. El matri-
moni no produia efectes patrimonials immediats, i marit i muller continuaven
essent propietaris dels béns que tenien abans del matrimoni, aixi com dels ad-
quitits amb posterioritat, Cadascun dels conjuges podia disposar Biuretnent de la
seva propietat i, especialment, I'esposa no necessitava 'autoritzaci marital per a
cap dels actes en qué intervenia. En definitiva, el sistema del dret catali o de
'anglés, Com a corol-lari del sistema, diu SCHUIZ que el marit no estava obligat
a mantenir la muller, 1 que la muller no era heres legitima del matit, ni viceversa,

?  Scrurz, «Derecho romano cldsicos, p. 113,
> Scrmunz, «Derecho romana,.s», p. 100,




Perd també assenyala que hi havia el costum matrimonial que la muller deixés
en mans del marit I'administracié dels béns pattimonials reservant-se només la po-
testat doméstica, encata que amb notables excepcions, com la de Teséncia, muller
de Cicerd, la independ@ncia de la qual va enutjar el seu marit, sovint en dificultats
econdmicues, fins al punt d’acabar en divorci.

Els principis que inspiren el dret roma classic es mantindran encara en el
Corpus Turis de Justinid. Perd la idea patriarcal estesa pel cristianisme va coinci-
dit amb la no menys patriarcal concepcié del matrimoni dels pobles germanics.
En ressorgir el Corpus Turis, al s. X1, la regulacié romana del mattimoni, tal com
veurem, ja havia estat substituida pel Dret canonic i, en Paspecte patrimonial, els
drets municipals van mantenir el pattiarcat, El dret roma va passar a ser un dret
subsidiari.recollit només als manuals juridics, excepte en alguns territosis en que
va tenir una aplicaci6 que tampoc no es pot qualificar d’absoluta. Adquest és el cas
de Catalunya, on es varen barrejar elements autdctons amb I’alires visigotics,
francs i, finalment, amb ¢l dret roma, que molies vegades s'adopta per facilitar una
estructura juridica fiable 1 contrastada a institucions formades pel costum, Alxd
1o vol dir que no hi hagués un substrat roma que és comi a tots els drets penin-
sulazs. Sobre aquest punt és absolutament recomanable el treball del que va ser
insigne membre d’aquesta Académia, en LLUIs F1GA FAURA®, amb motin del
I Congrés Jurfdic Catald, al qual em remeto.

Perd, tornant al que ens interessa, cal destacar que a 'Edat Mitjana les tres
grans religions monoteistes, el judaisme, el cristianisme iPIslam, despeés d'arra-
conar definitivament el paganisme roma, es varen decantar obertament per la je-
rarquitzacié patriarcal de la familia, Tal com diu I'exxcel-lent histotiador 1 compa-
ratista HELMUT COING?, malgrat que el matrimoni es concebia com a societas i
n0 com a domini unilateral de Phome, el matrimoni va ser considerat patriarcal-
ment com corresponia als textos biblics (Génesi 2,18; Efesis 5,25; Pere 3,1;
Colossencs 3, 18 i 19). El marit és el cap de la comunitat matrimonial, la muller
1i deu reverentia i obedidncia, té el devoir de soumission. Thome ha de procurar el

manteniment de la dona i el de la familia, Li pertoca exercir una activitat lucrati-
va. Segons el fus commune, la muller estava sotmesa al #us maritale. Aquesta sub-
missié al poder marital no suposava al us commune una pérdua de la capacitat de
gesti6, perd a la prictica la regla era la contraria perque molts drets estatutaris 1
consuetudinaris ¢’ Buropa havien conservat la insiitucié de la tutela mariti (o de
la incapacité de la fermme mariée). Segons aixo, amb el matrimoni la dona pez-
dia la capacitat de disposar de 1a seva propietat i I obligar-se contractualment sen-
s ¢l consentiment del marit, La seva comesa era portar la casa | cuidar i educar

els fills,

Froa Faura, Llibre del I Congrés Juridic Catald, p. 333.
5 ComG, «Derecho privado europeo», 1. I, p. 300,
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El control patriarcal del patrimoni familiar es produia amb facilitat en els r&-
gims de comunitat, que dominaren gairebé tota lEuropa medieval, per Ia senzilla
{ certament elemental via &’ajuntar tot el patrimoni de matit i muller en un sol sac,
{2 comunitat, que controlava absolutament el marit. En els estatuts territorials del
centre i nord d’Europa es podien veure centenars de variants en la configuracié
de la'comunitat, perd la nota invariable era que Ja ma comuna eta només la del
marit. 1 Allgemeines Landrecht prussia de 1794 (11,1, par.184) encara deia: «El
marit és el cap de fa comunitat conjugal i la seva decisi6 és determinant en afers
comuns». '

T altre gran grup de régims matrimonials, el dotal, amb més o menys remi-
niscencies del dret romi, no era gaire més favorable per a la situacid de la dona
casada. Respecte a l'esquemma patriarcal no canviava excessivament el fet que, en
els régims de separaci6 o dotals, el marit tingués unes limitacions pel que feia als
béns de la muller, dels quals no tenia la facultat de disposar, i que juridicament
la seva administracié obefs a una finalitat marcada. A la practica, les prerrogatives
del marit dins el dret de familia eren d’'una importancia tan acusada que s’impo-
saven sobre les facultats de la dona com a titular dominical dels seus béns, La
llicencia marital —de la qual en parlarem més endavant— i Patribucié de l'auto-
titat familiar al marit esborraven en gran part les diferéncies prictiques entre un
sisterna de comunitat de béns i el de separacié. D'altra banda, cal dit que la cons-
titucié de dot obligatori aportat per la dona —propi de Pantecedent justiniaheu
rebut pel dret catalai— beneticiava fonamentalment el marit en ser un ajut al sos-
teniment de les carregués del matrimont, al qual, en principi, estava obligat en
exclusiva.

A més a més, als régims dotal i de separaci6 de béns propis de les zones do-
minades pel dret roma, a banda que el marit administrava el dot, sembla bastant
freqiient —ja al perfode justinianeu— que 1a muller entregués els parafernals al
marit per a la seva administracio, fins al punt de produir-se una certa confusio
en la doctrina per diferenciar entre béns dotals, parafernals i els anomenats ex-
radotals.

Pel que fa als drets coranic i hebraic, els dots aportats pel marit (el que s’a-
nomena «preu de Ja virginitat») que els caracteritzaven podrien semblar, en prin-
cipi, més favorables a la dona. Per tampoc 1o és aixi, ja que només constituien
una petita defensa de la muller en religions que admetien la poligamia i la repu-
diacié, En una visié molt optimista del problema, Lady Montagy, esposa de 'am-
baixador britanic a Istanbul, comparava la situaci6 de la dona turca amb la de
I’anglesa, i afirmava que aixi com {a pobresa a Anglaterra conduia les dones sol-
teres o abandonades a Ja prostitucié, entre els otomans la muller repudiada tor-
aava amb el dot a la seva famflia. Segurament Lady Montagu es referia només a la
situacié de les burgeses riques de la capital, perd sembla evident que la situaci6
als matrimonis humils era ben diferent. Pensem que al Matroc Pestudi MERNISSI
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assenyala a hores d’ara la repudiacié com a causa principal de la inestabilitat
dels matrimonis 1 de greus dificultats per a la dona abandonada. Pensem també
que I'Estat d’Israel no penalitza la bigamia fins 'any 1971 1 que ho fa per no en-
trar en la validesa religiosa, mosaica o cordnica, del segon matrimoni.

A Catalunya també es coneixia el dot aportat pel marit —«contradot»—
perd es desenvolupava en un context diferent que li donava un altre sentit.
Lescreix i el fantumders de Girona constituien una atribucié del marit a favor
de Ia muller per tal de garantit-li una seguretat econdmica una vegada dissolt el
matrimoni per una causa que ho podia ser altra que fa mort.

Pero, pricticament en tots els régims, ddhuc quan la dona era titular d'un pa-
trimonti, romania subjecta al control del matit, amb I'excepcié del dret catala
que veurem, La manifestacid més clara del control pattiarcal era la sutels searits
—que, levat del territor] de recepcid del dret justinianeu— afectava tant la dona
casada en régim de comunitat com la casada en régim de separacié de béns. Tal
com resumeix CONG®: «D'acord amb molts drets tervitorials la dona, en casar-se,
perd tota la capacitat de gestid. En contra del dret roma (en el qual ja s’havia supe-
rat aquesta fase) can sota la tutela mariti. Amb el matvimoni la dona perd lu capa-
citat de disposar sobre la seva propietat (pexr més que sigui seva), seuse el consenti-
ment del marit. No pot obligarse a ella mateixa ni els seus béns mitjancant con-
tractes. En conseqiiéncia, al marit If corvespon [ administracis de tots els béns de la
dona (adhuc els parafernals tesetvats) 7 pof abocar cap a ell els fruits d'aguest pa-
trimont. En general se n'exceptuen les disposicions mortis causa. La dona comer-
ciant generalment estave lliure de toles aguestes limitacions... Per exemple, segons
el droit coutumier francés la dona no podia presentar-se davant un tribunal sense
Lantoritvacid del marit; els furistes saxons, pel contrari, mantenien que no era licit
gue 'bome la representés davant els tribunals sense el seu consentiment. El droit
coutumier va preveure la possibilitat de substituir Uautoritzacié del marit, denega-
da abusivament, per un decvet judicial; perd aixd no vegia per tot arven. Segons el
dret holandes es podien excloure o limitar els drets del marit als capitols matrino-
rtals; la jurisprudencia francesa bo va considerar il-licit.»

En definitiva, a tot Europa, el dret econdmico-familiar era clarament pa-
triarcal fins al punt d’esborrar les diferéncies en les conseqiidncies, resultats o efec-
tes practics entre els sistetres de comunitat i de separacié de béns, Ja sigui perqua
als régims de conumnitat I"inic administrador era el marit, bé perqué al régim do-
14l la dona entregava la major part dels seus béns al masit a fi d’administrar-los i
fer front a les despeses familars, o bé per la llicincia marital, hom pot dir que
fins dates ben properes 'organitzacié econdmico-familiar ha estat absolutament
patriarcal, amb escassa intervencié 1 defensa de la dona.

¢ GONG, «Detecho privado..», cit., t. I, p. 302.
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Pel que fa al nostre pafs, diu COING: «4 Iz Recepid (del ius commune) ef dret
dotal roma només va ser acceptat com a sisienia geneval en alguns paisos. A reserva
de les modificacions que resultaven en particular dels estatuss o de la prictica con-
tractual, va estar vigent als territoris peninsulars d'Ttilia, en la rona de droit écxit de
Franga, aixi com a [Castella], I Aragé § Catalunya». Es acceptat pel comt que el ré-
gim de separacié de béns, o més propiament dotal, és la base de la secular inde-
pendencia de la dona catalana. Com tantes altres afirmacions topiques, aquesta
conclusié s’ha &’ acceptar amb reserves, perqué una cosa s la independéncia ju-
ridica i una altra la patrimonial. Tis cert que en el dret catald el marit no té cap
intervenci6 als parafernals si no & per voluntat de la muller”, perd aixd no vol dir
que les dones casades siguin titulats, en general, de patrimonis equiparables als
dels marits. De tota manera, el desconeixement de la institucié de la llicéncia ma-
rital en el dret catala és absolut i de sempre, llevat un paréntesi a la segona mei-
tat del s. XIX en qué els Tribunals virem aplicar el dret castella, Com diu FIGA
FAURA®, «durant tota aquesia etapa historica (Uanterior a la primera recepcid
del Dret Comt) Iz capacitat de la dona, casada o no, és absoluta. A la nosira terra
no §'ha parlat mai en termes &'imbecillitas sexus ni de llicéncia marttal. I d'atnd
#'hi ba proves abundants. No tan sols els costumes 22 36 de les Commemoracions
de Pere Albert admeten per al dret feudal que la dona, sense intervencic del ma-
vit, pugui fer homenatge al senyor i prestar jurament de fidelitat que personalment
baurd de complir si la cosa no és feudal, o és prefernal; sind que, molt més tard,
passa aixd mateix fins 1 tot en negocis per als quals seria fustificada la intervencid
del marit: Pany 1303, Elisenda, muller de Pere de Sobrerroca, es fa dona propia i
solida de Dalmau de Rocaberti, senyor de Navata, sense intervencié del marity.
Per la seva banda, BROCA? diu literalment: «en su virtud, la mujer contrataba
sin intervencién de su esposo en cuanto ataiia a los parafernales, ddndolos, de
esta suerte, en arvendamtiento, en depdsito, pignordndoles, hipotecindoles y ena-
jendndolos; de lo cual, con apoyo en la antigua jurisprudencia, dan testimonio to-
dos los escritores juridicos del antiguo Principado (Fontanella, Cancer, Gibert,
Vives i Cebria, Durdn y Bas), v son prucha concluyenie los documentos notaria-
les relativos a los parafernales, por cuanto en ellos se consigna que la otorgante
obra sint intervencicn de su marido por tratarse de bienes parafernales». Tl que no
es desprén d’aquesta afirmaci6 és que freqlientment, ja en el dret roma, la dona
entregava al marit els parafernals per a la seva administraciS i que el marit feia
seus els fruits amb PGnica limitacié que havia &’ aplicar-los circa se et uxoren, és
2 dir, en benefici propi o de I'esposa. [D’aqui va venir la dificultat doctrinal de

? Commemoracions, Capftol 22, que remet a I'aplicacié de la Llel 8.* Cod. De pact.
Convent., V, 14.

¢ Fica FAURA, Llibre del T Congrés Juridic Catals, p. 338.

» BrocA, «Historia del Detecho civil de Catalufia..», cit., p. 849,
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distingir els béns parafernals d'una categoria certament poc definida: els ano-
menats extradotals.

Excepcionalment, i com un paréntesi al temps, desptés de la publicacié de la
Ley del Matrimonio civil de 1870 i del Codi Civil es va plantejar a Catalunya
1a giiesti6 de si la dona quedava sotmesa a la llicéncia marital per tal de poder dis-
posar del seu patrimoni. L'article 49 de la Ley del Matrimonio Civil prohibia 2 la
dona administrar els seus béns i celebrar contractes excepte en el casos previsios
a la llei; Particle 50 conferia al marit Uadministracié dels béns de la dona llevat
dels casos exceptuats per la llei. Els articles 61, 62 1 1387 del Codi Civil imposa-
ven a la muller la llicéncia del marit per adquirir o alienar béns, tant a titol onerds
com gratuit, , en general per contractar o obligar-se. La Direcccién General de
los Registros y del Notatiado (R. 12/7/1901) i posteriorment el Tribunal Suprem
(S. 15/2/1908) varen entendre que, en sex d’aplicaci6 a tot el territori les normes
del Titol TV del Llibre 1r del Codi, relatives al matrimoni, 1a llicéncia marital ha-

via de passar a ser d’aplicacié a Catalunya. Es tracta d’un important retrocés en
¥ P

els drets de 1a dona catalana cue de fet ja havia anunciat la sent®ncia del Tribunal

Suprem de 12 de maig de 1866 en considerar indispensable —encara que substi-
tuible per Pautoritzacié judicial— la llicéncia del marit en base a una norma dela
Novisima Recopilacién que no tegia a Catalunya. Aquesta situacié es mantenia en-
cara en la reforma del Codi Civil de 1958, que recull en 'Exposicié de Motius
aquella famosa frase «por exigencia de la unidad matrimonial existe una potestad
de direccion que I naiuraleza, la Religion y la Historia atribuyen al marido». Va set
la Compilacié catalana, dos anys més tard, la que per a la dona catalana va supri-
it definitivament la [licéncia marital, T, tot i aixi, autors com PUIG SALEILAS" {
FOLLIA™ entenien que la llicéncia era inherent al régim econdic 1 conseglient-
juent, es mantenia per als casats sota régim de comunitat de guanys que guanya-
ven el veinatge civil catala i també per als catalans que pactaven la comunitat,
encara que en aquest cas admetien la possibilitat de suprimir la llicéncia per pac-
te capitular, per bé que ambdds insistien en la necessitat urgent de supressi6 de la
licéncia per anactdnica.

Resumint, la licéncia marital que coneix el dret castella i que recullen les
Leyes 54 259 de Toro té més aviat lorigen en la Munz —potestat del marit sobre
la dona— del dret germanic. Aquesta concepcié patriarcal del matrimoni, que
és la que resulta del Nou Testament, tal com ja s’ha dit, passa als régims matri-
monials de comunitat sota la direccié i administracié del marit habituals en els
drets estatutaris i consuetudinaris del centre i nord d’'Buropa durant tota Edat
Mitjana, perd és estranya a la independencia obtinguda per la dona a la fase final
del dret rom3, que és la que es rep i manté a Catalugya.

© P SALFELLAS, RIC, niim. Extracrdinari, 75 aniversarl, pags. 253 a 332.
3 ForLia, «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», entrada «Licencia maritabs.
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De tota manera, no cal fer-se gaires il-lusions. A Catalunya no es pot dit
quie 1a situacié de la dona fos equiparable a la de 'home. I és que el dret de fa-
milia va intimament Iligat amb el dret successori, i al nostre pafs era practica ge-
neralitzada Pheretament en capitols amb la classica férmula fideicomissaria: «ins-
tituyo herederos @ mis hijos pero no a todos funtos sind a uno después de otro con
preferencia de los varones sobre las bembras y del mayor sobre el menor». Es a dir,
perqueé una dona arribés a set hereva era necessari que el matrimoni no hagués
tingut cap fill. Altrament la dona només rebria un dot, que administrava el marit
i, en el millor dels casos, uns parafernals, que també era costum entregar al marit
per tal que els administrés. Fstem, també, dins una concepcié patriarcal del ma-
trimont, Dificilment es pot patlar d'igualtat entre home i dona. Una cosa és I'e-
quiparacid juridica i una altra de ben diferent I'equiparacid a la realitat econd-
mica.

La recent equiparaci$ dels sexes ha influit de manera diferent els régims de

separacié de béns 1 els de comunitat. Avui, els futurs esposos no acostumen a anar

al matrimoni amb gaites propietats, llevat d’algun fill de casa bona que hi aporta
un habitatge o una participacid industrial o comercial. L'éaic que aporten és Ia
seva capacitat laboral, Equiparar els sexes, al si del régitns de comunitat, ha con-
vertit la muller en cotitular i coadministradora d’uns guanys que, malgrat haver-
se considerat sempre comuns, abans només controlava el marit. En canvi, als ré-
gims de separacié de béns, llevat que la dona treballi, situacié que encara no &
12 més freqiient, dificilment gaudiri d’una independéncia econdtnica equiparable
a la del marit. T, encara que només sigui pel fet de la maternitat, la dona sempre
tindrea més minvades les seves oportunitats professionals. En aquest sentit es pot
dir que quantitativament i qualitativa, en relacié a la situacié anterior, 'aveng de
la-dona ha estat més important als r2gims de comunitat.,

El legislador catala —en linia amb la Resolucié del Consell de Ministres del
Consell dTuropa de 27-1X-78-— n’és conscient o, com diu I'exposicié de mo-
tius de la llei 8/1993, de 30 de setembre, de modificacié de la compilacié en mat&-
ria de relacions patrimonials entre cdnjuges, «no & insensible a la necessitat &'in-
troduir correctius en el régim legal, per evitar les possibles situacions de desigual-
tat a lora de Uextinciés. També en sén conscients molts matrimonis quan, en
efectuar una de les majoss inversions familiars, Ia compra de Phabitatge, I'ad-
quireixen per meitat. El que resulta més discutible és I'encert en lzt via adopta-
da per la llei: 1a compensacié de I'actual article 23 de la Compilacié del dret
civil de Catalunya, que estableix que «el conjuge que, sense retribucic o amb una
vetribucid insuficient, s’hagi dedicat a la casa o bagi treballat per a Ualtre confuge
tindrd dret a rebre daquest, quan 5 extingeixi el ¥égim per separacid judicial, di-
vorci o nul-litat del matvimoni, una compensacid econdmica si per rad del dit de-
Jecte vetributiv 5'ha generat una situacié de desigualtat entre el seu patrimoni i el
de Paltre conjuges.
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11
DRET COMPARAT

Al dret comparat veiem diferents tractaments del treball domastic o per I'al-
tre conjuge. Les solucions sén absolutament dispars.

Al régim de separacié de béns regulat pel BGB alemany no es preveu cap
mena de compensacid. Es més, Uajut mutu en la professio o comere de V'altre con-
juge es considera com a assisténcia obligada entre consorts (§ 1353,1).

A Austria tampoc no hi ha compensacié pel treball domastic.

A Anglaterra s’havia considerat antigament que quan la muller s’ocupava de
la casa o dels fills donava lloc a una patticipacié indirecta, un «rasts, sobre I'ha-
bitatge familiar adquiric pel marit, perd des de 1971 la Cambra dels Lords, en la
ressolucié Gissing v. Gissing, ha rebutjat aquesta concepcié.

A nombrosos estats dels que formen els Estats Units d’ América, malgrat que
el régim sigui el de separacié de béns, les lleis permeten al jutge d'un cas de di-
vorci repartir els béns i atribuir a una de les parts la propietat de béns de I'altre
si Pequitat ho exigeix, a criteri del tribunal, en funcid de les circumstancies del cas
i de la situacié respectiva dels interessats™, A causa d’aquestes transfergncies pot
succeir que la pensid sigul innecessiria, i quedi substituida per un pagament algat.
Perd molt sovint el repartiment s’afegeix a la pensié. Al cas Gatver v. Garver” se’n
déna la justificaci6: «la teoria deJa pensié es fonamenta en Iobligacié de mante-
nir 'esposa, que obliga al marit en virtut de! Common Law, mentre que el repar:
timent es basa en el dret de la dena a rebre una patt equitativa dels béns que els
consorts han acumulat per la unié dels seus esforcos durant el matrimonis.
Succeeix molt sovint que es confonen ambdés principis, que no donen lloc a dues
decisions diferenciades;, i es condemna un conjuge bé a pagar una tinica quantitat
alcada (clean break), bé a pagar una pensid. Aquesta manera de procedir pot
crear dificubtats, ja que la decisid sobre la pensié estd subjecta a revisié i, en can-
vi, Patsibucié de béns no.

A Franca només es compensa 'excés del treball doméstic en el cas d’adqui-
sicions oneroses, a nom d’ambdés cdnjuges, en qué el diner ha estat aportat no-
més per un, Si el cdnjuge que no ha fet cap aportacié dineriria treballava inte-
grament a la casa o ajudava a la professié de altre es considera irrevocable la
donacié de la meitat de U'import de la compra per presumir-se remuneratoria d’ai-
tals serveis™, També, en comptades ocasions, la jurisprudéncia considera aplica-
ble al divorei Paccid general d'indemnitzacié de danys de Particle 1382 del CC, és

2 New York Dom. Rel. Law, 234,
B 184, Kan. 143, 334 P 2d 408 159,
¥ REVEL, «Larticle 214...», cit., p. 24.
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a dir, 1a doctrina de Ienriquiment injust. I/ambit d’aplicacié de I'article 1382 CC
és diferent de la pensi6 d’aliments de l'article 226, perqué, mentre que aquesta
compensa un desequilibri econdmic nascut de Ia ruptura, aquell pesmetria la in-
demnitzacié d'un perjudici nascut durant el tatrimoni. Excepcionalment, I'arti-
cle 280 del Code civil estableix una prestacié compensatdzia a favor del conjuge
culpable del divorci si ha contribuit professionalment al negoci de Ialtre. De to-
ta manera, a la major part dels casos, el resarciment de 'enriquiment injust
s’obté dins el régim de comunitat francs per la participacié en els guanys del
matrimoni.

A Ttalia, el jutge, en fixar I'assignacid en cas de divorei, ha de tenir en comp-
te tres ctiteris que haurd de considerar separadament: a) la condicié econdmica
del cdnjuge; b) les raons o motius de la decisi6; ¢) lu contribucié personal i econd-
wica de cadascun dels conjuges a la wconduziones de la familia i a la formacid del
patrimont comi®.

Al Codi civil espanyol, Iarticle 1438 estableix la retribucié del treball per la ca-
sa de manera substancialment diferent a com es fa a larticle 23 CDCC, tal com veu-
rem al llarg d’aquesta exposicié.

I
FHNALITAT DE LARTICLE 23 CDCC

Sens dubte, Porigen de Particle 23 CDCC es troba en les demandes de de-
terminats grups de defensa de la dona per tal de moderar Pexcessiu rigor del ré-
gim de separacié de béns. La demanda inicial consistia en la substitucié de régim
de separacié de béns per un régim de participaci6. La regulacié actual & el re-
sultat de dues successives retallades d’aquest punt de partida, La primera tingué
lloc en I'avantprojecte que va presentar-se a les Jornades de Caldes d’Estrac de
1990. Per tal de respectar el tradicional régim de separaci6 de béns es proposava
que es mantitgués com a primer supletori perd que en els casos de separacié o di-
vorei el Jutge pogués aplicar les normes del régim de participacié, el qual, en can-
vi, no tindria entrada en el supdsit de dissolucié per mort d’un dels conjuges.

El segon rebaix el produeix el Projecte de Llei presentat pel govern de la
Generalitat al Parlament de Catalunya, publicat al B.O.P.C. de 16 de novembre
de 1992, que introdueix Uactual redaccié de Iarticle 23.

La notma aprovada vol apartar-se del régim de participacié perd, conscient
del rigor que suposa el régim de sepatacié de béns per al conjuge —generalment
Pesposa— que renuncia a un treball remunerat fora de la casa per atendre les

5 SANTOSUOSSO, «Il Matrimonios, cit., p. 427.
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necessitats doméstiques o el negoci familiar, vol adjudicar-li algun avantatge en cas
de crisi matrimonial. La intenci tltima del legislador es desprén de dues parau-
les clau del text de Patticle 23: compensacié 1 desigualiat.

La compensacié econdtnica del treball doméstic no ha sigut mai estranya al
régim de separacié de béns, Uantic article 50 CDCC establia que «es considerard
contribucid a Laixecament de les cirvegues del matrimoni el treball vealitzat per a la
casa per gualsevol dels conjugess. Tis a dir, aportacié econdmica de I'un es com-
pensava amb ¢l treball per a la casa de altre, igual per igual. Es tracta d’una for-
mulacié evolucionada, diguem-ne més diplomitica, daquell principi recollit a to-
ta la legislacié medieval i adhuc a la primera redacci6 de la Compilacis, segons
el qual el marit ha de procurar el manteniment de la muller i de la familia i la
muller ha de pottar la casa, cuidar i educar els fills. Dit d’una manera o de Lal-
tra, als efectes de compensar les aportacions de marit i muller al sosteniment de
crregues del matrimoni, s’assignava el mateix valor al treball doméstic que al
diner aportat per a la manutencié ordinaria de la {familia.

T’actual CDCC a article 8 manté aquest ctiteri i amplia en incloure-hi la
col-laboracié al terreny professional: «Hs considerard contribucid a les despeses fa-
milinrs el treball vealitzat per qualsevol dels confuges en interés de la familia per a la
casa, o (1 aqui ve V'afegit) com a col-laboracic personal o professional no retribuida,
o amb vetribucid insuficient, a la professié o empresa de Ualtre conjuges. Perd, al
matefx temps, el desvirtua Uatticle 23 quan ordena que sigui compensada amb di-
ners o béns del pattimoni de I'alire conjuge la cal-laboracié personal o profes-
sional en el cas de separacié judicial, divorci o mul-litat del matrimoni. Go que sig-
nifica que avui el treball domastic es valora més. A banda de ser contribucid a Iai-
cecament de les carregues del matrimoni i, per tant, equilibrador de 'aportacié
econdimica feta pel consost treballador fora de casa, déna lloc, a més amés, a
una comnpensacié econdmica addicional. Parfant en termes comptables, com-
pensa dues partides.

Fins aqui, perd, no s"ha sortit del que s la Iogica interna del régim de sepa-
raci6. Simplement s’han donat unes contrapartides de valor superior al treball per
la casa i s'ha afegit el valor de la col-Jaboraci6 professional com a apottacid a com-
pensat al si de les relacions familiats. No s’ha sottit del que s’anomena regles de
reembossament d aportacions.

En canvi, patlar de desigualtat econdmica, com fa article 23 CDCC, des-
borda la logica interna del régim de separacid de béns, Com diu la sentdncia de
7 Audidncia Provincial de Barcelona de 't d’abril de 1997: «Ciertamente no es tmuy
afortunada la redaccion del precepto, pues se atisba una cieria voluntad de igualar el
patrimonio de los conyuges, lo qie, por un Lado, no se conecta con el espivitu de‘l
régimen econdmico matrimonial legal cataldn, v, por otro lado, parece querer eqii-
parar econdmicamenie la labor del cémynge en el hogar, o en el negocio del otro c6n-
yuge, con la labor realizada por el otro, lo que no significa otra cosa sino valorar eco-
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némicamente los trabajos domésticos en funcion de le labor desemperiada por ef cdu-
yuge gue trabaja fuera del bogar, con lo que a la postre se manifiesta como una pre-
tendida comunidad de ganancias». Crec que no es pot dir més clar. Ldnic que hi
afegiria és que, a sobre, per augmentar la confusid, no es determina quina és
aquesta proporcié e els guanys, que dependra de la lliure apreciacié del jutge,
amb la consegiient incertesa. De fet, ja s’han produit senténcies completament
«comunitatistes», com la de 9 de febrer de 1996 del Jutjat de 1.* Instincia n.° 15
de Barcelona que, en compensacié del treball de I'esposa, 1i atribueix, en aplica-
ci6 de Particle 23 CDCC, la propietat d’una de les dues parades de venda adqui-
rides durant el mattimoni, de les quals era exclusiu titular el matit. Darticle 23 ha
donat pas a una liquidacié propia d'una comunitat de guanys, De tota manera,
el supdsit que déna lloc a la senténcia és extrem, ja que sembla desprendre’s
de Pexposicié dels antecedents de fet que el negoci provenia inicialment,
abans d’'una série de transmissions intermédies, de la familia de la muller, i
també resulta que el matit no aportava la plena dedicacié com a conseqiiéncia
d’una malaltia i que la dona havia tirat endavant les dues parades amb el seu es-
Jfore personal. Només quedaria preguntar-se: d’haver estat en perdues les dues pa-
rades, hautia aitibuit el jutge la meitat de la responsabilitat pels deutes ala dona
o només n’hautia fet respondre el marit —que n’era el titular— amb la totalitat dels
seus béns, inclosos els adquirits fora de Iactivitat en qué participava Pesposa?
La referéncia a la desigualtat dels patrimonis dels cdnjuges és incongruent
amb I'esquema conceptual de la separacié de béns. En un régim de separaci6,
“els respectius patrimonis no han de ser ni iguals ni desiguals. Aixi de senzill. 5i un
dels conjuges treballa per a l'altre se li ha de retribuir Ja tasca realitzada en funcié
del seu propi valor de mercat perd no en relacié als guanys obtinguts per l'altre
consort: El contrati & introduir per la porta falsa un régita comunitari al qual, a
més a més, i mancarh la seguretat i la certesa de condixer des del moment de la
celebracis del matsimoni la proporcié de la participacié en els guanys. El que no
es pot dubtar respecte de la senténcia comentada és que si la mateixa activitat que
desenvolupava esposa 'hagués duta a terme un encarregat només hauria pogut
cobrar els sous pendents. Mai o hauria pogut reclamar I'atribucié directa en
ple domini de la meitat del patrimoni guanyat. La resoluci6 va més enlla de les re-
gles de reembossament 1 arriba a la comunicacid de guanys, perd deixant a I'arbitri
judicial el percentatge de participacid.
12article 39 del Projecte de Codi de Familia procura resoldre aquesta incer-
tesa amb una remissié a les nottmes de Penriquiment infust. El precepte projectat
disposa que el conjuge té dret a rebre una compensacié si es déna una situacié de
desigualtat en el patrimoni de tots dos que impliqui un enriquiment injust, con-
seqitencia d'una manca de retribucié o d'una retribucis insuficient. Vull pensar,
que el projecte introdueix la idea d’enriquiment infust per tal que actui com un li-
mit de la compensacio. Perd, i daqui ve la contradiccid, el limit de I'enriqui-
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ment injust no pot ser altre que el valor del treball determinat pel mercat labo-
ral. Qualsevol quantitat que excedeixi del valor del treball al mercat laboral
pressuposa que la retribucié del treball per a la casa o per a l'empresa de 'al-
tre conjuge no es determina per la seva valoracié intrinseca sinG per Pincrement
del patrimoni de V'altre. I aquest increment pot provenit de causes que no tinguin
ves a veure amb Pactivitat del consort que roman a la casa, que excedeixin a bas-
tament al benefici que pugui resultar de la manca de retribucié o la retribucid
snsuficient del consort col-laborador. T aixd ja no és la separacié de béns siné la
participacié. Tal com diuen les senténcies de 1'Audiéncia Provingial de Barcelona
de 11, 20121 dabril de 1997: wse estd reconaciendo que tora principios ajenos al
sisterna de separacion de bienes de Catalunya, propios de otros sisteras de comuni-
dadw; o «ciertamente no es muy afortunada la redaccin del precepto, pues se atis-
ba una cierta voluntad de igualar el patrimonio de los conyuges, lo que, por un lado,
10 se conecta con el espivitu del végimen econdmico matrimonial catalén, y, por otro
Lado, parece querer equiparar econbmicamente los trabagos dowmésticos en funcion de
I labor desemperiada por el conyuge que trabaja fuera del hogat, con lo que a la pos-
tre se manifiesta como una pretendida comunidad de ganancias»; o, en definitiva,
«es una formula legal excesivamente abierta para Supuestos muy cerrados».

La confusié general es reflecteix també en les esmenes presentades al pro-
jecte de Codi de Familia. Aixi, l'esmena 40 &'Esquerra Republicana ens parla de
compensar el patrimoni «adquirit a titol onerds durant Iz convivénciay atenent «la
quantia de la desigualtat patvimonial produiday. Qué hi pot haver que estigui més
a prop ddl régitm de comunitat de guanys? Perd, com minim, al r3gim de comu-
nitat de guanys se sap des del principi que la compensacié és al 50%. Els con-
traents pricticament no podran saber exactament les consegiiéncies econdmicques
d’un matrimoni que en principi serd contret sota el régim de separaci6, La cosa es
complicard en el cas que s’admeti 'esmena niumero 2 del Grup Mixt, que pro-
posa que «aguest dref (la compensacid) &, a priors, irvenunciables. Bl resultat, cer-
rament comic, serd que a Catalunya, per tal de salvar de paraula el régim de sepa-
racié de béns, 'haurem extingit de fet, atés que ja no es podra pactar la separacié
de béns puta. Tindrem formalment un régim de separaci6 que realment serd un
régim de participacié en proporcio indeterminada, encara que determinable pel
jutge.

En definitiva, Uarticle 23 planteja un problema irresoluble. Sies tenen en
compte els guanys del conjuge treballador fora de casa per tal de determinar la
compensaci6 s'altera Uesperit i estructura del régim de separacié de béns. Si, pel
contrati, només es compensa una eventual retribucié que percebria el conjuge que
soman a la casa no té sentit introduir el potencial «i pel dit defecte retributin s'ba
generat und situacié de desigualtaty. Sempte que una persona trebatla per a una al-
tra sense retribucié es genera un desequilibri econdmic, un eariquiment deluna
cherec de Laltre, T, en aquest darrer cas, el cdnjuge «fort» ha de restituir el valor

20

&aquest treball encara que el seu patrimoni particular no s’hagi incrementat. Com
a minim s’ha estalviat un sou.

Altrament, pel que fa a la col-laboracié que es presta en el negoci o activitat
professional del consort, una gran part de la doctrina tendeix 2 considerar-la com
a deute extramatrimonial, que dificilment es pot encaixar dins les relacions de fa-

milia. Per aixd, Varticle 1438 CC exclou la compensacié de la col-laboracié profes-

sional. A la doctrina, LACRUZ! considera que es déna un contracte tacit de treball.
LETOURNIERE hi veu una societat de fet, en contra de la idea de DOLLE, que con-
sidera que no es pot presumir I'existéncia d’una societat de fet levat que Papor-
taci6 sigui d’un lloc regular, amb Paplicacié de I'entera forca de treball o mitjans
financess significatius. Bs a dir, la formulacié doctrinal tampoc no é unanime.
Personalment penso que no es pat considerar soci aquell que no participa en el
risc empresatial. I, si el régim és de separacié de béns ~—no de comunitat de
guanys— l'tinica figura que permet participar en els beneficis és la societat de fet,
que a la vegada suposatia participar a les pérdues, gue no és el cas. La compensa-
¢i6 de Particle 23 CDCC no pot donar Hoc, doncs, a una societat de fet, i tampoc
10 pot consistir en una participacié en els guanys sense extralimitar-se del ragim
de separacié. Una vegada més es demostra Ia indefinicié de la seva naturalesa.

" Una altra evidéncia que Ja finalitat de Fasticle 23 CDCC no resulta del tot en-
tenedora es fa palesa en Ja polémica sobre si aquest precepte és o no incompati-
ble amb la reclamacié de la pensié regulada per Iarticle 97 CC.

Llufs JoU¥, en comentar la reforma, proclama la independancia de la com-
pensacié ex article 23 CDCC de la pensié compensatdria prevista a Particle 97 del
CC. Afirma, crec que encertadament, que la pensié té per objecte compensar des-
equilibris futurs. Tal com exemplifica I'autor, es tracta del cas d’una persona que,
sense pattimoni propi, ha contret matrimon amb algh amb patrimoni /o rendes
considerables de manera que, per raé de Vesmentat matrimoni, el «feblex passa

a tenir una situacié social i un «tren de vida» determinat que amb la separacié o-

divorei perdra, Tarticle 97 cerca esmorteir aquest canvi de «status», aquest des-
equilibri que es produira en el futur, Val a dir que la jurisprudéncia es va apartant
de la idea que la separacié o el divorci han de donar lloc a rendes vitalicies, so-
bretot quan el consort que les ha de sebre és idoni —i té edat— per incorposar-
se al mén del treball. De fet, la idea de la pensié vitalfcia va bastant lligada a la del
matrimoni indissoluble. $i un dels conjuges trenca aquest tracte perpetu que és el
matrimoni per manca de la relacié afectiva necessria per la vida de parella, al-
menys ha de complir les obligacions econémiques a qué es va comprormetre. Avud
gairebé es pot dir que el matrimoni ha deixat de ser un contracte petpetuitat i,
en conseqiiéncia, cap dels consorts no pot aspirar, al-legant el consentiment ini-

% 1AcRUZ, «Blementos..», cit., IV, p. 536.
v Jou, «Comentaris..», p, 201
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cialment manifestat, a gaudir vitaliciament de la posicié econdmica de I'altre. Perd
en qualsevol cas, amb caricter vitalici o temporal, el que pretén l'asticle 97 és com-
pensar aquest desequilibi futur, nascut de la ruptura, 1 com a minim facilitar la rein-
corporacié al treball, sempre dificil, del consort menys afavorit econdmicament.

En canvi, seguint I'argument de JOU, la compensaci de participacié previs-
¢a a Particle 23 CDCC és una compensacié de desequilibris passats que consistei-
en en Pexisténcia d'un treball no retribuit o insuficientment reeribuit del «feble»
per ala casa o per al negoci del «fort». Es fonamenta, per tant, en l'existéncia d'un
entiguiment injust.

Com que els fonaments d’ambdés preceptes és diferent, la seva comipatibili-
tat comporta que en ocasions es pugui meritar la pensié i no la compensacid, i
viceversa, Encara que també intueix JOU que no es pot duplicar comptablement
1a quantia de la compensacié. Per aixd din: «ds evident que si s'atribueis una
compensacié per la via de Particle 23 CDCC amb fonament precisament a aquella
dedicacid i col-laboracid la pensié compensatdria serd inferior, perqué el cabal del
confuge “Feble” serd majors.

Perd no és aquesta la direccid cap a la qual s’orienta la jurisprudéncia cata-
{ana més recent, almenys la de ' Audiéncia Provincial de Barcelona®. Com sia que
Particle 97 CC, a hora de fixar les circumstincies que tindrd en compte el jutge
ver fixar la pensi6 pren en consideracié: «4." La dedicacion pasaday futura a la fa-
suilia. 5.5 La colaboracién con sit trabajo en los actividades mercantiles, industriales
o profesionales del otro conyuge» considera aquesta jurisprudéncia que Ia pensi6
i la compensacié ex article 23 CDCC tenen la mateixa rad de ser i que, per tant,
< la seva traduccié econdmica es vol reclamar per una de les vies no es pot vecla-
mar per P'alira.

No ens trobem, doncs, en Pevitacié de la duplicacié comptable siné en una
incompatibilitat total entre els dos preceptes.

Jo m’haig d’inclinar pel punt de vista de JOU, que també &s el que segueix
' Audiencia Provincial de Tarsagona a la senténcia de 20 de marg de 1996, per dli-
ferents raons:

— Fs pot pensar que el legislador catald no va tenir en compte que ja lard-
cle 97 CC introduia la valoracié de la dedicacid a la casa o al negoci o activitat
de Ialtre consort, Que no es va adonar que ja existia upa solucié legalment pre-
vista, El que é més dificil de pensar és que el legislador del mateix Codi Civil,
en un altre article —el 1438, que recull unes previsions similars 2 les de I"article
23 CDCC— també es despistés.

_ La mateixa Audiencia Provincial de Barcelona es contradiu. En les
senténcies de 28 de funy de 1996 (ponent: D. Andrés Salcedo Velasco) i 1 de ju-

8 Senidncies de 18 de setembre de 1996, 17 de desembre de 1996, 30 de desembre de 1996,
8 de gener de 1997, 1 d’abril de 1897, 20 d’abril de 1997,
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liol de 1996 (ponent: Josep Juanola Soler), es declara 'exerpci6 de les compen-
sacions de Varticle 23 per I'Impost sobre Transmissions Patrimonials 1 Actes
TJuridics Documentats i s’argumenta com a ra6 fonamental que «bi pot baver apor-
tacid de béns sense formacid de patrimoni comils | que «aportaciones las hay; con-
tribuciones las bay. Otra cosa es que 1o se forme una masa de comunidad germdni-
ca». Bn conseqiiéncia, el pagament de la compensaci6 de l'article 23 CDCC és un
acte de dissolucié de la societat conjugal. Dir que si es practica aquest acte de dis-
soluci6 ja no es pot reclamar la pensié de V'article 97 CC és com dir cque si es prac-
tica la liquidacié de la comunitat de guanys tampoc no procedeix la pensié com-
pensatdria. A ningd no se i ocorreria aquest desproposit.

— Crec que és clara la idea que la pensié compensatdria vol evitar desequili-
biis frturs, mentre que la compensacié de 'article 23 retribueix una dedicacié pas-
sada. La ptimera té caricter alimentici mentre que la segona cancel-la un deute.

En resum, no vull dir que no sigui més practic i aclatidor el criteri de la in-
compatibilitat, perd des d’un punt de vista conceptual no hi pot haver més
incompatibilitat que la que es derivatia d’'una dualitat comptable. Es més, m’a-
trevitia a dit que la jurisprudéncia ha adoptat el criteri dela incompatibilitat com
una sortida falsa pet no aplicar un article d’intelligéncia molt diffcil. En qualse-
vol cas, em sembla que L'article 23 CDCC no és incotupatible amb tot Particle 97
CC sin6 només amb cls apartats 4 1 5 d’aquest article.

Aquesta és la interpretacié que caldra donar a Varticle 39,4 del projecte de
Codi de Familia si arriba a establir que «el dret a aguesta compensacio és compati-
ble amb els altres dyets de cardcter econdmic que corresponen al conjuge beneficiat,
i serd tingut en compte per a la fixacié & aquests altres drets».

v
QUANTIFICACIO DE LA COMPENSACIO

Voldria estructurar aquest punt entorn de dues afirmacions de Llufs Jou® en
el seu Comentari a la Modificacié de la Compilacid. Primera: «/a compensacic no
o5 gemerard mai, per molta que bagi estat la dedicacid o el treball no vetribuil, si en
el moment del divovci no bi ba patvimoni o si el “fort” 1€ el mateix patrimoni gue te-
nia quan es va casars. Segona: «la determinacid de la desigualiat de patrimonial s'hanrd
de fer en base a les novmes del régim de participacit en els guanys». Cal remarcar
que el propi Jou albira tot seguit els problemes que planteja la seva solucié en dir:
«La determinacié de la causa de la designaltat entre el patrimoni d'un confuge i el
de Paltre pot vesultar a la practica realment complicada. Lestalvi &'un sou pot real-
ment provocar una gran diferéncia de patrimonisiy

®  Jou, «Comentaris...», p. 203.
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De fet, JOU es troba amb dificultats a I'hora de quantificar la compensaci6
de Iarticle 23 CDCC. Si es tracta de compensar un sou, del que endemés s’ha de
dedluit la part corresponent a coparticipacié a I'aixecament de les carregues del
matgimoni, el desequilibri patrimonial no serd mai de quantia elevada i, per des-
comptat, mai no es podra fer una atribucié com la que resultava de la senténcia
salomonica abans comentads de les parades de venda: una per a cadasci. 5i
aquesta compensacid del treball doméstic o per a l'altre conjuge es determina, no
pel que d’acord amb els preus del mercat de treball cobraria un tercer que rea-
litzés la mateixa activitat doméstica, sind per Iincrement del pattimoni («s7 70 bi

ba incremeni no bi ba compensaciés, diu Jou) del cdnjuge «fort», ens n’anem

més enllz del régim de separaci6 de béns.

Tampoc no és gaire cohetent amb el régim de separaci6 de béns I'afirmacié
que si el conjuge fort té el mateix patrimoni que tenia quan es va casar no proce-
deix la compensacié. Entenc que, en el pitjor dels casos, hauri estalviat un sou
que ha de rescabalar d’acord amb la teoria de I'enriquiment injust a la qual ens
hem remés constantment.

D’altra banda, liquidar d’acord amb les normes de la participacié un régim
de separacid ja és celebrar la cerimonia de la confusié.

Perd, adhuc admesa la hipdtesi que la col-laboracié doméstics o professio-
nal d*un consort a favor de Paltre sTha de retribuir en qualsevol cas, ia doctrina
es pregunta quina ha de ser la quantia concreta de la retribucié. Aquest dubte
tampoc no es resol amb Particle 23 CDCC a la ma. LACRUZ ha dit que la com-
pensacié constitueix un salar? diferit. Diz PicAZO s'inclina pel que ell anomena
preu de Patur™. La conseqiiéncia econdmica no és la mateixa segons es miri des de
'un o I'altre punt de vista. Si es parla de salari diferit I'import de la retribucié no
ha dexcedir del cost d’un empleat doméstic o, en definitiva, del salari d’un tre-
ballador per compte d’altri. En canvi, si el que es retribueix és I'atur, s’hauran
de tenir en compte els rendiments que obtenia el conjuge gue roman a la casa al
moment en qué deixa la feina que desenvolupava. Aix{, un cirurgia o cirurgiana
acreditat tindtia dret a percebre els mateixos guanys que obtenia amb el sen tre-
ball abans de dedicar-se a la familia. Seguint aquesta darrera intepretacié de la
compensaci6 podria donar-se el cas, si el que roman a la casa & el conjuge que ob-
tenia més ingressos, que el consort que treballa fora de la familia no guanyi prou
per pagar aquest anomenat preu de L'atur.

En definitiva, i per adelantar alguna solucid, crec que només es poden re-
soldre els dilemes que planteja Pasticle 23 CDCC fent una espécie de prova del
nou. Atés que la conditio iuris del precepte és que el cdnjuge no estigui retribuit
o que la retribucié sigui insuficient, quina ha de ser la retribucié que impedeixi

»  1.ACRUZ, «Elementos...», p. 337,
* Diez PICAZO, «Sistemna...», p, 537,
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reclamar la compensacié? Sens dubte ha de ser suficient una retribuci6 similar a
la que s’obtindria al mercat laboral. 5i el conjuge collaborador obté un sou de
Imercat efitenc que no pot pretendre que prosperi cap reclamacis,

Nomeés vull afegir que per acabar arribant a aquest punt es pot formular l'ar-
ticle 23 CDCC d’una manera més clara, senzilla i menys imprevisible pel que fa
a les seves conseqiincies. Altra cosa és que, en el fons, el legislador vulgui com-
pensar la col-laboracié doméstica o professional del conjuge amb una participa-
cié a la bona marxa dels afers familiars, Perd, en aquest cas, la via ha de ser una
altra. Tornaré sobre aquest punt a les conclusions.

v

PER QUE NO I HA COMPENSACIO EN EL SUPOSIT DE MORT
T’UN DELS CONJUGES?

Potser el punt més freqiientat per les cxftiques dirigides pels especialistes 4
Varticle 23 és la poc justificable restricci6 segons la qual només s’aplica en les si-
tuacions de ruptura matrimonial per crisi. Diu la doctrina que no es veu la 126
per la qual té millor tractament el conjuge separat o divorciat que aquell que
conserva el vincle fins la mort del seu consort. Només es pot justificar la dis-
criminacid amb el raonament, més socioldgic que juridic, que en I'extincid
aormal del matrimoni ef vidu o vidua acostumen a veure resoltes les seves ne-
cessitats econdmiques mitjancant beneficis successoris testamentaris 0 4 in-
testato. Cal pensar que, en aquest cas, I'afecte que es professen marit i muller els
porta, en la majoria dels casos, a atorgar testament amb disposicions de luna
favor de Valtre.

Certament, Pestadfstica confirma aquestes suposicions, Perd el caleul de pro-
babilitats no és el millor sistema d’atribucié de drets, sobretot quan no es tracta
de drets o facultats conferits de manera gratuita, siné de la més estricta retribucié
dun treball realitzat. El consort que ha treballat tota una vida en el negoci fami-
liar no ha desperar una disposicié testamentiria per rebre allé que tindria st s’ha-
gués separat o divorciat,

Si s’admet que darrere Particle 23 hi ha la teoria de I'enriguiment injust no
es pot fer la distincid entre els matrimonis estables i els separats o divorciats.
Leniriquiment injust genera un deute que cal pagar en qualsevol del casos. En el
futur, Particle 39 del nou projecte de Codi de Familia, en la mesura que explicita
aquesta idea d’eniquiment injust, agreujard la incoheténcia.

Molt probablement sén aquestes les raons pet les quals Iarticle 1438 del
Codi civil evita la distincié entre el supdsit d’extincié del matrimoni per mort i els
de separacid o divord, i crec que el legislador catala les haura de tenir en comp-
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te i, només si es considera oportd, evitar liquidacions extemporanies, determinar
un termini breu de reclamacis, que podria ser el d’un any a comptar des de la
‘mort gue déna lloc a 'extincié del régim.

VI

DRET PROCESSAL

Pel que fa al procediment de reclamacié del deute de Particle 23 els tribunals
catalans sostenen posicions totalment diverses i, fins i tot, contradictories.

La senténcia de ' Audiéncia Provincial de Tleida de 25 d’abrtil de 1996 de-
clata que «tal cuestion estrictamente patrimonial resulta ajena a la materia propia
del derecho de familia v esencial del proceso de separacidn matrimonial, por lo que
debe ser rechazada, sin peviuicio de poder efercitarse en el proceso ovdinario que co-
rresponda; en el que ambas partes podrdn esgrimir sus respeciivos argumentos y me-
dios de prueba encaminados al ejercicio de las acciones reciprocas que entiendan se
correspondan en viviud de las actuaciones de cardcter estrictamente econdpico (tra-
bajo, inversiones, etc.) vealizadas en los bienes comunes si existieren, o de propiedad
exclusiva de cada uno de ellos durante el tiempo gue durd ls convivencia, puesto que,
como ha guedado dicho, el proceso matrimonial va encaminado por su propia natu-
raleza a obtener un pronunciamiento bisico (la nulidad, separacion o divorcio del
matrimonio en su dia contraido) v unos prouurcianientos accesorios ex aras a re-
gular las consecuencias inmediatas de la vuptura (atvibucion del uso del dowicilio
conyugal, el uso de los bienes muebles ¢ inmuebles disfrutados por la familia, pen-
siones alimenticias y/o compensatoria, efc.), pero sin que sea el marco adecuado
para complejas liquidaciones de bienes y de relaciones fundamentalmente econdmi-
cas aungue tuvieran su desarrollo en el marco de las relaciones afectivas propias del
matrimonios. En altres senténcies de tribunals d'instancia hom entén que, atés que
és pressupdsit essencial de la reclamacié derivada de 'article 23 CDCC la nuoldi-
tat, la separaci o el divorci, primer procedira aquesta declaracié i, després, en
el declaratiu ordinari, la determinacié de la compensacié.

En canvi, la major patt de la jurisprudencia admet que la reclamacié ex att.
23 CDCC pot tenit la seva seu en el mateix procediment matrimonial. Segurament
la sentdncia transcrita parteix de la base equivocada que en el régim de separa-
¢i6 de béns —a difergéncia del de comunitat de guanys— no hi ha liquidacié. Les
senténcies de la Secci6 4.0 de la Sala &’ Afers Contencioso-Administratius del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalunya del 28 de juny de 1996 (Ponent: D. An-
drés Salcedo Velasco) i de I'1 de juliol de 1996 (Ponent: D. José Juanola Soler)
sencatreguen de demostrar que una cosa és el régim i una altra el patrimoni co-
m i que hi pot haver liquidacié del régim (liquidacié pet les contribucions a les
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cirregues del matrimoni, treball personal, etc.) sense qui ki hagi L’haver uns béns
comuns.. Aquest & el criteri de Varticle 41 del projecte de Codi de Familia.

Malgrat I'aparent clavedat queden dues preguntes per fer-se. Primera: el fet
que la compensacié es pugui reclamar al si del procediment mattimonial té com
a conseqiidncia que no es pot reclamar dins un procedimient ordinari per enri-
quiment injust de naturalesa patrimonial exclusivament 1 no matrimonial? Segona:
si Ia reclamacié t& lloc dins d’un procediment matrimonial, concretament dias el
ptimer procediment de separacio6, pot tornar a plantejar-se la qliestic en un pos-
terior procediment de nullitat o divorei?

En relacié al primer interrogant resulta dificil pensar que el fet de no pre-
sentar-se la reclamacié dins el procediment mattimonial pressuposi una rendn-
cia ticita a la compensacié patrimonial i que, conseqiigncia d’aquesia rendncia, ja
no es pugui reclamat per cap altre mitja processal. Bé, sempre es pot argumentar
que Larticle 23 CDCC és una espécie propia del dret de familia dins la doctrina
de Penriquiment injust en general i que aquesta especialitzacié implica un trac-
tament juridic independent. Personalment considero bastant forgat gue la com-
pensacié del treball d'un cdnjuge al negoci de P'altre només es pugui reclamar dins
un procediment de dret de familia. Una cosa és dit, com fa la senténcia de
I Audizncia Provincial de Lleida de 23 d’abril de 1996, que la compensacid €s ex-
cusivament dret patrimonial que ha de quedar fora del procediment matrimonial,
i una altra de ben diferent és afirmar que només es pot reclamar en el primer
dels procediments matrimonials iniciats, com ho fa Particle 40 del projecte de
Codi de Familia. Fis més, considero que la compensacié de la collaboracié al ne-
goci o activitat professional de 'altre consort queda més aviat lluny del dret de fa-
milia. En qualsevol cas convindria que el legislador es propunciés sobre aquest
punt, sobretot per precisar I'abast de l'article 40 del projecte de Codi de Familia,
del qual passo a tractar tot seguit.

Respecte de la segona qiiestid, el projecte de Codi de Familia ja es pronun-
cia a Particle 40,15: «El dret 4 la compensacié econdmrica establert en FParticle ante-
rior nomds es pot exercir en el si del primer procediment en el qual se sol-liciti la
separacid, el divorci o la nullitat, i no es pot formular en un procediment posterior
de nul-litat 0 divorcis. (No es diu que no es pugui fosmular en un posterior. pro-
cediment ordinari.) Personalment no veig la necessitat de limitar oportunitat
processal al primer procediment. Em sembla una solucié poc ortodoxa des del
punt de vista del dret rituari. Suposa vineular la subsisténcia —no pas I'exercici—
del dret material a Poportunitat processal: si no s'exerceix en el primer procedi-
ment decau el dret material de manera que ja no es podra reclamar en cap altre
procediment. Amb el temps pot acabar conduint la reclamacié de la compensa-
¢i6 a un procediment de dret patrimonial pur posterior al matrimonial, {Aquesta
segona possibilitat sera gairebé innegable quan es tracti de reclamar la retribucié
del treball al negoci o activitat professional de I'altre consort.) De fet, ["énic que
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s’ha de evitar és la duplicitat comptable. Fs evident que si se sollicita la pensi6
compensatdria en el primer procediment i en el segon s’hi afegeix la reclamacié
de Ia compensaci6 de l'article 23 en resulta una duplicitat comptable, I aixd és el
que persegueix evitar Particle 40 del nou projecte, perd amb una solucié forgada.
Personalment no hi veig inconvenient que en el segon procediment pugui recla-
mar-se la compensaci6 si simultaniament s’ofereix la revisié de la pensié com-
pensatoria de Iarticle 97 CC. Al consort creditor li pot interessar més el pagament
alcat a qué déna lloc 'article 23 que la prestacié periddica que —llevat la capita-
litzacié de comd acord— resulta del 97 CC {, tractant-se com es tracta d'un cré-
dit vencut, no se li ha de negar aquesta possibilitat.

VIL

DRET INTERTEMPORAL

Alguna senténcia d’instincia s’ha plantejat la giiesti6 de si 'actual article 23
és aplicable als matrimonis celebrats abans de I'entrada en vigor de la llei 8/93, de
30 de setembre, Dargument és seazill: el fet que la disposicié final de la llei declari
que només serh d'aplicacié als casos de separaci6, divorci o nul'litat dels matri-
monis que s’hagin iniciat a partir d’aquesta data no vol dir que es reconeguin efec-
tes retroactius a lesmentada disposici6 legal en el sentit que I'acte o negoci no es
tegird pel dret derogat siné pel nou. En aquest cas Iacte o negoci és el régim
econdmic del matrimonl, que es regula per la llei vigent al moment de la consti-
tucié perd no de Pextincié.

En contra d’aquesta argumentacid es pot oposar que l'article 23 no és pro-
piament una norma de fixacié del régim siné només de liquidaci, i que no déna
cap dret nou siné que només explicita una possible causa d’entiquiment injust,
que existiria encara que cap norma la recollfs expressament. Perd aquestes afir-
macions no sén exactes al cent per cent. La Llei 8/93 ha introduit un canvi subs-
tancizl, El treball domastic passa a tenit una retribuci6 superior. Si abans dela llei
el treball domestic es compensava amb la major participacid a I'aixecament de les
cirregues el matrimoni del conjuge que obtenia els ingressos familiars —per tant,
el possible enriquiment injust es compensava amb la major aportacié patrimoniat
del conjuge laboraiment actin— després de la lei s’afegeix un plus, aquesta com-
Densacié ja no es considera suficient i se n’estableix una altra d’addicional, la de
Particle 23. Compensacié addicional que, segons com 'interpreti, introdueix una
participacié dins el régim de separacié de béns. Fins a quin punt [a nova com-
pensacié suposa una mutacié substancial del régim de separacié de béns que no
podria tenir efectes retroactius? Fins a quin punt és una simple norma de liqui-
dacié? La Hei 8/93 sembla inclinar-se per considerar Particle 23 una regla de li-
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quidacié o de reembossament —no d'alteracié del régim— i ordena la retroacti-
vitat plena a la Disposicié Final en establir que no s’aplicaré als procediments ja
iniciats. Es a dir, s’aplicard als matrimonis anteriors que inicien el procediment de
separaci6, divorci o nul-litat amb postetioritat a la publicaci6. Sila llef no fos re-
troactiva, no afectés els matrimonis celebrats antetiorment a la publicacié de la
llei, només es podria aplicar a les parelles que, el mateix dia d’entrada en vigor,
haguessin contret matrimont i haguessin iniciat la separacié simultaniament, que
féra absurd. Aixi doncs, amb 1a letra de lallei a la ma és clar que el legislador va
voler la retroactivitat.

En un esforg de major precisié, CARLES MIR™ entén que també es podra
demanar la compensacié de I'asticle 23 quan la demanda reconvencional hagi
estat interposada després de Pentrada en vigor de la llei (que és, pel que faa
Iarticle 23, la de la seva publicacié).

VI

RENUNCIA A LA COMPENSACIO

~ Lajurispudéncia® ha declarat el caricter dispositiu de Ja compensacié de
Particle 23 CDCC, perd es tracta de dos supdsits que no constitueixen rentincia
anticipada siné posterior a la interposicié de la demanda de separaci6 o divos-
ci. També, la totalitat de Iz doctrina admet la rentincia dins el marc del proce-
diment familiar. El dubte es presenta en la giiestid de sila compensaci6 és re-
nunciable anticipadament, és a dir, al temps de la celebraci6 del matrimoni.
Jou* es manifesta favorable a la rentincia sobre la base que P'article 7 CDCC dé-
na la més ampla llibertat de pacte en matéria de régim de béns, i que si Particle
23 fos d’ordre piblic ho hauria de declarar expressament. Resumeix: «fZnal-
ment, predicar la solucié contrivia equival a concloure gue a Catalunya, pais en
qué el régim de separaci6 absoluta de béns ba estat tradicional i en general ben ac-
ceptat, Pinic régim que no es podrd pactar amb llibertat serd precisament el de se-
paracid de bénss.

Jo hi afegiria una altra idea. Lordre ptiblic no varia d’un dia per I'altre de
manera radical. La mateixa consciéncia popular que ha acceptat la «compensa-
citw del treball domestic d’un conjuge per la contribucié dineratia a 'aizecament
de carregues del matrimoni de part de Paltre cdnjuge no pot haver canviat fins a
no admetre un pacte en aquest sentit,

2 MR, «Estudi sobre el nou article 23..».
5 Senténcies de AP de Barcelona de 2 de setembre de 1596 i de 8 de gener de 1997,
# Jou, «Comentari a la Reforma..», <it., p. 200
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Ara bé, admes el caricter dispositiu, almenys «a posterioris, de I'article 23,
es torna a plantejar amb tota la seva intensitat el problema de la retroactivitat.
No essent d’ordre pitblic no sembla que hi hagi motiu per imposar la compensa-
ci6 a matrimonis que, de fet, no [a van pactar perqué, en contraure matrimoni, no
existia aftal norma. Afx{ doncs, malgrat la claredat de la disposicié final de la
Llei 8/93, que permet reclamar-ia en els casos de separaci$, divorci i nul-fitat ini-
ciats després de la seva publicacié, la formulaci6 legal no sembla gaire congruent
amb el principi general d’irretroactivitat.

En qualseval cas sembla evident que la modificacid s’hauria de pactar en
escriptura piiblica d’acord amb Particle 12,1,2 de la CDCC.

X

REsuM FINAL

A tall de conclusié es pot dir que els ordenaments jutfdics han valorat el tre-
ball domeéstic de manera molt diversa.

1. Alguns el consideren com una contribucié a I'aixecament de les carre-
gues del matrimoni exclusivament. El valor economic de ta col-laboracié domeés-
tica es compensa amb l'aportacié pecunidria que fa el consort que obté ingressos
de la seva activitat professional o industrial. En castelld es resumiria exactament
amb la frase: «lo comido por lo servidos. Es el plantejament de la CDCC anterior
a la llei 8/1993.

Amb una construccié juridica diferent, presumint la renuncia de Pexcés de
valot, també astiba a aquest punt article 1676 del Codi Civil de Portugal en dir:
«54 I comtribucié d’un dels confuges en les atencions de la vida familiar excededx de
la part que lf corvesponia, es presumeix que renuncia ol dret a exigiv de Ualtre la cor-
responent compensacios,

2. Alires atribueixen un valor supetior al treball doméstic i entenen que ex-
cedeix del cost de Ia subsistencia del conjuge que roman a la casa, perd sense ul-
trapassar el que seria el salari corresponent a la funcié realitzada. Aixi, 'article
1438 del CC: «...el trabajo para la casa serd computado como contribucién a las
cargas y dard devecho a obtener una compensacion...». Cal destacar que aquesta for-
mulacié és independent del fet que el patrimoni de Ialtre consort hagi augmentat
o disminuit durant el matrimoni. Tal com din ArvAREZ OLALLA®: «Hz desapare-
gut aixi, del text definitiu de la llei, I referdneia a enviquiment de Ualtre conjuge,
continguda al text del Profecte de 1979... no esten ja davant un enclavament co-
munitari al végim de separacié de béns, sind davant una espécie de salari diferit

5 Arvarez OLALLA, «Responsabilidad patrimonial...», cit., p. 103.
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quie operard de maneta objectiva, independentment que Ualtre conjuge obtingui 0 no
ingressos...». Bncara que reconeix que «..[a supressio de Pexigéncia d'un enviqui-

- ment per past del comjuge obligat a compensar & ba realitzat només externament, ales

gue en la valoracid del Jutge aguell serd un criteri a tenir en compte indubtable-
ment. s

Se seguitien, per tal de quantificar la compensaci, les regles dels reembos-
saments tal comm es fa en el cas d’apottacions desproporcionades d’un i altre con-
juge. Es clar que, segons comn es quantifiqui, podtia arribar-se 2 una compensacié
inversa, Amb sorneguetia ens ho explica LaCRUZ*: «Caldra valovar el treball pres-
tat efectivament i el contravalor que representa el manteniment de Pesposa (o espés)
2 I lar: el nivell de satisfaccid de les seves necessitats i atencions personals, espec-
tacles i esbarjo, vestit, viatges, vacances, vebicles, etc., toi alld que en les families adi-
nerades pot rebaixar del tot o en gran part les pretensions de Pesposa (o espds) la qual
t6 @ més a més qui Lajudi en els treballs de la casa..»

3. Finalment, un tercer grup estableix una relacié entre Ja retribucié del
treball domastic Fun dels conjuges i una eventual «desigualtat patrimonialy» res-
pecte de Paltre o un ensiquiment de part d’aquest dazrer. El Projecte de reforma
del CC de 1979, amb una redaccié rebutjada per poc coherent amb el régim de
separacié de béns en el qual s'inseria, resumia: «El trabajo para la casa serd com-
putado como contribucion a las cargas'y dard derecho a obtener una compensacion
equitativa si el otro conyuge se bubiese enriguecido durante el matrimonion, També,
Vactual article 23 CDCC es pot incloure dins aquest grup, ja que atorga 1a com-
pensacié en basc a una «desigualtat patrinsoniabs (s’ha de dir que la igualtat no té
sentit dins el régim de separacié de béns) i a un presumpte enriquiment injust
&un conjuge a les esquenes de Paltre,

Plantejada la compensacié de l'asticle 23 CDCC com un waityd reequilibrador
de les designaltats patrimonials dels conjuges desemboca irremissiblement a Paplica-
ci6 de les regles del régim de participacié per tal de quantificar-la. JoU™ ho exposa
larament: «...el texi vigent no déna cap pauia. Perd, si no & el de les normes del re-
gim de participacid, quin criteri caldrd segutr...?» Roca TRIAS® també s'inclina per les
notmes del régim de participacié. El meu parer és el contrari. Des del meu punt de
vista 110 és aplicable el sistema de liquidacié pel régim de participaci6 de béns: a) per-
qué setia una desvirtuacié del régim supletori aplicable, que és ¢l de separacic de
béns. De fet no existiria el régim de separacié de béns en els supdsits de crisi matti-
monial; b) perqué el legislador, en el nou projecte de Codi de Familia, sembla que
s'aparta de la possible liquidacié pel régim de participacié quan remet, amb més o
menys encert, a les regles generals de l'enriquiment injust; c) perqué només proce-

1% 1,acRUZ, «Elementos.., cit., p. 338,
7 Tou, «Comentari a la Reforma..», cit., p. 204,
= Roca TRIAS, «Institacions...», cit., p. 208.
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deix el regim de participaci6 si s’ha pactat en capitols. D’altra manera estatiem da-
vant d'una causa de naixement del régim de participacié no prevista a la lei; d) per-
que, si no fos aixi, la llei hauria de determinar ef percentatge de participacié.

A més a més, quan es tracta de la col-laboracié d’un dels conjuges en la pro-
fessi6 o indiistria de Ualtre, tal com assenyala ROCA TRIAS, resulta dificil encaixar-
1a dins el dret de familia. Sembla més plausible Ia idea del CC de dejxar-la fora del
dret econdmico-matrimonial 1, en tot cas, temetre-la a una posterior reclamacié
patrimonial, societiria o laboral. El que passa és que el legislador catald vol con-
siderar el confuge que treballa amb el seu consort quelcom més que un t1:eba11a~
dor per compte ali¢. Vol que la dona catalana tingui una posici6 superior 2 I-a
que atorga el CC a I'article 1438, Li vol donar una participacid, p.er.6 sense que si-
gui dit, sense definir-la amb precisié per tal de no alterar el tr?xchciona’l régim de
separacié de béns. En definitiva, vol i dol. A resultes d’aquesta incerta hm.a de po-
litica juidica la participacié pot acabar sent del 50% —tal com ja s’ha vist en al-
guna senténcia— i el régim de separacié il-lusorl. ‘

En qualsevol cas, la norma juridica té per finalitat crear seguretat, po incer-
tesa, i en l'article 23 CDCC hi ha més del segon que del primer. Ja hem vist que
Particle 23 CDCC planteja giitestions i dubtes en la seva estructura mateixa:

— Qué significa «desigualtat patzimonial» dins un régim de separaci6 de
béns? Des de quan el r&gim de separacié té per principi ignalar patrimonialment
els conjuges?

— Quina és Ia quantia que cal rescabalar? El que cobrazia un tercer que fes
la mateixa feina, és a dir, un salari diferit? El que ha deixat de guanyar el conju-
ge que roman a la casa, o substitucid de 'atur? Una participacié en el patrimoni
del consort fixada arbitrariament pel jutge en funcié del nivell econdmic dela
familia mesurat en funcié d'un entiquiment injust? De quina quantia serd aquest
entiquiment injust: la d’un salari diferit, la del cost d’estar aturat, la «x»-ena part
del guany obtingut pel consort que ireballa externament a la fa.ml’ha? La pre-
gunita es converteix en circular. Vull dir que la referéncia que Particle 39 del pso-
jecte de Codi de Farnilia fa a 'enriquiment injust tampoc no resol el dubte. N'hi
ha més. '

— Cobra compensacié el conjuge que simultanejava el treball domestic amb
un treball retribuit fora de casa? Ha de cobrar compensacid el consort de casa
rica envoltat de servei domastic? ‘

— Per queé es diu que no procedeix la compensacié quan el conjuge tre-
hallador fora de casa no ha obtingut cap guany? No s'ha estalviat també el sou
d*una mainadera-cuineta-cambrera? Qué té a veure la fixacié de I'import d’'un
deute amb la prosperitat econdmica del deutor?

— Per qué es diu que s’haura de determinar existéncia d’una pérdu‘a o
guany segons les regles del régim de participacio? Per que barrege.n% la pastici-
pacié amb el régim de separacié de béns? Per qué barregem la participacid amb
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el régim de separacié de béns i, a sobre, deixem a Parbitri judicial el percentatge
de participaci6?

Hi ba molts més intertogants perd vull aturar-me aqui, Fs clar que el legis-
lador s’ha fet ressd d’una demanda social: moderar la rigidesa del régim de sepa-
racié de béns. Pero la via adoptada és incerta perqua, sense voler-ho, Uarticle 23
CDCC acaba concedint una participacié de quantia indeterminada. Per aixé la ju-
tisprudéncia, en veure la inconcrecid de la férmula adoptada, ha defugit el pro-
blema per la via ficil de declarar la incompatibilitat de Iarticle 23 CDCC amb U'az-
ticle 97 CC. En definitiva, no el vol aplicar. Aixi, doncs, no s’ha avangat gaire, o
gairebé gens. Com tampoc no avanga gaire el futur article 39 del Projecte de Codi
de Familia. I & que darrere hi ha la qgfiestié inevitable: el manteniment o substi-
tuci6 del régim de separacid de béns,

Si el Iegislador vol mantenir el répim de separacid de béns haurd devitar for-
mulacions obettes con la de Particle 23 CDCC, que puguin donar entrada a una
participacié indeterminada. No tindra més solucié gue retribuir la collabotacié
doméstica segons les regles del mercat. Si, bo i afegint-hi aquesta rettibucis, el le-
gislador considera excesivament tigords el régim de separacié de béns, fard bé d’a-
bandonar-lo. Davant 'alternativa cal tenir en compte les segiients consideracions:

— El Dret ha de crear certesa en les relacions juridiques.

— El Dret, a Catalunya, es caracteritza per cercar Pautocomposicié d’inte-
ressos i evitar sempre Pheterocomposicié. Allo que puguin regular els conjuges no

ha de quedar a Parbitri del jutge.

~—-En els casos de séparacié o divordi, els desequilibris detivats del rigor del
régim de separacié s’acaben compensant per la pensié de V'article 97 CC que en
definitiva fixa el jutge al seu criteri, és a dir, per una férmula Iheterocomposicié
i de proporei6 incerta. Diffciltent dos jutges diferents acordaran la mateixa pen-
si6. Corol'lart: el régim de separacié acaba generant més incertesa que la partici-
paci6 en percentatge determinat.

— Cal condiliar diverses realitats tot sovint contraposades: la voluntat d’e-
quiparacié dels sexes pel que fa a les seves possibilitats professionals; les limita-
cions que la maternitat imposa a la dona; la independéncia econdmmica com a ba-
se de la llibertat personal i com a justa compensacié del rreball individual; i el fet
que el matrimoni suposa una certa comunicacié de recursos en la qual no es pot
pretendre I'exactitud comptable. El mattimoni suposa una comenitat d’interes-
508 perd també una comunitat de sentiments i afectes en qué es dificil portar
una comptabilitat,

Tal com ja he dit, una cosa &s 1a igualtat juridica dels conjuges i una altra de
ben diferent, com ha quedat demostrat histdricament, la igualtat en la seva res-
pectiva independéncia pattitmonial. Quan un dels cdnjuges es dedica a la casa,
dificilment —en un régim de separacié de béns— podsra assolir el mateix grau
d’independéncia patrimonial que Ialtre. Dificilment es poden atendre les neces-
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sitats domastiques de [a familia sense perdre oportunitats al terreny professio-
nal. La separacié de béns aconsegueix igualar juridicament perd no compensa la
rentincia econdmica del consort, home o dona, que roman a la casa cercant el be-
nestar de 1a familia. Fn aquest sentit el régim de separaci6 de béns no és just ni
s’ajusta a la realitat. Es més, mirant-ho retrospectivament, ha estat un mitja al ser-
vei de la concepcié patriarcal de la familia perqué és, en definitiva, el no-régim.
Com a minim, el régim dotal introdufa un correctiu: ¢l dot. En ser un no-régim
veflecteix sense cap mena de correccid el context social de cada moment. Al seu
moment la societat va ser patriatcal i la sepatacié de béns no va suposar cap in-
terferéncia, ans al contrarl, Avui, el context social & d’equiparaci6 dels sexes, perd
jurfdica, que no sempre vol dir efectiva. També el lliberalisme econdmic més
aferrissat defensava la igualtat, perd no hi va haver ignaltat efectiva fins que no
es van arbitrar mecanismes equilibradors. No ens enganyem: si es vol mantenir
la famflia com a estructura social primaria, si es vol que no segueixi disminuint la
taxa de natalitat, si es vol una proximitat de l'infant als sens progenitors sense que
aquests s’hagin de veure perjudicats per la seva dedicacié, shan d’introduir cor-
rectius al régim de separacié de béns per tal de no desincentivar la dedicacié ala
familia. Cal, doncs, modetar-lo perd sense caure en un igualitarisme que ignori
Pesforg individual i, sempse, respectant, mitjangant la llibertat de pacte, les op-
cions personals, aspectes ambdés —esforg i libertat— que sén inherents a la ma-
neta de sentir d’aquest pafs. Aquesta &, em sembla, la consciéncia social de la qual
patlava al principi. Cristallitzar-la no resulta gens facil. Potser la tradicid de les
quartes del dret catald es podtia incorporar al régim de participaci6, donant lloc
a un régim supletori de participacié en els guanys al 25% que combinaria en pro-
porcié més adequada la independéncia pattimonial dels conjuges, la col-labora-
ci6 ccondica i domastica inherent a la situacié matrimonial i la retribucié deT'es-
forg individual. Tal vegada, si volem mantenir-nos dins el tradicional régim de se-
pataci6, n’hi hagi prou amb fixar una retribuci6 certa 1 previsible a la col-labora-
<i6 domestica. En qualsevol cas cal evitar f6rmules «excessivament obertesy —lal
com ho diu la senténcia de P Audidncia Provincial de Barcelona de 21 d’abril de
1997— que introdueizen incertesa i limiten la libertat dels conjuges per preveu-
re el sen futur i regular els seus propis interessos.

He dit. Moltes gricies.
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CONTESTACIO

de 'académic

Ir-La. SR, ROBERT FOLLTA T CAMPS



Sr. President,
Srs. Academics,
Senyores,
Senyors,

S'acostuma a dir que ningt es pot homenar veritablement mestre fins que
algtin deixeble seu Uhagi superat. Després de sentir el magnific discurs de re-
cepcid del meu estimat deixeble Enric Brancds, tan ben construit, amb tanta
profunditat i finura, i amb un estudi tan complet de Ia jurisprudéncia, no hi ha
dubte que m’ha superat ampliament { per tant ja em puc sentit veritablement
mestre,

Enric Brancés va néixer 2 Girona el 1953, i el 1975, als 22 anys, ja gaudia
de la doble Hicenciatura de Dret § Econdmiques.

Fl 1979 va guanyar amtb molt bon nimeto les oposicions al Notariat, obte-
nint 1a Notaria de La Bisbal.

Poc després, el 1983, guanyava unes oposicions entre Notaris, obtenint laca-
tegosia de primera, accedint a la Notatia de Sabadell.

Un any després, el 1984, guanyi per concurs la Notatia de Girona, on en-
cara resideix. Un breu perd substancids curriculum.

No ha abandonat tampoc el camp de Pensenyament i de 1985 2 1997 ha es-
tat professor associat de Dret Civil a la Universitat Autdnoma de Barcelona, des-
envolupant la seva tasca a VEstudi General de Girona.

En el camp que podiem dir-ne corporatiu també ha destacat la seva tasca. Aixi:

Fl 1986 fou nomenat Vocal del Tribunal Arbitral de censos de la provincia
de Girona.

F1 1987, Vocal de la Comissié redactora de I'Avantprojecte de fa Llei d'Ut-
banitzacions Privades de Catalunya.

Fl 1993, Vocal de la Comissié de Coordinacié Notaries-Registres de la
Propietat, redactora del projecte del RD. 2537/94, de tanta importincia ja que
regula la comunicacié Notaries-Registres via fax.
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11 1996, fou nomenat membre del Notariado Espafiol ante la Comisién de
Asuntos de la Unién Europea de la Unién Internacional del Notariado Latino.

1 el 1997, membre de la Comissié redactora de ' Avantprojecte de la Llei
d’Unions Convivencials diferents del matrimoni.

També ha tingut una important participacid en tasques diverses que li ha en-
comanat tant la Junta Directiva com la Junta de Degans del Notariat.

Finalment, en quant a treballs publicats i conferncies cal citar:

«I,a substitucid fidefcomissaria a Catalunya», XX Ve Aniversari de la Com-
pilacid, Girona 1985,

«Titularitats Urbanes Compartides», Jornades Dret Civil catala. Tossa de
Mat, 1986.

«Possibles Reformes del Dret Civil catali», XX Ve Aniversari de la Compi-
laci catalana. Lloret de Mar, 1986.

«avantprojecte de la Llei d'Usbanitzacions Privades de Catalunya.»
Cambra oficial de la Propietat Urbana de Girona, 1988.

«La nova Llel de Successi6 Intestada de Catalunyas, Centre d"Estudis i For-
maci6 del Departament de fusticia de la Generalitat. Barcelona, 1988,

«La disposicié addicional 4.* de la Llei de Taxes.» Girona, 1989,

«¢A qué incremento de pattimonio se refiere laD.A. 4." dela Ley de Tasas?»
Revista Juridica Espafiola La Ley. Madurid, 1989,

«La reforma de las sociedades mercantiles de capital: disolucién y liquida-
cién.» Barcelona, 1989.

«lLa tributacién de los préstamos hipotecarios por el Concepto Actos Jurfdi-
cos Documentados.» Barcelona, 1989, ‘

«Lanova Llei de Societats Andnimes.» Cicle de conferéncies a la Cambea de
Comerg, Indiistria i Navegacié de Girona, (irona, 1989.

«Institucié dhereu 1 fideicomisos en el Dret Successoti Catala. Conferdncia
ala UN.E.D., Girona, 1989,

«Principis del Dret Successoti Catald.» U.A.B., Estudi General de Girona,
199Q. :

«Comentaris al Codi de Successions», articles 206 a 234, Editorial Bosch,
Barcelona, 1992. ’ :

«La opcién de compra como instrutnento habitual en el trafico inmobilia-
rios. Anales de la Academia Mattitense del Notatiacdo. Tomo XXXTIL Madrid,
1993.

«Previsions dels pares dels disminuits psiquics davant la seva successid.
Jornades de Dret Civil Catala, Tossa de Mar, 1994.

BRANCOS en el seu discurs fa una completa exposicié de la problematica
de I'article 23 de [a Compilacié, que actualment estd en trimit en el projecte de
Codi de Familia. Les seves referéncies historiques, 'estudi exhaustiu de juris-
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prudincia § doctrina, principalment sobge la compatibilitat amb ef 97 del CC, i so-
bretot 1a finura de les seves conclusions fan que poca cosa hi pugui afegir. Per afxd
em refetité en general al régim de separacid de béns i concretament a quatre punts
que el perfilen, per veure fins a on bi incidelx el dit article,

1. Diré en primer lloc seguint el que he sentit dir moltes vegades a FiGA
TAURA —si bé quan esctivia o era tan radical— que el régim de separacié de béns
0o ha estat maf el supletori general de Catalunya, ja que el régim supletoti era el
dotal.! En sentit no massa diferent es manifesta LATINDE ABADIA.? També Duran
1 Bas ens diu que «a Catalunya és costuin casar-se sota el régim dotal? T BORRELL I
SOLER al parlar del patrimonifamiliar no hi posa més que dues seccions, «els ca-
pitols matrimonials en general» i el «sistema dotal en general.! Per altra part en els
capitols clasics rormalment no es parlava del régim de separacié de béns ja que
es donava per entés.

Precisament en aquesta manca d’estipulacid concreta sobre el régim econd-
mic matrimonial en els capitols, és on radica segons Encarna Roca i PuiG FErrIOL
la clau sobre si ¢l r3gim legal de béns a Catalunya ha estat iradicionalment el de
separacié de béns o el dotal, com propugna LALINDE ABADIA. Ells simplement
afirmen que el r&gim dotal o mairimoni amb dot és 'expressid potset més ade-
quada a la naturalesa del régim matrimonial.” ’

1 és que, com deia també F1GA FAURA, el régim de separacid no & tal, sind
un no régim, un respecte total a la libertat de contractar no afectada pel matei-
moni i que permet en cada cas concret elegir 1a titularitat de les adquisicions, bé
a nom dels dos, bé al del marit sol, bé al dels dos consotts, inclis amb pacte de
sobrevivéncia, que incideix ja en €l camp successori.

Precisament referint-hos a aquesta darrera institucié es pot considerar histd-

! «Fl Dret Matrimonial catali en la seva etapa més brillant es basteix doncs damunt la ins-
titncié dotal —que pressuposa un régim basic de separacié de béns i un origen voluntarista, és a
dit, capirulars (Lluis F1GA FAURA, «Bstatut personal i patrimonial dels cdnjugess, en libze del Segon
Congrés Jurfdic Catald de 1971, pag. 351}

?  Jestis LALINDE ABADIA, «La dote y sus privilegios en el Dereche cataldn», Ediciones
Anabasis, Barcelona 1962, piig. 16 i 17: «La dote se construye en el gje de todo ¢l sistema econé-
mico-matrimonial romano...» «El derecho cataldn recoge toda la regulacién de la dote en masa
del derecho comiin, especiatmente del derecho romano,..»

3 Manuel DURAN T Bas, «Memoria acerca de las instituciones del Derecho Civil de
Catalufia», Barcelona 1883, pag. 30. Poc més endavant ens diu que «estd tan inviscerado en lag ide-
as juridicas del pueblo cataldn el sistertna dotal romano que no es posible derogarlo ni modificar-
lo sin lastimar profundamente aquellas ideas e introducir la perturbacion en fs sociedad donésti-
ca en relacidn a los bienes de los cényuges» (pag. 31).

+  Antoni M. BORRELL 1 SOLE. «Dret Civil vigent a Caralunya». Barcelona 1923, Volum IV,
Dret de Familia, pag. 178-169.

*  Luis PUIG FERRIOL, Encarna Roca TRIAS, Fundamentos del Derecho Civil de Catalufia,
Tom IL, Derecho Famriliar cataldn, Barcelona 1979, Bosch Casa Editorial, pig. 61 51.
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ricament, com uns capitols de gent treballadora, que no signava cap document
al contraure matrimoni perqué no tenien béns i que normalment tampoc testaven,
i respecte als pocs béns que adquirien els deixaven ja ordenats tant per ara cotn
per a després de la seva mort.

1 el fet delegir cada vegada a les adquisicions el nom del titular, és prou co-
negut que havia donat lloc 2 la figura dels béns posats a nom de 'esposa sobre els
quals hi ha forga literatura juridica.’

2. Tlsegon punt 4 que em volia referir és a la casa, entesa com un conjunt
pattimonial vinculat a una famflia. La importancia &’aquesta institucié en ¢l nos-
ire Dret és palesa i fa que més que de régim patriarcal s’hagi de parlar d'un régim
pairal en ¢l qual la diferéncia de sexes & molt petita.

La importancia de la casa a trobem en tots els autors del Dret catala. Aixi
DURAN 1 Bas deia que a Catalunya passa quelcom semblant al que passava a 'anti-
pa Roma, la identificaci6 del patrimoni amb la familia. T que quan es constitueix una
nova familia per mitja del patrimoni no es crea només una nova liar siné un nou grad
de Iz cadena de generacions, organitzant-se la conservacié del patrimoni.”

" PORCIOLES® ens diu que la casa es converteix en el centre dela famflia, reswmn
J'un passat i projeccié d'un furur. Tot es fa per la casa... La casa no pot morit, deu
seguir essent el centre que aglutina la familia, afegint-hi FAUS® amb el seu ro-
smanticisme que & ua no sé qué de misteri6s 1 legendari i que tot aixd explica la
preocupacié de la Compilacié per la casa i els seus drets.

Per la seva part ROCA SASTRE afirma que en 'ambient rural la familia és una
entitat permanent i continuada que sobreviu als canvis del seu cap, el qual enca-
ta que propietari dels béns & en realitat un simple administrador o gestor, ja
que els béns es regulen vinculats a lentitat familiar.

T PUIG SALELLAS recentment ens acaba de donar un exemple de pervivén-
cia de la casa amb relacié precisament a la seva famflia."

Tot aixd fa que en ¢l cas de que per la causa que sigud, normalment per fal-
ta de fills mascles, hereti una dona, aquesta es converteixi &h pubilla, el que i dé-

¢ Vegeu per tots Juan José PITO Rulz, «Los bienes puestos a nombre de la mujer en el
Derecho Civil de Catalufian, Bstudios Juridicos sobre 14 mujer catalana, Publicaciones de la Cdtedra
de Derecho Civil cataldn, Duran i Bas, pag. 69 i seglients.

T Matuel DURAN I BaS, ob. cit., pag. 47 187,

s Discurs de presentacié del projecte de Compilacié a les Corts.

s Sentido ético y progeesivo de la Gompilacion en Comentarios a la Compilacién del
Derecho Civil especial de Catatuia, editada per P Académia en 1961, pag. 51.

® Ramén Mo ROCA SASTRE, «La necesidad de diferenciarlo rural y lo urbano en el Derecho
sucesorion, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, Madrid 1945, Instituto Editorial
Beus, pag. 338,

it Tosep M. PUIG SALELLAS, «De remences a rendistes: Els Salellas 1322-1935». Fundacid
Noguera, Barcelona 1996.
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na una preponderancia enorme. Adquesta 0o Hiura els béns al marit perqué els ad-
ministri sin que els administra ella pessonalment, sense cap intromissi6 del ma-
rit. Aquest, en paraules de FAUS CONDOMINES %, s converteix en una espécie de
ref o ptincep consort sense cap interferéncia en ¢l govern de la casa. La pubilla és
per tant ordinariament, afegeix, propietiria usufructudria i administradora del seu
patrimoni familiar i més encara usufructuiria i administrativa {sic) del cabal o dot
apottat a Ja casa pel pubill son marit. La seva situacié en la casa i familia és pura-
ment adjetiva, tan adjectiva com la dels reis consort a les monarquies regides per
reines. Aquesta posicié ha donat floc a les dues institucions de Paixovar o dot
del tnarit i també de 1a soldada del pubill o crédit que tenia al seu favor pels anys
que havia treballat sense cobrar (institucié que ha sigut criticada amb ironia so-
bretot per persones alienes a nosaltres, perd que no & tan llunyana de I'actual
article 23, si bé no s'imposava com ara).

La situacié del marit front a la pubilla era bastant desangelada. Dient
BORRELL I SOLFR que «els autors catalans qualificaven de magnum tristiae signum
Pentrada del marit a casa de Pesposa», afegint també que el nom de pubill pro-
bablement es deriva def de pubilla, ja que aquesta és com D'astre principal, 1 el pu-
bill com un satallit.” '

En canvi la posicié dela dona com a pubilla era molt forta, no tan solsenel
camp pattimonial siné que arribava molt més enlla, essent corrent fa anys de
que fins i tot traslladés el seu cognom en els fills, Clarament ens ho diu BORRELL,™:
«A voltes es pacta que els fills tinguin d’usar en primer Hoc o junt amb el del pa-
re, el cognom de la pubiila»

I també PUIG SALFLLAS ens ho ha demostrat amb referéncia als pergamins
de la seva familia.” _

Aquest predomini de la dona que acttia totalment independent de qualsevol
autotitat Ia trobem fins i tot en els casos de dona no pubilla o cabalera, ja que en
els capitols matrimonials era tépic pactar un usdefruit ple de facultats, inclis d’e-
leccié d’hereus, que exercia sense intervencié de ningfi 1 que ha fet que se la no-
menés «senyora majora poderosa i usufructudriar.”

T1GA FAURA referint-se a "&poca anterior a la primera recepci6 del Dret co-
1, en el que ha desaparegut la referéncia a Fusdefruit de la vidua, ens diu que
aquesta «no té cap usdefruit. La vidua té la regéncia de la familia i del patrimoni

2 Tosep FAUS 1 CONDOMINES. «Els capitols matrimonials ala comarca de Guissona.» Revista
Juridica de Catalunya, tom KIIT; Barcelona 1907, pag. 343.

4 BORRELL E SOLER, ob, cit., pags. 3171319,

U BORRELL I SOLER ob. cit., pig. 318.

5 Per tant, els fills de Joan Dot i de Narcfs Puig es diran Salellas. Aquesta circumstancia,
doncs, ha permés que molts cognoms del pafs, que hautien desapategut, puguin busear avui les
seves arrels molt enrete en el temps.» (PUIG SALELLAS, ob, cit., pag. 22.}

16 Vegeu pet tots ROCA SASTRE, ob. cit., pag. 369.
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familiar, és a dit: Ia vidua es converteix en cap de casa —encara que es fills siguin
majors d’edat—."

I PuiG SALELLAS ens acaba de dir en el seu citat llibre que «en realitat, el pa-
per que ha correspost 2 les dones en les histories familiars catalanes en aguest mén
agrati ha estat de primer ordre, no tant en aquests casos de titularitats directes
—Iles pubilles— que estadisticatment s60 menys que els casos de titularitat mas-
culina, com a través de les regéncies viduals».'®

He volgut destacar aquests punts perqué a Catalunya no hi ha hagut mai cap
tipus de manca o disminucié de capacirat de 1a dona pel fet de casar-se. Sien al-
guns casos la dona no pubilla encarregava I'administracié dels parafernals al ma-
£it 1o era per manca de capacitat, sind perqué hi hagués una unitat de ditecci6. El
marit no tenia més facultats que les que tindria una dona pubilla que es casés en
cabaler. El sexe donava només una prioritat, per costum, com la donava també
Ia major edat. Fora d’aixd la seva posici6 era igual que la de 'home.

En honor a la veritat he d’afegir que no tots els autors estan d'acord amb
el que dic. Aixf Encarna Roca i PuiG FERRIOL afirmen que I'autonomia de la
dona casada catalana no era tan amplia com alguns autors han volgut deduir a
partir de la possibilitat de disposici6 dels béns parafetnals, afirmant que és una
autonomia de tipus purament patrimonial, ja que per éxemple no podien crear
Dret ni a través del procediment de Cotts ni a través de costums i que tampoc
no exercien mai la patria potestat sobre els fills comuns, fent falta la tutela si
moria el marit.”

3. T aixo ens poria al que crec jo que & el principi fonamental del Dret
catald i del que en deriven altres més coneguts, com el de llibertat de testar, que
estd més estudiat. El Dret catald fonamentalment consuetudinari, ha partit de la
base de que qui millor pot regular els seus interessos és la prépia persona, Ha con-
siderat sempre a ’home com un auténtic major d'edat al qual se i ha de deixar un
ventall I’amples possibilitats. I és aquesta libertat, aquest confiar que en cada mo-
ment es prendran les disposicions més opottunes, el que explica aquesta falta de
régim o de reglamentacié que és el notmenat régim de separacié de béns, que com
he dit abans permetia enfront a cada operacié (compra normalment) estudiar com i
a nom de qui s’havia de fer, T que preveia en els capftols les mesures que s’havien
de prendre respecte a cada cas concret.

Jo diria que aixf com el respecte a la llibestat en el Codi Penal restringeix o
suprimeix les mesures de seguretat, en el camp civil catald aquest respecte prefe-

7 TiGa FaURA, ob. cit., pag. 337.
¥ PUIG SALELLAS, ob. cit., pag, 22.
¥ Tuis Purs FERRIOL, Encarna Roca TRIAS, ob. cit. pag. 61.
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reixX que en un cas concret es produeixin resultats injustos, que no pas que per evi-
tar aquests resubtats una persona petdi la seva iniciativa 1 no pugui atendre bé, se-
gons el seu lleial szher i entendre, els problemes de la seva familia.

A més, el peill de I'abiis d’aquesta llibertat no és massa gran perqué junt a
la Tlei i els propis costums de tipus juridic hi ha uns altres costurms, que sense
tenir cardcter vinculant $6n normatment observats. Com per exemple el de donar
als fills no hereus una instruccié suficient o, si aquesta no era possible, un mitja
de vida decords. I aixd no és nou, sing de sempre. Ja HORAGI deia que de res
serveixen les lleis, que sén vanes sense els costums.®

Referint-se a la llibertat de testar, ja DURAN I BAS trobava impossible que el
pare pugui extralimitar-se en Pexercici de la seva llibertat™ i molt recentment
RoCA-SASTRE MUNCUNILL ens diu que la llibertat de testar no significa la possi-
bilitat d'un exercici desordenat de la facultat de disposar... ja que pressuposa la
necessitat d’usar del dret de testar d’una manera normal i conforme a Pequitat.®

4. Arabé, tot el que he dit s’ha d’entendre que es refereix al tipus de so-
cietat rural, que era la predominant a Catalunya fins a finals del segle i potser
fins a mitjan de I'actual. FIGA FAURA ens diu clarament que fins a les darreries
del segle XX el patrimoni com objecte principal del Dret Civil «es tracta d’un
patrimoni immoble i en la part més important és agricola, la terra és I'inica
font de rendiments».” I és en aquesta societat rural on tenen veritable encaix
aquestes institucions i on el principi de correccié de la Llei pel costum té ple-
na eficicia. Ens ho deia ja el mestre ROCA SASTRE a la seva memorable con-
feréncia «La necesidad de diferenciar lo rural de lo urbano», assenyalant que
en la familia troncal ristica I"organitzacié enrcbusteix la familia, en forma un
organ permanent intermedi entre ’Estat i individy, i és un crisol de virtuts,
dipésit de tradicions, seminari de bons ciutadans i cantera d’energia social. T que
les leis no poden desbordar tal realitat. En canvi reconeix gue tot aixd no suc-
ceeix a la familia urbana preguntant-se dchuc si seria convenient un doble r&-
gim jurfdic successori, Fstimant perd que és més eficac una forma amplia i
elistica™

Per aixd les institucions més tipiques del Dret catala f per tant el régim de se-
paracié de béns potser no s'adapten avui del tot 4 Iestat actual de Catalunya tan
poc ruralitzada. En el darrer Anuari de «la Caixay, la poblacié que habita en nu-

®  Horacr, Odes, 3,24, 35,

2 DUrAN 1 Bas, ob. cit,, pag. 216,

2 Llufs ROCA-SASTRE MUNCUNILL, «Derecho de Sucesioness, Bosch, Casa Bditorial, S. A.,
Barcelona 1991, tom I1, pag. 18.

% Fica FAURA, ob, cit,, pig. 329,

2 RocA SASTRE, ob. cit., pags. 373 1376,
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clis de fins a mil habitants, que sén els veritablemen rutals, no arriben al qua-
tre per cent. I els que habiten en llocs fins a cinc mil habitants no artiben al deu
per cent.”

En aquest fet se n’afegeix un altre, el nombre de separacions i divorcis cada
vegada més nombrosos, fet quasi desconegut en el nosire Dret  que segurament
es dew, en la majot part, a la desaparicié d'aquests costums socials que regulaven
*actuacié de moltes persones.

"fotes aquestes circumstancies sén les que han fet preguntar al legislador
catala si es podia mantenir el ségim de separacié de béns, si s'hauria d'anar a un
de participacié o si només caldria introduir certes modificacions pels casos de se-
paracid o divorci.

El legislador, que havia pres ja una posici6, té novament entre mans aquest
problema. En un Estat democritic el Parlament & clarament sobird per decidir
sense cap tipus d’entrebanc, Perd no legislarh encestadament si no t€ en compte
un cert tractament histdric i si no atén, a més, a la realitat cultural del nostre
pais.® T per ajudar al legislador en fa seva tasca, treballs com el discuts d'en
Brancés que acabem d’escoltar sén de vital importancia.

Moltes gracies.

¥ Poblacis total de Catalunya 6.090.040. Poblacié que viu & municipis de fins 1.000 habi-
tants 202,261, Poblacid que viu a municipis de menys de 5.000 habitants 583.035. Anuatio
Comescial de Fspafia 1998, Caja de Ahottos y Pensiones de Barcelona (pags. 94 2 112).

: » Voldria citar aqui a Juan José LOPEZ BURNIOL, que a «La Vanguardia» del dia 11 de ge-
per i en el sen article «Polftica'y desechox deia aquestes coses: «Un tratamiento antihistérico del de-
recho no logra desembarazarse dela relatividad del orden hisidricamente concteto que intenta
supesaty, i entre altres coses afegia: «La raiz iltima de io justo se halla en la voluntad social dormi-
nante, democtaticamente expresada en cada mosmento histético y que hoy se concreta en forma de
leyes, a las que los Jueces estdn sometidos imperativamente. . &l derecho es por tanto una realidad
coltural en determinadas circunstancias de tiempo y de lagar que impiden su extrapolaciéa vineu-
lante tnds all4 de aquéllas.»
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