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PROLOGO

El régimen de separacion de bienes no ha sido un modelo frecuente-
mente adoptado en el &mbito de aplicacién del Cédigo Civil. Desde luego
existen grupos de matrimonios que aconsejan su establecimiento por delante
de otros, especialmente para poder mantener una administracién y gestion
independientes, huyendo de las complejas reglas de la sociedad de ganan-
ciales, asi como mantener separada la responsabilidad de los patrimonios de
cada uno de los esposos. Se considera, en consecuencia, adecuado para las
economias complejas, los patrimonios empresariales, aquellos que presentan
grandes desequilibrios en cuanto a su composicion, o en situaciones en las
que los conyuges puedan ser destinatarios de acciones de responsabilidad
a causa de la profesion o actividad que desarrollen, entre otros motivos.

Al mismo tiempo, aqui creo que influyen mas las modas o tendencias,
se adopta por permitir una mayor autonomia entre los esposos y sus incum-
bencias patrimoniales, y por ser més sencilla su disolucién, apreciacién que
discurre en paralelo con la creciente inestabilidad matrimonial; no obstante,
creo que en mas ocasiones de las deseadas, existe una falta de planteamiento
previo o reflexion por parte de los esposos sobre la conveniencia tedrica de
aplicar sus reglas en cada supuesto particular.

En otros casos su establecimiento tiene lugar, constante matrimonio, por
cambio de un previo régimen de gananciales, no adecuado a los intereses
de los conyuges por una variedad de posibles motivos que ahora no vienen
al caso.

Sin duda posible, el régimen econémico tradicionalmente protector para
el conyuge que, por decirlo de alguna manera, contribuye al levantamiento
de las cargas del matrimonio con actividades no remuneradas (que por tanto
no van a permitir lograr incrementos patrimoniales fuera de lo que siempre
seria privativo en caso de tener cualquier otro) es la sociedad de gananciales,

13
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en el que no se tiene en cuenta el valor o montante de la posible diferencia
de contribucién econémica de uno u otro, dividiéndose todo aquello que
sea ganancia por mitad en el momento de su disolucion.

La regulacion de los gananciales parece ser el régimen que tiene presente
el Cédigo, no solo evidenciado por la presencia de una regulacién detallada,
sino también el que se conjuga con el reconocimiento de una exigua legitima
para el conyuge viudo, presumiblemente favorecido por las disposiciones
de su previa disolucién.

Por el contrario, la regulacion del régimen de separacion resulta insufi-
ciente y, a veces, en el momento de su disolucién puede revelarse rigurosa
para uno de los esposos, habitualmente la mujer, al no participar en las
ganancias que pudiera haber obtenido el otro conyuge a consecuencia de
sus actividades laborales, empresariales o profesionales.

Como es sabido, la regulacion de la posible compensacién a la hora de
la disolucién de la separacion de bienes estd en lo dispuesto en el art. 1438
CC con su especial letra que tantos problemas ha venido a plantear desde
su inclusion en la reforma de 1981.

Tradicionalmente tratado por la doctrina como una regla que, interpre-
tada conjuntamente con lo dispuesto en el art. 1318 CC, permitia compen-
sar la situacion conocida como sobrecontribuciéon de uno respecto del otro
cuando “ademds” de hacerse con actividades patrimoniales (sea remunera-
das o poniendo bienes de exclusiva propiedad de uno a disposicién de la
familia o del otro) se habia asumido por parte de uno de los esposos casi en
exclusiva el trabajo para la casa. Si bien se habia eliminado el presupuesto
del enriquecimiento injusto, del que se prescindié en la tramitacién parla-
mentaria de la norma, su sentido se movia dentro de esos planteamientos al
reconocer a quién, cumulativa y desproporcionadamente, habia contribuido
mas que el otro rompiendo el mencionado estandar de la proporcionalidad.
Se trasladaba de este modo todo lo relativo a la dedicacién a la familia (y
otras circunstancias personales) a la consideracién como factores de ponde-
raciéon que daban lugar a una mayor pensién compensatoria, ex art. 97 CC,
una vez constatado el desequilibrio constatado por la ruptura, en lo que
entiendo ser una adecuada relacién entre las tres normas.

Con una idea mds o menos asentada sobre el particular llegamos a la
Sentencia de Pleno dictada por el Tribunal Supremo el 14 de julio de 2011
en la que se “revoluciona” absolutamente el entendimiento del art. 1438 CC
para interpretarlo como medida de proteccion del conyuge que- de modo
exclusivo y excluyente- ha contribuido al levantamiento de las cargas con
el trabajo para la casa.
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Prélogo

La Sentencia, seguida por otras muchas, y su modo de cuantificacién de
la compensacién (multiplicando el nimero de meses de matrimonio por lo
que seria la remuneracion media para una trabajadora dedicada a las tareas
domésticas) no puede decirse que tuviera una buena acogida en la doctrina
pues su entendimiento, a mi juicio exagerado, parece penalizar por el con-
trario precisamente al conyuge que ha contribuido al sostenimiento de la
familia con su trabajo remunerado y su dedicacién al cuidado de la familia.
Si de lo que se trata es de proteger al colectivo de personas a quienes per-
judica la ruptura del matrimonio, especialmente mujeres, resulta excesivo
preterir a quienes, precisamente por esas labores, no han prosperado en su
actividad laboral o profesional en la misma medida que el otro cényuge,
situacion ésta en la que la proporcion queda aniquilada. Pero es que, a
mayor abundamiento, la forma de cuantificar la compensacién, de manera
independiente a la situaciéon patrimonial de los esposos, parece poco ajus-
tada pensando en el significado que tienen las reglas de régimen econémico,
llegando a plantearse si no acaban siendo mas beneficiosas que las que
pudieran surgir en idéntica situacion de la disolucién de unos gananciales o
del de participacién, regimenes, ambos, en los que la mencionada disolucién
requiere cuantificacion precisa de la cuantia de las ganancias de los esposos.

Algunos pronunciamientos posteriores, como la Sentencia del Supremo
de 26 de abril de 2017 parecen empezar a replantear la cuestién al aplicar
también la doctrina expuesta a los casos en los que uno de los esposos con-
tribuye en las actividades empresariales del otro sin remuneracion alguna,
si bien no rompiendo la triple regla asentada, sino considerando ser una
manera de contribucién a la casa.

Pues bien, en este libro de Adrian Arrébola encontrara el lector un ané-
lisis detallado de todas estas cuestiones y de muchas maés. Presentado como
Memoria de Tesis Doctoral, en un Tribunal presidido por la Profesora Diaz
Alabart y actuando como vocales los Profesores Barcel6 Doménech, Solé
Feliu, Represa Polo y Teixeira Pedro, obtuvo la calificacién maxima y la
consideracion de mencion europea.

En el trabajo se lleva a cabo un andlisis exhaustivo, y riguroso del art.
1438 CC y del régimen de separacién de bienes en su conjunto. Partiendo de
una profunda exposicion histérica y del estudio del régimen econémico en
distintos ordenamientos de nuestro entorno, el Profesor Arrébola va desa-
rrollando una tesis personal y fundamentada, en ocasiones muy critica, en
la que llega a unas conclusiones propias y elaboradas con cuidado.

En su andadura parte de una premisa fundamental que es la observa-
cién de que en el dmbito del Cédigo, a diferencia de otros ordenamientos,
se trata de un régimen pactado, elegido por los esposos, que consienten en
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capitulaciones “abandonar” la proteccién que pueden blindar los ganan-
ciales optando por un régimen que garantice su mayor independencia y
autonomia. Para plantear la cuestion en sus términos adecuados dedica
el autor especial atencién a la previa obligaciéon de levantamiento de las
cargas, relacionando la funcién del art. 1318 con el art. 1438 y su correcta
interpretacion.

Partiendo de un exhaustivo andlisis jurisprudencial va detallando su pos-
tura que se presenta especialmente critica con el contenido de la mencionada
Sentencia de Pleno y con su posterior acogida, teniendo siempre presente la
resolucion de idénticos problemas por parte del Codigo Civil de Cataluia y
la evolucién en su regulacion y tratamiento jurisprudencial. Se plantea, tras
el oportuno estudio de lo expuesto, una propuesta de interpretacién del art.
1438 rigurosa y alternativa teniendo en cuenta lo que denomina “restitucién
del enriquecimiento injustificado”. Para que el juez pueda llevar a cabo la
determinacién de esa contribucién deberdn atenderse los acuerdos posibles
entre los esposos, y, en su ausencia, la observacion de las diferentes aporta-
ciones de los conyuges con el fin de garantizar la adecuada proporcionali-
dad respecto de sus recursos patrimoniales. No es posible, en consecuencia,
plantear reclamaciones que sean resueltas por encima de cualquier calculo
econdémico, de la constatacion de las inversiones realizadas, de los recursos
de ambos, circunstancias que, propias y especificas de cada matrimonio y un
sujetas a calculos inflexibles, de ser correctamente valoradas por los jueces,
tendrian el efecto de aminorar la litigiosidad existente sobre la materia, al
estar presidida por unos planteamientos certeros y exigentes.

La tesis, solidamente construida y excepcionalmente documentada, ha
sido el esfuerzo de varios afnos de trabajo incansable y riguroso de Adridn
Arrébola, con estancias en otras Universidades que justifican su mencién
internacional (concretamente Centro de Investigacdo Juridico-Econdémica
de la Universidad de Oporto, tutelado por la Profesora Guimaraes y en el
Centro de Direito da Familia de la Universidad de Coimbra con el Profesor
Pinto Monteiro), y habiendo disfrutado de un Contrato Predoctoral de la
Universidad Complutense. En algunos aspectos hemos compartido opinio-
nes y no en otros, lo que avala su personal forma de afrontar la cuestiéon y
los resultados de su investigacion que, como no debe ser de otro modo, son
exclusivamente de su autoria y pensamiento.

Hoy por hoy creo que la manera de huir de la aplicacién de la doctrina
seguida por los tribunales desde la sentencia de 2011 estd exclusivamente en
la via del pacto, con el fin de delimitar correctamente su aplicacion y consi-
deracién, de una forma mds ajustada a los intereses de ambos y dirigida a
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la busqueda de una proporcionalidad adecuada en cuanto a la contribucién
al levantamiento de las cargas y la posterior disolucién del mismo.

Cristina de Amunategui Rodriguez
Catedratica de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid
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