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Abstract”

Este articulo ofrece una panordmica comparativa sobre el modo en que los bienes no matrimoniales son
tratados en los regimenes economicos matrimoniales de Europa continental y Escocia asi como en algunos
sistemas del “common law”, donde los bienes privativos tienen una consideracion especial. También
pronostica el trato futuro que Inglaterra y Gales darin a los bienes pre-matrimoniales y a otros bienes
privativos. Se arqumenta que este sistema gradualmente estd distinguiendo entre propiedad matrimonial y
no matrimonial, entre “compartir solamente los frutos del trabajo conjunto” y, de este modo, avanza hacia
un planteamiento moderno del matrimonio como “partnership”. Esta evolucion requiere no solo clasificar
los bienes sino que también debe abordar sus aumentos de valor y, potencialmente, el uso de indices para
“medir” dichos incrementos. El articulo llega a la conclusion de que, en cierto modo, el ordenamiento
juridico de Inglaterra y Gales se ha desplazado de la completa discrecionalidad judicial hacia un sistema
“pilarizado” y “discrecional con base normativa” con importantes consecuencias en los remedios
economicos aplicables tras el divorcio.

This article provides a comparative overview of the way non-matrimonial assets are treated by the
European continental matrimonial property regimes and Scotland, as well as some common law
jurisdictions where non-matrimonial assets are given special consideration. It then attempts to forecast the
future treatment of pre-marital assets and other non-matrimonial assets in England and Wales, arquing
that this jurisdiction is gradually moving towards a clearer distinction between matrimonial and non-
matrimonial property and a ‘sharing the fruits of joint labour only” approach, and thus a modern
partnership-based approach. This development necessitates not only classifying the assets but also dealing
with value increases and potentially using indices as a tool to ‘measure’ such increases. The article
concludes that the law of England and Wales has, to a certain extent, moved away from its fully
discretionary approach towards a “pillarised” and ‘rule-based discretionary’ system of financial relief upon
divorce.

Title: A comparative overview of the treatment of non-matrimonial assets, indexation and value increases

Palabras clave: efectos patrimoniales de la separacion o del divorcio, remedios econdmicos, bienes matrimoniales,
bienes pre-matrimoniales, bienes privativos, derecho comparado
Keywords: ancillary relief, financial ordering, matrimonial property, pre-marital assets, non-marital assets,

comparative law?
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1 Es importante aclarar qué entiende el Derecho inglés por “ancillary relief”. Este concepto se refiere a todas las
consecuencias econémicas o patrimoniales que derivan de una separacién o divorcio, sin cubrir los aspectos
relativos a los menores.
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1. Cuestiones introductorias

Un jurista experto en Derecho comparado y, particularmente, en Derecho comparado de familia,
no debe olvidar que todas las reglas legales estan incrustadas en su propio y tinico contexto
cultural, social y de tradicion juridica. Tanto si creemos o no que las sociedades y las leyes estan
convergiendo?, una solucién o un concepto de un contexto social, cultural y juridico determinado
no necesariamente puede ser trasplantado a otro lugar y lograr los mismos resultados. Asimismo,
lo que puede ser considerado correcto y apropiado en un pais puede ser inapropiado o incluso
socialmente perjudicial en otro. Por lo tanto, la primera funcién del Derecho comparado es
describir, contextualizar e informar, y en esto pone énfasis el presente articulo. El Derecho
comparado también puede proporcionar la base para cuestionar y criticar la legislacion existente
en un ordenamiento juridico determinado, contribuyendo de este modo a su reforma. A la luz del
reciente Supplementary Consultation Paper3 de la Law Comission, este articulo podria contribuir a los
actuales debates en curso en Inglaterra y Gales.

Antes de examinar la definicién y tratamiento de los bienes privativos en caso de divorcio en
varios sistemas juridicos, hay que subrayar algo aparentemente obvio: las consecuencias
econdmicas del divorcio en el continente europeo son muy diferentes de las de Inglaterra y Gales
(y, ciertamente, de las de la mayoria de ordenamientos del common law, a pesar de que muchas de
ellas estén mas cerca del derecho continental de lo que lo estan Inglaterra y Gales)*. Mientras que
en estos dos sistemas el enfoque es “holistico” y el acceso a todos los remedios econémicos queda
a la discrecion del juez, los sistemas continentales operan con lo que se ha denominado un
planteamiento de pilares (pillar approach)>: las consecuencias econémicas del divorcio se abordan
por medio de remedios legales distintos y separados, de los cuales el reparto de los bienes de
conformidad con el régimen econémico matrimonial constituye solamente uno. Los otros pilares,
dependiendo del ordenamiento juridico, incluyen derechos de alimentos (maintenance), derechos
de reparto de pensiones futuras (pension sharing) y la asignacion del derecho de uso (mas que de
la propiedad) del ajuar doméstico y la vivienda familiar. En algunos paises, como Francia y

2 Vid. la discusién en BOELE-WOELKI (2003), particularmente las contribuciones realizadas por PINTENS (pp. 3-33),
DETHLOFF (pp. 35-64), BRADLEY (pp. 65-104) y MEULDERS-KLEIN (pp. 105-117); DETHLOFF (2007, pp. 992-1005;
ANTOKOLSKAIA (2006a, pp. 295-310); ANTOKOLSKAIA (2007 y 2006b).

3 Comisién Juridica, Matrimonial Property, Needs and Agreements, articulo de consulta ndm. 208 (septiembre 2012),
disponible en http://lawcommission.justice.gov.uk/areas/marital-property-agreements.htm (altima consulta:
21.2.2013).

4 Para una interpretacién extensiva de los regimenes econémicos matrimoniales (y acuerdos matrimoniales), vid.
SCHERPE (2012, pp 443-518); COOKE, BARLOW y CALLUS (2006); COOKE (2009, p. 203); PINTENS (2009, p. 268);
VERBEKE, CRETNEY et al. (1995, p. 445); BOELE-WOELKI, BRAAT y CURRY-SUMNER (2009); PINTENS (2011, p. 19); BOELE-
WOELKI y JANTERA-JAREBORG (2011, p. 47).

5 Cf. DUTTA (2012, p. 158); SCHERPE y DUTTA (2010, p. 385).
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Espafia, incluso hay otros remedios que pueden implicar la atribucién de bienes en propiedad
(por medio de la prestation compensatoire® y de la prestacion compensatoria’, respectivamente).

Por supuesto, todos estos sistemas persiguen que las consecuencias econémicas del divorcio
tengan un resultado globalmente justo (aunque, naturalmente, lo que se considera justo puede
diferir de un ordenamiento a otro). Para conseguirlo operan no solo a través del régimen
econdémico matrimonial, sino también a través de los otros “pilares”. Sin embargo, aunque estos
pilares persiguen conjuntamente un resultado justo, no necesariamente tendran los mismos
objetivos individualmente. En términos generales, uno de los principales objetivos del pilar
relativo al régimen econémico matrimonial no es asegurar un resultado justo, sino proporcionar
seguridad en cuanto a (a) quién es titular de qué y (b) quién puede reclamar qué del otro esposo.
Por ello es crucial recordar que solo contemplando todas las consecuencias econémicas del
divorcio en un ordenamiento, y por consiguiente, su resultado global, se puede divisar el “cuadro
completo” de las consecuencias econdémicas del divorcio de un sistema y, por ello, de su
“justicia”. Atender solo al resultado de la divisién patrimonial aplicando las reglas del régimen
econémico matrimonial es insuficiente y engafioso. El tratamiento de los bienes pre-
matrimoniales y de otros bienes privativos en cada jurisdiccion debe entenderse en ese contexto

mas amplio.

2. Regimenes econémico-matrimoniales de Europa continental

En los ordenamientos continentales europeos pueden encontrarse muchas variedades de
regimenes econémico-matrimoniales. Cabe dividirlos en dos grupos atendiendo a los efectos que
el matrimonio tiene sobre las relaciones patrimoniales de los conyuges y sobre la titularidad® de
sus bienes.

En el primer grupo (sistemas de separacion de bienes), el matrimonio como tal no cambia las
relaciones patrimoniales entre los conyuges. El conyuge que tenia una determinada titularidad
antes del matrimonio la conserva después de haberlo contraido y los bienes adquiridos durante el
matrimonio son propiedad del cényuge que los adquiere. No obstante, en caso de divorcio
existen mecanismos legales que permiten a un conyuge obtener parte de los bienes del otro?.

6 Vid. PINTENS (2012, p. 68).

7 Vid. FERRER RiBA (2012, p. 350).

8 Los ordenamientos juridicos europeos del civil law no distinguen entre legal ownership y beneficial ownership.
Cuando en ellos se habla de “propiedad” de los bienes de uno u otro cényuge se hace referencia a la propiedad

plena: la nocién de beneficial interests no tiene cabida en estos ordenamientos.

9 Vid. en esta misma pagina el apartado relativo a “ordenamientos juridicos con régimen de separaciéon de
bienes”.
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En el segundo grupo (sistemas de comunidad de bienes), el matrimonio crea alguna forma de
comunidad de bienes, y todos o parte de los bienes son de titularidad conjunta. Estos sistemas,
por tanto, producen efectos patrimoniales inmediatos, y en caso de divorcio, los bienes comunes
se comparten’0.

2.1. Ordenamientos juridicos con régimen de separacion de bienes
a) Alemania: Comunidad de participacion en las ganancias (community of accrued gains)

En Alemania el régimen econémico matrimonial legal supletorio es el de comunidad de
participacién en las ganancias (Zugewinngemeinschaft)!l. El término es, en realidad, bastante
engafoso puesto que en ningin momento -incluso en caso de divorcio- existe forma alguna de
“comunidad” de bienes. En su lugar, hay “cldusulas legales de compensacién” y, por tanto, en
caso de divorcio, hay pretensiones pecuniarias y no de naturaleza real.

Planteamiento bdsico: La comunidad de participacion en las ganancias de Alemania estd disefiada
para ser un régimen de bienes puramente matemaético, sin preocuparse demasiado por nociones
de “justicia”. Estas se abordan por medio de otros pilares, particularmente con los derechos de
alimentos y con el reparto de derechos sobre pensiones futuras. En caso de divorcio, las
ganancias acumuladas de cada coényuge se calculan restando del “patrimonio final”
(Endvermogen, es decir, el valor de los bienes propiedad de un cényuge en el dia en que se
interpuso la demanda de divorcio) el “patrimonio inicial” (Anfangsvermdgen, es decir, el valor de
los bienes propiedad de un cényuge en la fecha en que se inicié el matrimonio). Este altimo no
solo comprende todos los bienes que un cényuge poseia al celebrarse el matrimonio sino que
también abarca las donaciones y bienes adquiridos a titulo sucesorio durante el matrimonio. Si no
se prueba que un bien formaba parte del patrimonio inicial, se asume su condicién de parte del
patrimonio final. Una vez calculadas las ganancias obtenidas por cada cényuge durante el
matrimonio, éstas se “igualan”: las ganancias de ambos cényuges se suman y se dividen por dos.
Esta es la ganancia acumulada a la que cada cényuge tiene derecho, de modo que el que tenga la

mayor ganancia debera pagar al otro la diferencia.

La politica juridica que subyace en esta regla es que los bienes considerados “iniciales” no estan
conectados al matrimonio dado que no son “fruto del trabajo conjunto” Consecuentemente, no
deben compartirse en caso de divorcio. La comunidad alemana de participacion en las ganancias
(dejando al margen cuestiones complejas de valoracion de los bienes) es relativamente facil de
administrar. Sin embargo, también es un sistema poco refinado porque no tiene en cuenta la
causa o el origen de las ganancias obtenidas. Asi, el aumento de valor de un bien propiedad de

un conyuge antes del matrimonio se convertira en parte de las ganancias obtenidas durante su

10 Vid. el apartado relativo a “ordenamientos juridicos con régimen de comunidad” en la pagina 10 del trabajo.

11 Sobre las consecuencias econémicas del matrimonio con cardcter general en Alemania, vid. DUTTA (2012, p. 158).
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transcurso y, en consecuencia, deberd ser compartido. También debera serlo, por ejemplo, una
eventual indemnizacién por dafio moral recibida durante el matrimonio.

A pesar de los problemas evidentes que ello entrafia, este planteamiento ha sido expresamente
confirmado por el legislador aleman en reformas recientes. La justificacion es que la fuente de la
ganancia no es relevante con tal de que se haya generado durante el matrimonio. Ademas, se
aduce que no hay una razén obvia que lleve a tratar diferenciadamente los bienes inmuebles
respecto de titulos-valores, de intereses devengados por obligaciones, etc.!2

Los tribunales no tienen margen de discrecion para ordenar algo que no sea la igualitaria
distribuciéon de las ganancias acumuladas. Sin embargo, el cényuge obligado al pago en
aplicaciéon de las reglas explicadas con anterioridad puede alegar que esta obligaciéon es
extremadamente injusta (grob unbillig). Con todo, el Tribunal Federal Aleman ha interpretado

muy restrictivamente esta excepcion’s.

Es interesante hacer notar que algunos regimenes econdémicos matrimoniales con ciertas
similitudes con el alemén (como los de participacién de Suiza y Grecia)'4 no incluyen el aumento
de valor de los bienes en los casos de participacién por razén de divorcio. Ello es asi porque los
bienes como tales quedan legalmente excluidos, de modo que no se plantea la cuestion de su
incremento de valor.

Indexacion e incrementos de valor: El planteamiento puramente matemaético de la comunidad de
participacion en las ganancias se enfrenta a ciertas dificultades respecto a lo que en Alemania se
llama Scheingewinn (ganancia ficticia). El valor de cada bien generalmente se calcula en dos
momentos temporalmente distintos (en el de celebraciéon del matrimonio y en el de interposicién
de la demanda de divorcio). Como puede pasar un largo periodo de tiempo entre estos dos
puntos, gran parte de las ganancias pueden ser “ficticias” en el sentido de que pueden reflejar
meramente la inflacién y/o el incremento de valor de los bienes. Es generalmente aceptado que
tener que compartir estas ganancias ficticias es contrario a los principios que subyacen en el
sistema de participacion en las ganancias, ya que podria suponer que un cényuge acabara con
menos de lo que tenia cuando se caso6; es decir, con una reduccién de los bienes iniciales?®.

12 No obstante, es interesante ver que en el recientemente ratificado tratado bilateral entre Alemania y Francia,
acerca de la introduccién de un régimen econémico matrimonial opcional, los incrementos de valor de los bienes
inmuebles quedan excluidos de los activos finales. Sobre este tratado, vid. KLIPPSTEIN (2011, p. 510); BECKER (2011,
pp. 103-118); MEYER (2010, pp. 612-617); BRAEUER (2010, pp. 113-115); DETHLOFF (2012, pp. 509-539); MARTINY
(2011, pp. 577-600) y SIMLER (2010, pp. 9-19).

13 ScHWAB (2010, p. 141); SCHWAB (2010, p. 1828).

14 Cf. las respuestas a las preguntas 57-90 para Grecia (por KOUTSOURADIS, KOTRONIS y HATZANTONIS) y Suiza (por
SCHWENZER y BOCK) en BOELE-WOELKI, BRAAT y CURRY-SUMNER (2009), y SCHERPE (2012, pp. 458-460).

15 Vid. SCHWAB (2010a, pp. 134-135); SCHWAB (2010b, pp. 1828-1829).
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Existe un debate considerable sobre como deberia resolverse exactamente este problema, pero el
Bundesgerichtshof alemédn (Tribunal Federal de Justicia) ha adoptado un enfoque formulario
utilizando el Lebenshaltungskostenindex (indice del coste de vida, a veces también conocido como
Lebenshaltungsindex o Verbraucherpreisindex) del Statistische Bundesamt (Oficina Federal de
Estadistica), que es esencialmente un indice al consumo. La férmula es la siguiente:

Bien inicial ajustado= bien nominal inicial x (indice en el dia de interposicién de demanda de

divorcio/indice en el dia de celebracién del matrimonio)

La nocién de “bien inicial ajustado” se utiliza entonces para el calculo de la ganancia acumulada.
No se distingue entre los distintos tipos de bienes. Aunque este enfoque méas bien simple no esté
exento de problemas y criticas!®, se sigue considerando autorizado. En casos particulares y
excepcionales, como cuando hay bienes inmuebles u otros relevantes fuera de Alemania, los
tribunales han aplicado los indices locales que han considerado mas apropiados'’.

b) Paises nordicos: Regimenes de comunidad diferida (deferred community of property)

A menudo se ha dicho que los regimenes econémicos matrimoniales de los paises nérdicos!®
entraflan consecuencias similares a las del sistema de ancillary relief de Inglaterra y Gales. Pues
bien, aunque a nivel superficial ello sea cierto, no debemos olvidar que en Europa continental el
régimen econdémico matrimonial es solo uno de remedios econémicos del divorcio y, mas
importante atin, que el contexto social nérdico es muy diferente del de Inglaterra y Gales. Por
ejemplo, en los paises ndrdicos las “necesidades” post-matrimoniales (incluida la vivienda) se
consideran responsabilidad del Estado, no algo que el ex-conyuge deba cubrir. Asi, con bastante

inusuales las pensiones de alimentos de larga duracién’.

Planteamiento bdsico: Hay cierta similitud entre la ancillary relief de Inglaterra y Gales y la
comunidad diferida (deferred community of property). Si bien en la segunda existe separaciéon de
bienes durante el matrimonio, en caso de divorcio la totalidad de bienes de los conyuges
(incluyéndose en algunos sistemas determinados derechos a percibir una pensién) pasan a ser de
propiedad comun y son susceptibles de ser compartidos. La comunidad diferida es universal, lo

16 Vid. SCHWAB (2010b, pp. 1828-1829); SCHWAB (2010, pp. 134-135).
17 Vid. ScHWAB (2010Db, p. 1830).

18 Aunque las estructuras del régimen econémico matrimonial legal supletorio en los paises nérdicos sean muy
similares, hay diferencias relevantes en los detalles. Noruega reformé sustancialmente su régimen econémico
matrimonial en 1991. Dinamarca estd actualmente plantedndose reformas ain mds profundas. Para una
explicaciéon mas detallada sobre las consecuencias econémicas del divorcio en los paises nérdicos vid. JANTERA-
JAREBORG (2012, p. 370); SCHERPE (2005, pp. 209-253) y AGELL (2003).

19 Cf. SCHERPE (2009, pp. 201-216); JANTERA-JAREBORG (2012); SCHERPE (2012, pp. 453-456).



InDret 2/2014 Jens M Scherpe

que normalmente significa que se incluyen en ella todos los bienes pre-matrimoniales. Solamente
los bienes adquiridos por donacién o herencia bajo la condicién expresa de que deben ser
propiedad separada/personal seran tratados como tales y estaran exentos de ser compartidos. Lo
mismo sucedera cuando dicho efecto se haya pactado en capitulos matrimoniales respecto de

ciertos bienes 20,

En caso de divorcio (y solo en este caso) los bienes comunes deberan ser compartidos de modo
igualitario. Sin embargo, es importante destacar que en los sistemas nérdicos es posible desviarse
de la distribucién igualitaria de los bienes comunes a discrecion del juez. Para decirlo
brevemente, los tribunales pueden desviarse de dicha distribucién igualitaria cuando una
divisién por igual de los bienes fuera injusta. Sin embargo, la determinacién de lo que es injusto

varia de un ordenamiento a otro?!.

La interpretacion danesa de lo inequitativo es muy estricta, razén por la cual actualmente se esta
considerando una reforma legal. Bajo la ley danesa, solo cabe desviarse de un reparto igualitario
si el matrimonio tuvo una duracién breve (generalmente se aplica a los matrimonios de menos de
cinco afios); no implicé una comunidad de intereses econémicos y existia disparidad patrimonial
considerable entre las partes al comienzo del matrimonio o durante el mismo a causa de
adquisiciones sucesorias o de donaciones recibidas por uno de los conyuges. De cumplirse estos
requisitos cumulativos, algunos bienes pueden ser “dejados fuera” del conjunto de bienes
matrimoniales por la autoridad judicial y no han de ser compartidos.

En Suecia y Finlandia los criterios son mucho mas amplios y permiten una divisién desigual si,
“considerando la situaciéon econémica de los coényuges, fuera injusto proceder a una division
igualitaria”. Finlandia tiene incluso una disposicién anadida conforme a la cual no deberia haber
divisién por igual si ésta diera lugar a “una ventaja econémica inapropiada para uno de los
conyuges”. En Islandia la clausula general para la divisiéon desigual es, si cabe, mds amplia y
permite apartarse de la division igualitaria si ésta fuera “irrazonable”.

Sin embargo, en estos sistemas la divisién desigual se considera una excepcién aplicable
principalmente a los matrimonios cortos y también, aunque en menor medida, a aquellos casos
en que los bienes fueron adquiridos antes del matrimonio o por donacién o herencia durante su
vigencia. Ademas, incluso los bienes que son propiedad personal/separada de los conyuges (por
ejemplo, por contrato matrimonial) pueden ser tomados en cuenta en el sentido de que el juez,
bajo determinadas circunstancias??, tiene poder para reasignar la propiedad personal de los

conyuges.

20 Sobre acuerdos matrimoniales en los paises nérdicos ibid. JANTERA-JAREBORG y SCHERPE (2005, pp. 220-233).
21 Cf. AGELL (2003, pp. 376-393) y SCHERPE (2005, pp. 214-219); ANDERSEN y DANIELSEN (2009).

2 Aunque éstas son definidas de forma distinta en cada ordenamiento juridico, no hacerlo seria extremadamente

injusto.
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Desde las tltimas reformas de 1991, Noruega formula un planteamiento ligeramente distinto.
Cada conyuge tiene derecho a excluir los bienes pre-matrimoniales (y las donaciones y herencias
recibidas durante el matrimonio) del conjunto del patrimonio matrimonial. La carga de la prueba
de que los bienes son pre-matrimoniales, donaciones o herencias recae sobre el conyuge que
afirma este derecho de exclusion. Ello también se aplica a los bienes adquiridos durante el
matrimonio pero en sustitucién de bienes propios (subrogacién). Consecuentemente, estos bienes
o titularidades quedardn excluidos de la divisién igualitaria a menos que el otro cényuge
manifieste que ello es injusto. Procesalmente, la carga de justificar que dichos bienes deben ser
repartidos recae sobre el conyuge que pretende dicha division. En comparacién con los demas

paises nérdicos, la carga de la prueba queda efectivamente invertida.

Indexacion e incrementos de valor: Dado que el régimen econémico matrimonial es de comunidad
diferida, las cuestiones acerca de la indexacion y los aumentos de valor son de importancia
mucho més limitada que, por ejemplo, en Alemania. Sin embargo, la problematica puede surgir
respecto de los bienes privativos o de aquellos que el juez decida excluir de la comunidad. Si
algunos bienes especificos son excluidos (por ejemplo, una casa de verano comprada antes del
matrimonio), probablemente no habrd problema mientras dicha exclusién pueda hacerse sobre la
totalidad del bien. Consecuentemente, la cuestion de la indexacién, o la toma en consideracion de
la inflacién, serd solo relevante si el bien en cuestion se hubiere mezclado con activos comunes
(por ejemplo, dinero propiedad de un conyuge en el momento de celebracién del matrimonio que
después se halla en una cuenta corriente conjunta). En este caso, uno podria intentar identificar
los bienes subrogados para excluirlos de la participacién. Si dicha identificacion no fuera posible,
es muy probable que los bienes vayan a quedar incluidos en la operacién de reparto. En cualquier
caso, los aumentos en el valor de las inversiones en bienes comunes no parecen considerarse y,

probablemente, se compartiran. La indexacién no se discute en este contexto.
2.2. Ordenamientos juridicos con régimen de comunidad

La comunidad de ganancias es el régimen econémico matrimonial legal supletorio de la mayoria
de ordenamientos juridicos de Europa, y especialmente de los de tradiciéon romana y de los del
este europeo?.

Planteamiento bdsico: La comunidad de ganancias es, esencialmente, una comunidad limitada:
todo lo que se adquiere durante el matrimonio (excepto por donacién y herencia) se convierte en
propiedad comdn. Lo demadas es considerado como propiedad separada/personal de cada
conyuge. En la mayoria de los ordenamientos juridicos de comunidad, los rendimientos
derivados del patrimonio separado/personal también se convierten en propiedad comun. En los

ordenamientos en que no se produce este efecto, se aduce como justificacion que tales

2B En Europa, solamente en los Paises Bajos opera como régimen legal supletorio un sistema de comunidad
universal, en el sentido de que a partir del momento del matrimonio todos los bienes de las partes pasan a ser de
propiedad comun. Como era de esperar, los contratos sobre régimen econémico son muy comunes en los Paises
Bajos. Vid. BOELE-WOELKI y BRAAT (2012, p. 229).
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rendimientos no pueden ser considerados como “frutos del trabajo conjunto”, por lo que no
deben ser compartidos.

En un matrimonio sujeto a un régimen de comunidad de ganancias, hay tres grupos de bienes:
los comunes y los privativos de cada conyuge. En caso de divorcio solamente los bienes comunes
deben ser compartidos, manteniendo los conyuges sus bienes privativos. Antes de que los bienes
comunes sean divididos, hay que liquidar las deudas entre los patrimonios privativos y el
comun. Por ejemplo, si la esposa pagd un techo nuevo para la casa (que resulta ser de propiedad
comun) con sus bienes privativos, se le debera devolver el dinero con cargo a los bienes comunes
antes de que éstos sean divididos. Hay diferencias entre ordenamientos juridicos respecto al
calculo de estas deudas (vid. el apartado “indexacién e incrementos de valor” siguiente).

Indexacion e incrementos de valor: En los regimenes de comunidad la cuestién de la indexacion/
aumento de valor no se plantea para los bienes no matrimoniales puesto que éstos quedan
excluidos del reparto. No se consideran adquiridos por “trabajo conjunto” y, por tanto, no deben
ser compartidos.

Sin embargo, en teoria podria plantearse la cuestion de la indexacién cuando los bienes
privativos se mezclan con los comunes. Sin embargo, atin en esta situacién, no se practica la
indexacién sino que se calculan los pagos de/a los bienes comunes antes de su reparto.
Supongamos, por ejemplo, que la esposa paga 50.000 euros a cargo de sus bienes privativos para
comprar una casa cuyo precio es de 500.000 euros. En el momento del divorcio, el valor de la casa
es de 600.000 euros. En la mayoria de los ordenamientos juridicos con régimen de comunidad, el
valor que se sustraera del patrimonio comdn y que se restituird a su patrimonio privativo sera el
nominal, es decir, los 50.000 euros que invirti6 en la operacién. De este modo no se lleva a cabo
ningtn tipo de indexaciéon u operacion equivalente. Sin embargo, algunos ordenamientos
(incluyendo Francia y Bélgica) incluirian el aumento de valor de los bienes en los que ese dinero
fue invertido. Por lo tanto, siguiendo con el ejemplo anterior, el aumento de un 20% del valor de
la casa también se aplicaria a la inversion de la mujer?, y su pretension de reembolso respecto del
patrimonio comun antes de la divisiéon deberia ser por valor de 60.000 euros. En este sentido hay
una cierta “indexacién” respecto de aquellas partes del patrimonio privativo que fueron
incorporados en el patrimonio comun.

24 Es necesario repetir que éste no es un tema de legal ownership o de beneficial ownership dado que los
ordenamientos juridicos civiles de Europa no distinguen entre una y otra categoria.
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3. Planteamiento acerca de los bienes privativos en otros ordenamientos juridicos
del Common law y en Escocia

3.1. Nueva Zelanda: bienes pertenecientes a la pareja (relationship property)

En Nueva Zelanda, el régimen legal supletorio no solamente se aplica a los matrimonios sino
también a las uniones civiles e incluso -bajo determinadas condiciones- a las relaciones
puramente facticas (la ley habla de relationship property, esto es, de bienes pertenecientes a la
pareja)®. La seccion 8 (1) de la Property (Relationships) Act 1976 define estos bienes del siguiente
modo:

‘Relationship property shall consist of:

—
SERRCIR.)

the family home whenever acquired; and
the family chattels whenever acquired; and

—
0

all property owned jointly or in common in equal shares by the husband and the wife or by

the partners; and

(d)  all property owned by either spouse or partner immediately before their marriage, civil

union, or de facto relationship began, if:

(i) the property was acquired in contemplation of the marriage, civil union, or de facto
relationship; and

(if)  the property was intended for the common use or common benefit of both spouses or
partners; and

(8) the proportion of the value of any life insurance policy (as defined in section 2), or of the
proceeds of such a policy, that is attributable to the marriage, civil union, or de facto
relationship; and

(h) any policy of insurance in respect of any property described in paragraphs (a) to (ee); and

(i) the proportion of the value of any superannuation scheme entitlements (as defined in
section 2) that is attributable to the marriage, civil union, or de facto relationship; and

G) all other property that is relationship property under an agreement made under Part 6; and

(k) any other property that is relationship property by virtue of any other provision of this Act
or by virtue of any other Act; and

0] any income and gains derived from, the proceeds of any disposition of, and any increase in
the value of, any property described in paragraphs (a) to (k).”

Los bienes de la pareja en caso de matrimonio comprenden, por tanto, lo que aproximadamente
puede llamarse marital acquest (bienes adquiridos durante el matrimonio, incluidos los derechos
de pensién) y también todos los bienes que fueron adquiridos antes del matrimonio en beneficio
de la familia, asi como la vivienda familiar y el ajuar doméstico, con independencia del momento
de su adquisicién. Todos los demas bienes que no constituyen relationship property y que no se
han mezclado con los bienes de la pareja permanecen como bienes privativos de cada conyuge o
compaiiero.

25 Para una informacién mas amplia sobre este punto vid. BRIGGS (2012, p. 256).
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La norma basica dice que todo aquello que pertenece a la pareja tiene que dividirse en partes
iguales en caso de divorcio, pero no los bienes privativos de cada parte?, salvo que deba
aplicarse alguna de las muy limitadas excepciones legales, como la corta duracién del
matrimonio o la concurrencia de circunstancias que hagan que la division en partes iguales se

pueda considerar injusta?’.

Es importante tener en cuenta que, ademas de la division de los bienes de la pareja, los tribunales
tienen la facultad discrecional de atribuir una prestacién adicional con caracter compensatorio si
es previsible que, después de la division, los ingresos y el nivel de vida de un miembro de la
pareja serdn significativamente mds altos que los de la otra parte debido a la division de la
funciones dentro de la relaciéon?. Esto se aplica, por ejemplo, si un cényuge ha abandonado su
carrera profesional para cuidar de los hijos. Sin embargo, parece que los tribunales de Nueva
Zelanda han sido bastante prudentes a la hora de utilizar esta potestad discrecional. Una de las
razones puede ser la facultad que los mismos tribunales también tienen para atribuir
compensaciones post-matrimoniales atendiendo a las “razonables necesidades” del otro conyuge.
La ley no contiene ninguna disposicion aclaratoria sobre la compatibilidad entre las prestaciones
compensatorias y de mantenimiento. Aparentemente no se han efectuado pronunciamientos

judiciales sobre este punto?.

La cuestion del aumento de valor y la indexacién no se plantea en Nueva Zelanda. Si los bienes
tienen caracter privativo (esto es, no son relationship property) no serdan compartidos y, por lo
tanto, no habrd cuestiones de incremento de valor®. Si los bienes pertenecen a la pareja
(incluyendo los bienes privativos que se han “mezclado” con bienes de aquella indole), éstos

deberadn compartirse independientemente del incremento de valor.3!
3.2. Singapur: bienes matrimoniales
En Singapur, como en Inglaterra y Gales, la finalidad fundamental de las medidas econémicas

post-divorcio es lograr un “resultado justo y equitativo”. Sin embargo, hay una disposicién legal

expresa en la legislaciéon de referencia (llamada por razones historicas Women’s Charter)®? que

26 Property (Relationships) Act 1976, seccién 11(1). Cf. BRIGGs (ibid, pp. 260-263).
27 Ibid, secciones 13, 14.

28 Jbid, seccién 15.

2 Vid. BRIGGS (2012, pp. 263-267).

30 Property (Relationships) Act 1976, seccién 9.

31 Ibid, seccion 8(1)(1).

32 Para una informacién mas amplia sobre las consecuencias econémicas del divorcio en Singapur vid. LEONG
(2012, p. 311).

12



InDret 2/2014 Jens M Scherpe

regula qué bienes tienen que ser compartidos. La seccion 112 (1) de Women’s Charter otorga a los
tribunales la facultad de reasignar “bienes matrimoniales” en caso de divorcio, y la seccion
112(10) define dichos bienes del modo siguiente:

‘For the purposes of this section, “matrimonial asset” means:

(a) any asset acquired before the marriage by one party or both parties to the marriage:

(@) ordinarily used or enjoyed by both parties or one or more of their children while the
parties are residing together for shelter or transportation or for household, education,
recreational, social or aesthetic purposes; or

(i)  which has been substantially improved during the marriage by the other party or by
both parties to the marriage; and

(b) any other asset of any nature acquired during the marriage by one party or both parties to
the marriage, but does not include any asset (not being a matrimonial home) that has been
acquired by one party at any time by gift or inheritance and that has not been substantially
improved during the marriage by the other party or by both parties to the marriage.”

Consiguientemente, los bienes no matrimoniales que no estén relacionados en modo alguno con
la familia no se compartiran, independientemente de lo substanciales y significativos que sean.
Sin embargo, si se han mezclado serdn considerados bienes matrimoniales y si deberan ser
compartidos. Los argumentos basados en la naturaleza no matrimonial de estos bienes solo
podrian plantearse en relacion con la division discrecional de los bienes matrimoniales,
aduciendo que no seria “justo y equitativo” desconocer el origen de los bienes. Podria haber una
expectativa fundada de que, por lo menos hasta cierto punto, estos argumentos tuvieran éxito.

Dado que los bienes se clasifican de un modo claro, la indexacién o los aumentos de valor no

juegan un papel muy relevante en Singapur, aunque la ley, en teoria, permitiria plantearlo.
3.3. Escocia: bienes matrimoniales

Escocia no es, por supuesto, un ordenamiento juridico del common law. No obstante, el enfoque
adoptado en este pais justifica incluir a Escocia en esta parte del trabajo y no en el punto 2.

En Escocia los remedios econémicos en caso de divorcio en principio son discrecionales. Los
principios establecidos en la ley pretenden guiar el ejercicio de esta discrecionalidad. La seccién 9
de la Family Law (Scotland) Act 1985 es la primera y, sin duda, la mds importante y utilizada en

relacién con los bienes matrimoniales®. Reza lo siguiente:

‘9 Principles to be applied:

(1) The principles which the court shall apply in deciding what order for financial provision, if any, to make are
that :

33 Vid. NORRIE (2012, p. 289 y pp. 293-294).
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(a) the net value of the matrimonial property should be shared fairly between the parties to the
marriage or as the case may be the net value of the partnership property should be so shared
between the partners in the civil partnership;

(b) fair account should be taken of any economic advantage derived by either person from
contributions by the other, and of any economic disadvantage suffered by either person in the
interests of the other person or of the family;

(@] any economic burden of caring, should be shared fairly between the persons:

(@) after divorce, for a child of the marriage under the age of 16 years;

(if) after dissolution of the civil partnership, for a child under that age who has been accepted
by both partners as a child of the family or in respect of whom they are, by virtue of sections
33 and 42 of the Human Fertilisation and Embryology Act 2008, the parents.

(d)  a person who has been dependent to a substantial degree on the financial support of the other
person should be awarded such financial provision as is reasonable to enable him to adjust, over a
period of not more than three years from:

(i) the date of the decree of divorce, to the loss of that support on divorce;
(if) the date of the decree of dissolution of the civil partnership, to the loss of that support on
dissolution.

(e) a person who at the time of the divorce or of the dissolution of the civil partnership, seems likely to
suffer serious financial hardship as a result of the divorce or dissolution should be awarded such
financial provision as is reasonable to relieve him of hardship over a reasonable period.’

La seccién 10 de la Family Law (Scotland) Act 1985 trata especificamente del reparto de los bienes
matrimoniales -definidos en la seccién 10 (4)- y estableciendo en la seccién 10 (1) la presuncién de

que el reparto igualitario de este patrimonio es justo:

“10 Sharing of value of matrimonial property:

(1) In applying the principle set out in section 9(1)(a) of this Act, the net value of the matrimonial
property or partnership property shall be taken to be shared fairly between persons when it is shared
equally or in such other proportions as are justified by special circumstances.

(4) Subject to subsections (5) and (5A) below, in this section and in section 11 of this Act “the matrimonial
property” means all the property belonging to the parties or either of them at the relevant date which was
acquired by them or him (otherwise than by way of gift or succession from a third party):
(a) before the marriage for use by them as a family home or as furniture or plenishings for such
home; or

(b) during the marriage but before the relevant date.

(5) The proportion of any rights or interests of either person -
(a) under a life policy or similar arrangement; and
(b) in any benefits under a pension arrangement which either person has or may have (including
such benefits payable in respect of the death of either person),
which is referable to the period to which subsection (4)(b) or (4A)(b) above refers shall be taken to

form part of the matrimonial property or partnership property.

(6) In subsection (1) above “special circumstances”, without prejudice to the generality of the words,
may include:
(a) the terms of any agreement between the persons on the ownership or division of any of the

matrimonial property or partnership property;
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(b) the source of the funds or assets used to acquire any of the matrimonial property or partnership
property where those funds or assets were not derived from the income or efforts of the persons
during the marriage or partnership;

(c) any destruction, dissipation or alienation of property by either person;

(d) the nature of the family property or partnership property, the use made of it (including use for
business purposes or as a family home) and the extent to which it is reasonable to expect it to be
realised or divided or used as security;

(e) the actual or prospective liability for any expenses of valuation or transfer of property in
connection with the divorce or the dissolution of the civil partnership.”

Asi, los bienes matrimoniales a repartir comprenden lo que podemos describir como marital
acquest*. No se incluyen los bienes pre-matrimoniales (o los bienes adquiridos durante el
matrimonio por via de donacién o herencia) a menos que estos bienes sean la vivienda familiar o
el ajuar doméstico usado por la propia familia. Ademas de esta regla de reparto, el juez también
tiene una facultad discrecional para atribuir prestaciones compensatorias con el fin de garantizar
una “toma en consideracion” de “cualquier ventaja patrimonial derivada de las contribuciones -
econémicas o de otro tipo- realizadas por uno de los cényuges, o cualquier desventaja
patrimonial sufrida también por cualquiera de las partes en interés de la otra o de la familia”.

Igual que en Nueva Zelanda y Singapur, en Escocia no se plantean problemas de indexacién y
valoracién dada la clara distincion entre el patrimonio conyugal y las otras clases de bienes. Son
temas que no se discuten.

4. Breve comparacion

Bienes no matrimoniales y su reparto: El resultado de esta (limitada) visién comparativa es
sorprendentemente claro: todos los sistemas examinados dan un trato especial a los bienes no
matrimoniales y, en via de principio, en caso de divorcio no tienen que ser compartidos. Es
interesante ver que esto es cierto incluso en los sistemas examinados del common law, que
supuestamente tienen mdas en comun con Inglaterra y Gales que con Europa continental. La
politica juridica subyacente es que los bienes realmente no son parte del matrimonio como tal; no
fueron adquiridos por el esfuerzo comtn y tampoco son “fruto del trabajo conjunto”. Por
consiguiente, no deberian compartirse en caso de divorcio.

Otra cuestion interesante a observar desde una perspectiva inglesa es que en los ordenamientos
juridicos del common law que hemos visto (pero también en Escocia y, en cierta medida, en los
paises nordicos), los bienes no matrimonial pueden “llegar a ser” bienes matrimoniales y, por
tanto, quedar sujetos a reparto dependiendo del modo en que fueron utilizados durante el
matrimonio. Esta “conversién” de bienes no matrimoniales en matrimoniales tiene lugar cuando
aquellos se “mezclan” o son utilizados como bienes conyugales/familiares, por ejemplo, la
vivienda familiar. Este planteamiento sintoniza con el discurso de Lord Nicholls en White v.

34 Jbid, NORRIE (pp. 293-295).
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White3> y con el de la Baronesa Hale y Lord Nicholls en Miller v. Miller; Mc McFarlane v.
McFarlane36; en particular, respecto a la cuestion de que las diferencias entre estos dos grupos de
bienes pueden ser menos importantes conforme va pasando el tiempo?®’.

Por otra parte, a pesar de que los bienes privativos no estén sujetos a reparto, en algunos sistemas
pueden quedar sujetos a pretensiones basadas en razones de necesidad o de compensacién. Es
necesario repetir aqui que en los ordenamientos juridicos de Europa continental, las medidas
econémicas a tomar en caso de divorcio no se limitan a la liquidacién del régimen econémico

matrimonial, sino que hay que tener en cuenta los demas “pilares”.

Indexacion e incrementos de valor: La cuestion de la indexacién/incrementos de valor de los bienes
no matrimoniales es opinable cuando no son compartidos. En muchos ordenamientos no llegan a
plantearse. Sin embargo, la principal conclusién de este trabajo comparativo no es que el aumento
de valor de los bienes no matrimoniales y la inflacion se ignoren. Si se dejan de lado es porque el
propio bien -si se califica como propiedad no matrimonial- en general queda excluido del
ejercicio de reparto.

El régimen econémico matrimonial aleman presenta alguna diferencia, ya que no excluye a los
bienes como tales sino tinicamente su valor en el momento del matrimonio. Por tanto, aqui la
indexacion es crucial para calcular la ganancia “real” obtenida. El sistema aleman, como muchos
de los ordenamientos juridicos considerados en este trabajo, se basa en la idea de que solamente
los “frutos del trabajo conjunto” deben ser compartidos. Seria contrario a este principio que no se
pudiera ponderar un aumento de valor derivado solo de la inflacién.

5. ¢Distincién entre bienes matrimoniales y no matrimoniales en Inglaterra y Gales?

Las consecuencias econémicas del divorcio en Inglaterra y Gales, recogidas en la segunda parte
de la Matrimonial Causes Act 1973, son en gran medida discrecionales. El principio general es
lograr la igualdad, a pesar de éste sea un término bastante vago. En este sentido, la seccién 25 de
la Ley no contribuye demasiado a la seguridad juridica. No existe una definicién de bienes
privativos en una forma o modalidad concretas, aunque la “procedencia de los bienes” puede ser
tomada en cuenta como “uno de los elementos del caso”. Como Lord Nicholls dej6 claro en el
trascendental caso White v. White33 (después de considerar que la legislaciéon de Escocia y Nueva
Zelanda distingue entre propiedad matrimonial y no matrimonial)3°:

35[2001] 1 AC 596, [2000] 2 FLR 981.

36 [2006] UKHL 24, [2006] 2 AC 618, [2006] 1 FLR 1186.

37 En par. [22]-[24], [124], [148] y [152] en Miller v. Miller; McFarlane v. McFarlane y p. 611 en White v. White.
38 [2001] 1 AC 596, [2000] 2 FLR 981.

39[2001] 1 AC 596, en p. 610/994E-G, [2000] 2 FLR 981.
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“This distinction is a recognition of the view, widely but not universally held, that property owned
by one spouse before the marriage, and inherited property whenever acquired, stand on a different
footing from what may be loosely called matrimonial property. According to this view, on a
breakdown of the marriage these two classes of property should not necessarily be treated in the
same way. Property acquired before marriage and inherited property acquired during marriage
come from a source wholly external to the marriage. In fairness, where this property still exists, the
spouse to whom it was given should be allowed to keep it. Conversely, the other spouse has a
weaker claim to such property than he or she may have regarding matrimonial property.

Plainly, when present, this factor is one of the circumstances of the case. It represents a contribution
made to the welfare of the family by one of the parties to the marriage. The judge should take it
into account. He should decide how important it is in the particular case. The nature and value of
the property, and the time when and circumstances in which the property was acquired, are among
the relevant matters to be considered. However, in the ordinary course, this factor can be expected
to carry little weight, if any, in a case where the claimant's financial needs cannot be met without
recourse to this property.’

Aunque esta sentencia confirm6 la primacia de las necesidades de los conyuges (needs), también
abri6 la puerta al trato diferenciado entre bienes matrimoniales y privativos, si bien dej6 el

refinamiento técnico de la distincién para las decisiones futuras.

En la sentencia Miller v. Miller; McFarlane v. McFarlane#? -relativa a las consecuencias econdmicas
del divorcio- se identific6 la necesidad, la compensacion y el reparto (needs, compensation and
sharing) como los tres elementos a tener en cuenta para resolver un caso con justicia*’. En sus
discursos, tanto la Baronesa Hale como Lord Nicholls clasificaron los bienes en dos grupos, sin
perjuicio de que en los detalles de la categorizacién hubiese (o en todo caso lo pareciera) algunas
diferencias. Ambos estuvieron de acuerdo en que tanto aquellos bienes adquiridos antes del
matrimonio como aquellos adquiridos durante el matrimonio a través de donacién o herencia
podian (o debian) ser tratados distintamente a los otros en lo relativo a su reparto en caso de
divorcio, sin perjuicio de que la vivienda familiar siempre tuviera que ser compartida. Esto esta
en consonancia con los sistemas analizados en el apartado “Planteamiento acerca de los bienes
privativos en otros ordenamientos juridicos del Common law y en Escocia”42. En el mismo sentido,

la distincién sobre los bienes/donaciones/herencias pre-matrimoniales también puede hallarse

40 [2006] UKHL 24, [2006] 2 AC 618, [2006] 1 FLR 1186.

4 Cf. Miller v. Miller; McFarlane v. McFarlane [2006] UKHL 24, [2006] 2 AC 618, [2006] 1 FLR 1186; White v. White
[2001] 1 AC 596, [2000] 2 FLR 981.

42 Pero también, por ejemplo, en Austria, cf. FERRARI (2012, p. 51). También es importante destacar que en muchos
sistemas la cuestion de la vivienda no aflora gracias al contexto social o gracias a que es posible una asignacién
preferente del uso de la vivienda familiar. Vid. para el caso de Alemania las secciones 1568a, 1568b BGB (Codigo
civil alemdn); sobre esto vid. DUTTA (2012, pp. 165-166), y para el caso de Espafia y Catalufia, el art 96 del Cédigo
Civil y el art 220-20.2 y 3 del Codi civil de Catalunya; sobre esto vid. FERRER-RIBA (2012, pp. 355-356). Vid. también
MILES y SCHERPE (2011, p. 428) y COOKE, BARLOW y CALLUS (2006, p. 28).
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en los sistemas analizados en apartados anteriores. Las razones de politica juridica que
distinguen entre ambos grupos de bienes son similares a las usadas en otros ordenamientos y
también a las usadas por Lord Nicholls en la cita de White expuesta anteriormente. En
Miller/McFarlane, donde se observa el matrimonio desde un punto de vista moderno, hay un total
de nueve referencias a los “frutos” del matrimonio/relacién matrimonial/trabajos de la pareja®,

y tres a los esfuerzos conjuntos/comunes de los conyuges*4.

La jurisprudencia de Inglaterra y Gales ha distinguido entre propiedad matrimonial y privativa
de los conyuges*. Que esta distincion se estd aplicando es un hecho, sobre todo si tenemos en
cuenta algunas sentencias de acuerdo con las cuales los bienes privativos no son repartidos por
igual (o no exactamente por igual)*. Como ha sefialado WILSON L] en K v L, hasta ahora no hay
una sola “sentencia en la que los bienes hayan sido considerados totalmente privativos o en la
que -en virtud del principio del reparto- el demandante haya obtenido una prestacion por

encima de sus necesidades (needs)”+’.

Dicho esto, varios jueces han propuesto dos planteamientos técnicos sobre los bienes conyugales
que parecen diferir entre ellos. Segin Chandler®S, se pueden identificar “dos escuelas de

pensamiento” en relacién con el principio de reparto: el “guru” y el “boffin” 4.

El primer planteamiento (guru) es considerado como “més convencional” puesto que se opone a

limitar la discrecionalidad del juez e insiste en que la naturaleza de los conflictos del Derecho de

4 En par. [17], [19], [20], [21], [85], [141], [149] y [154] (dos veces).
44 En par. [22], [91] y [143].

4 La terminologia de Lord Nichols parece haber sido seguida por la siguiente jurisprudencia: K v. L (Non-
Matrimonial Property: Special Contribution) [2011] EWCA Civ 550, [2011] 2 FLR 980; AR v. AR (Treatment of Inherited
Wealth) [2011] EWHC 2717 (Fam), [2012] 2 FLR 1; N v. F (Financial Orders: Pre-Acquired Wealth) [2011] EWHC 586
(Fam), [2011] 2 FLR 533; Jones v. Jones [2011] EWCA Civ 41, [2011] 1 FLR 1723.

46 B v. B (Ancillary Relief) [2008] EWCA Civ 543; McCartney v. Mills McCartney [2008] EWHC 401 (Fam), [2008] 1
FLR 1508; AR v. AR (Treatment of Inherited Wealth) [2011] EWHC 2717 (Fam), [2012] 2 FLR 1; Robson v. Robson
[2010] EWCA Civ 1171, [2011] 1 FLR 751; K v. L (Non-Matrimonial Property: Special Contribution) [2011] EWCA Civ
550, [2011] 2 FLR 980; N v. F (Financial Orders: Pre-Acquired Wealth) [2011] EWHC 586 (Fam), [2011] 2 FLR 533;
Jones v. Jones [2011] EWCA Civ 41, [2011] 1 FLR 1723; S v. AG (Financial Orders: Lottery Prize) [2011] EWHC 2637
(Fam), [2012] 1 FLR 651.

47[2001] 1 AC 596, [2000] 2 FLR 981, en par. [22].

48 Vid. el excelente sumario y andlisis realizado por CHANDLER (2012).

49 En inglés éste término de uso coloquial puede traducirse al castellano como “cientifico” o “investigador”.
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familia impide fijar unos principios susceptibles de aplicarse en todos los casos por igual®. El
otro planteamiento (boffin) aboga por la reducciéon de la discrecionalidad judicial basandose en la
distinciéon entre propiedad matrimonial y no matrimonial. Consiguientemente, la dltima no
deberia sujetase al reparto entre conyuges a menos que determinadas nociones de justicia o
particulares necesidades econdmicas de uno de los miembros de la pareja exigieran lo contrario®!.
En cualquier caso, independientemente de las diferencias entre enfoques, es evidente que ambas
posiciones hacen uso de la distincion entre propiedad matrimonial y no matrimonial, con lo cual
esta diferenciaciéon puede considerarse consolidada en el derecho inglés. En este sentido, parece
que los ordenamientos de Inglaterra y Gales han evolucionado para hacerse cada vez mas
cercanos a los de Europa continental, Escocia y a los de muchos otros sistemas del common law y
civil law.

6. Mirando hacia atrds: la “pilarizacion” de la “ancillary relief” y de los bienes
privativos

A pesar de no estar claro cudl de los dos planteamientos prevalecera®?, el escritor de este articulo
apuesta por el sistema boffin y también vaticina su éxito. Hay buenas razones para ello. Como ha
seflalado MOSTYN J. en una reciente sentencia sobre ancillary relief y bienes privativos, la
“discrecionalidad judicial debe ejercerse de modo uniforme y predecible”>, promoviendo la
mayor seguridad juridica posible. Se espera que eso permita a las partes y a sus abogados
negociar sus contratos con mayor confianza, hecho que reverte en una menor litigiosidad y en un
descenso de los costes judiciales. Ademas, incluso los “gurus” reconocen que “cuando los bienes
se adquieren antes del matrimonio, por herencia o, simplemente, provienen de fuentes ajenas al

matrimonio, el conyuge a quien el bien se ha dado esta legitimado para conservarlo”34. En la

50 Por ejemplo, WARD y HUGHES LLJ en B v. B (Ancillary Relief) [2008] EWCA Civ 543, y Robson v. Robson [2010]
EWCA Civ 1171, [2011] 1 FLR 751 (con acuerdo de PATTEN LJ) y MOYLAN J en AR v. AR (Treatment of Inherited
Wealth) [2011] EWHC 2717 (Fam), [2012] 2 FLR 1.

51 Por ejemplo, WILSON LJ en Jones v. Jones [2011] EWCA Civ 41, [2011] 1 FLR 1723 y K v. L (Non-Matrimonial
Property: Special Contribution) [2011] EWCA Civ 550, [2011] 2 FLR 980; MOSTYN ] en N v. F (Financial Orders: Pre-
Acquired Wealth) [2011] EWHC 586 (Fam), [2011] 2 FLR 533 y S v. AG (Financial Orders: Lottery Prize) [2011] EWHC
2637 (Fam), [2012] 1 FLR 651 y también D SALTER (sitting as a Deputy Judge of the High Court) en B v. B
(Assessment of Assets: Pre-Marital Property) [2012] EWHC 314 (Fam).

52 Aunque debe notarse que uno de los “boffins” fue nombrado para la Supreme Court.
5 N v. F (Financial Orders: Pre-Acquired Wealth) [2011] EWHC 586 (Fam), [2011] 2 FLR 533, en par. [8].

54 WARD LJ en Robson v. Robson [2010] EWCA Civ 1171, [2011] 1 FLR 751, en par. [43], aunque es cierta esta
afirmacion, cuanto mas tiempo se ha disfrutado la riqueza, menos justo es que ésta quede excluida de la
distribucién, de tal suerte que no permita satisfacer las necesidades econémicas del reclamante generadas por la
relacion. Sin embargo, hay que destacar que la calificacién expresa solamente parece aplicable al caso en que la
propiedad no esté disponible para cubrir las necesidades generadas por la relacion, cosa que es similar al punto
de vista “boffin”.
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mayoria de los otros sistemas esto estd recogido en la ley y se considera “justo” que los bienes
totalmente ajenos al matrimonio no sean compartidos. Es dificil entender por qué la justicia de
Inglaterra y Gales debe ser diferente. Como se ha explicado con anterioridad, el enfoque “boffin”
estd, ademds, mucho mas acorde con los avances legislativos que se han producido en los
sistemas occidentales del civil law y en los del common law>>

Asimismo, la decisiéon de la Supreme Court en el caso Radmacher v. Granatino®® ha supuesto un
avance hacia un sistema basado en la division de los bienes tras el divorcio. Como se ha sefialado
anteriormente, los sistemas de Europa continental®” normalmente siguen un sistema de “pilares”
en lo relativo a los remedios econémicos en caso de divorcio, con demandas/remedios separados
de aquellos que derivan del régimen econémico matrimonial, el cual es solamente un pilar. Por el
contrario, Inglaterra y Gales tradicionalmente han adoptado un enfoque “holistico” o “de un solo
paquete”. Con la reciente sentencia de la Supreme Court en el caso Radmacher v Granatino (sobre la
eficacia de los contratos matrimoniales) en Inglaterra y Gales ha surgido un enfoque “pilarizado”
que aborda las consecuencias econémicas del divorcio.

La sentencia de Radmacher v Granatino ademds indica que a los contratos matrimoniales debe

aplicarseles el siguiente test:

‘(...) court should give effect to a nuptial agreement that is freely entered into by each party with a full
appreciation of its implications unless in the circumstances prevailing it would not be fair to hold the
parties to their agreement.’58

Por otro lado, la Supreme Court sehalé que, de las tres lineas de fundamentaciéon del ideal de
justicia identificados en Miller v. Miller; McFarlane v. McFarlane, estos son, necesidades (needs),
compensacion (compensation) y reparto (sharing), normalmente se tomard como justo un contrato
matrimonial que establezca una desviacién en la distribucién igualitaria de los bienes, si bien la
autoridad judicial dificilmente calificara como valido un acuerdo conforme al cual se alteren los

55 Cf. también SCHERPE (2012, pp. 473-483) y SCHERPE (2012, pp. 136-146).

5 [2010] UKSC 42, [2010] 2 FLR 1900. Vid. también las notas del caso de MILEs (2011, p. 431) y SCHERPE (2011, p.
513).

5 Y, ciertamente, también los instrumentos de derecho privado internacional de la Unién Europea. Vid. la
Regulacién del Consejo (EC) 4/2009, sobre jurisdiccién, ley aplicable, reconocimiento y ejecucién de las
decisiones y cooperacién en materias relativas a las obligaciones de mantenimiento [2009] O] L7/1 y la propuesta
para una Regulacién del Congreso sobre jurisdiccién, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de las decisiones
en materia de regimenes econémicos matrimoniales, COM (2011) 126, y la propuesta para una Regulacion del
Consejo sobre jurisdiccion, ley aplicable, reconocimiento y ejecucién sobre relaciones que conciernen a las
consecuencias patrimoniales de relaciones registradas, COM (2011) 126. Sobre las dificultades emergentes de ello,
vid. SCHERPE y DUTTA (2010, p. 385).

58 Radmacher v. Granatino [2010] UKSC 42, [2010] 2 FLR 1900, en par. [75].
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derechos relativos a las necesidades y compensacion de los conyuges®. Este planteamiento es
muy similar al sistema de “pilares” que sigue Europa continental. Si bien en estos ordenamientos
normalmente es posible sellar un pacto de no participacién en el reparto de bienes (es decir, su
puesta en comun a través del régimen econdmico matrimonial), hay considerables restricciones
para excluir los otros “pilares”, donde normalmente tienen mas peso las “necesidades” de los

conyuges y sus derechos de “compensacion” 0.

En todo caso, la sentencia Radmacher afirma que el reparto de los bienes (matrimoniales) es una
parte separada (y renunciable) de los remedios econémicos aplicables en caso de divorcio. En Z v
Z (No 2)¢1, MOOR ] sigui6 este criterio, aceptando la exclusién del reparto de los bienes, estipulada
en el contrato matrimonial (francés) celebrado por los conyuges con anterioridad a la ruptura, y
dictando una sentencia solamente basada en las necesidades -aunque generosas- de las partes.
De modo similar, CHARLES | acept6, en V v V2, que los bienes pre-matrimoniales del marido no
fueran compartidos puesto que asi se habia acordado expresamente por las partes en un contrato
pre-matrimonial®.

Si, como hemos visto, es posible separar las tres lineas de fundamentacion del ideal de justicia
mediante la existencia de un contrato matrimonial, deberia ser igualmente posible separar el
reparto entre bienes matrimoniales y privativos atn sin existir contrato de esta clase. Esto lleva a
la conclusion de que el sistema inglés de la ancillary relief se ha ido “pilarizado”
progresivamente®*.Es evidente que el sistema continental por “pilares” entrafa remedios
econémicos separados y diferentes del sistema de “pilares” inglés, basado en las necesidades, la
compensacion y el reparto. No obstante, dicho reparto -que es “pilar” basico del régimen
econémico matrimonial en muchos ordenamientos juridicos del continente- se asemeja al del
resto de sistemas europeos, siendo en gran medida renunciable como remedio econémico del

divorcio.

% Ibid, en par. [81], [82].
60 Vid. SCHERPE (2012, pp. 501-511).
61[2011] EWHC 2878 (Fam), [2012] 1 FLR 1100.

62 [2011] EWHC 3230 (Fam), [2012] 1 FLR 1315 resuelto en fecha de 21.12.2011. Sobre este caso, vid. también
MURRAY (2012, p. 417).

63 Los otros casos recientes sobre acuerdos matrimoniales son: GS v. L [2011] EWHC 1759, [2013] 1 FLR 300
Kremen v. Agrest (Financial Remedy: Non-Disclosure: Post-Nuptial Agreement) [2012] EWHC 45, [2012] 2 FLR 414 y B
v. S (Financial Remedy: Marital Property Regime) [2012] EWHC 265 (Fam), [2012] 2 FLR 502. Se puede distinguir en
cada uno de ellos que el acuerdo matrimonial fue fallido debido a las circunstancias bajo las cuales el acuerdo fue
concluido.

64 Esta idea ya fue avanzada por SCHERPE (2012, pp. 139-146).
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La distincién cada vez mas importante entre propiedad matrimonial y no matrimonial®?, implica
que la clasificacion de los bienes debe hacerse en “la etapa de célculo”%, y que el reparto debe ser
el punto de partida de los remedios econémicos (a menos que los bienes disponibles [0 mds bien
su falta] apunten a un caso de necesidad, lo que harfa indtil la clasificacién). Consiguientemente,
puede sostenerse que el sistema inglés avanza hacia el siguiente enfoque en relacién con la
divisién de los bienes en caso de divorcio®”:

- Los bienes conyugales son compartidos en caso de divorcio a menos que consideraciones de
justicia exijan otra cosa. Estas pueden tener en cuenta la (corta) duracion del matrimonio
y las contribuciones “extraordinarias” de uno de los cényuges.

- Los bienes no matrimoniales no son compartidos a menos que consideraciones de justicia
exijan otra cosa. Estas consideraciones pueden incluir la duracion del matrimonio, las
contribuciones realizadas en beneficio del bienestar familiar, particularmente aquellas
relacionadas con cuidado -pasado o futuro- de los nifios, asi como aquellas otras
generadoras de ventajas y desventajas entre coényuges y, mdas genéricamente, las

necesidades (needs).

Bajo este planteamiento, y siempre y cuando la justicia y, en particular, la necesidad y
compensacion lo requieran, el juez podra dividir discrecionalmente los bienes y, en su caso,
otorgar derechos de alimentos a favor del conyuge méas necesitado (maintenance). Sin embargo, la
carga de la prueba recaerd sobre el conyuge que pretenda apartarse de los que podria describirse

como la “regla de reparto”.

Un planteamiento similar se halla en otros sistemas del common law e, incluso, en algunos del civil
law. Por ejemplo Austria®®, Nueva Zelanda®, Escocia’, varios ordenamientos de Estados

Unidos” y Singapur’? generalmente dividen los bienes conyugales discrecionalmente. No

6 Vid. el apartado “;Distincion entre bienes matrimoniales y no matrimoniales en Inglaterra y Gales?”.

66 Cf. Charman v. Charman (No 4) [2007] EWCA Civ 503, [2007] 1 FLR 1246, y par. [67]. Sobre este caso, vid. MILES
(2008, p. 378).

67 Cf. también a SCHERPE (2012, pp. 481-483) y SCHERPE (2012, pp. 139-145).
68 Vid. FERRARI (2012, p. 53).

0 Vid. sobre la legislacion sobre el reparto equitativo en Nueva Zelanda (Property (Relationships) Act 1976, secciéon
11 (1); ¢f. BRIGGS (2012, p. 260).

70 Vid. NORRIE (ibid, p. 293).
71 Vid. en este sentido las presunciones legales de Arkansas y Carolina del Norte (Arkansas Code Ann § 9-12-

315(a)(1)(A)(2009): “All marital property shall be distributed one-half to each party unless the court finds such a
division to be inequitable.”; North Carolina Gen Stat Ann § 50-20(c)(2009): “There shall be an equal division by
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obstante, esta discrecionalidad se basa en la ley y en la jurisprudencia consolidada de los
tribunales, la cual ha establecido que la propiedad conyugal debe dividirse igualitariamente
siempre que no existan circunstancias especiales, aunque el juez puede decidir lo contrario.
Independientemente de que la regla de divisién de los bienes haya sido establecida legal o
jurisprudencialmente, desviarse del reparto igualitario requiere especial justificacion en estos
sistemas. De forma similar, en los paises nérdicos la distribucién igualitaria de (todos) los bienes
es la norma sin perjuicio de que el juez pueda actuar de modo distinto, especialmente en aquellos
casos de breve duraciéon del matrimonio o en aquellos donde los bienes que se han adquirido
antes de la celebracién del matrimonio o después por donacién o herencia. Todos estos sistemas
mezclan el mandato que emana de la ley con la discrecionalidad judicial, por lo que podria
decirse que abordan los remedios econémicos del divorcio mediante una “discrecionalidad
basada en la ley””® (rule-based discretionary), enfoque que también parecen ir adoptando
progresivamente los ordenamientos juridicos de Inglaterra y Gales.
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