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RESUMEN.

En el régimen econdémico matrimonial, una regla basica es que los cényuges estan
obligados a contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 1318 CC). Para el
caso concreto del régimen de separacion de bienes, que no es supletorio de rime grado en
el Derecho Comun, aunque si en el Derecho catalan, el art. 1438 CC establece que el
trabajo doméstico sera considerado contribucién a estas cargas y dara lugar a obtener, al

tinal, una compensacion.

Este trabajo examina los diferentes criterios que en la evolucion jurisprudencial se
han utilizado para la aplicaciéon de este articulo, y alguna de las discusiones doctrinales al

respecto.

ABSTRACT.

The rules refered to the economy between a marriage force them to collaborate at
the common expenses of marriage, due to the art. 1318 CC. However, when the marriage
doesn’t have a marital assets, we can find the rule in the art. 1438 CC, which leds us know
that the domestic household is done by one of the spouse, a right to obtain a compensation

will appear.

PALABRAS CLAVE.
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doméstico, liquidaciéon del régimen econdémico matrimonial, régimen de separacion de

bienes.
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INTRODUCCION. EL CONTEXTO DE LA ECONOM}'A DEL
MATRIMONIO. REGIMENES ECONOMICOS
MATRIMONIALES.

Con la finalidad de alcanzar los fines propios del matrimonio es necesario contar
con una organizacién econémica del mismo. Basaindonos en los principios que sustentan la
figura del matrimonio (principio de socorro mutuo, actuar en interés de la familia y el
respeto debido entre conyuges) se constituira un sistema de administracién de la economia

de ambos conyuges, lo que se conoce como régimen econémico matrimonial.

El objetivo principal de dicho régimen econémico del matrimonio es, en primer
lugar, organizar una obligacién, que corresponde a ambos cényuges, de contribucion al
levantamiento de cargas del matrimonio; en segundo lugar, estructurar y proteger la
titularidad y disfrute de los bienes que corresponden a cada cényuge de distinta forma
segun ante qué régimen nos encontremos; y, por ultimo, asegurar un equilibrio entre ambos
en caso de disolucién del vinculo matrimonial, respetando asi el principio de igualdad entre

los conyuges, en virtud del art 14 CE.

En relaciéon con lo anterior, este trabajo presenta la situacién actual y evolucion
jurisprudencial del posible desequilibrio producido tras la liquidaciéon del régimen
matrimonial en el supuesto en el que uno de los conyuges se haya dedicado al trabajo

doméstico, segun presenta el art 1438 CC, alrededor del que este escrito se desarrolla.

Primeramente, debemos partir para desarrollar este tema de los articulos 1318 y
siguientes del Codigo Civil. Este conjunto de articulos desempefia una funcion: servir de
reglas basicas de organizacion de la economia matrimonial. Esta serie de pautas es lo que se
conoce como el régimen matrimonial primario, que encaja en todas las tipologias de
régimen econdémico matrimonial y que, proyectandose sobre los bienes de distinta forma
segun la organizaciéon econémica matrimonial ante la que nos encontremos, hace que las
obligaciones de caracter personal intrinsecas en la figura del matrimonio se conviertan en

obligaciones de caracter patrimonial.

Siguiendo con esta idea, en nuestro sistema contamos, basicamente, con tres

modelos de régimen econémico matrimonial: el régimen de comunidad, régimen de
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sociedad de gananciales, el que ostenta el titulo de régimen legal supletorio de primer grado
en nuestro Codigo Civil; el régimen de separacion de bienes, catalogado en el Coédigo como
legal supletorio de segundo grado; y, por dltimo, el menos habitual, el régimen de

participacion en las ganancias.

Como veremos posteriormente, la primera de estas reglas basicas del régimen
primario al que nos hemos referido anteriormente es contenida en el art 1318 CC:

«Los bienes de los coényuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del
matrimonio.

Cuando uno de los cényuges incumpliere su deber de contribuir al levantamiento
de estas cargas, el Juez, a instancia del otro, dictara las medidas cautelares que estime
convenientes, a fin de asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las

necesidades futurasy»

De manera resumida, la forma en la que los conyuges deben contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio no queda indicada por ésta regla. Sin embargo,
en caso de haber acuerdo entre ambos, habra que estar al acuerdo vy, a falta de éste, sera de
aplicacion lo dispuesto en el Codigo Civil. En caso de estar ante un sistema ganancial, se
debera contribuir con el patrimonio ganancial comun o, en su defecto, con los bienes
privativos de cada conyuge. Por el contrario, si estamos ante un régimen de separacion o,
incluso, de participacién, la manera de contribuir debera llevarse a cabo de forma
proporcional a los recursos de cada conyuge, pues estos sistemas carecen de masa comun.

Como he comentado antes, nos detendremos en esta idea mas adelante.

Es ahora donde podemos traer a colacion el art 1438 CC:

«LLos conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta
de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos. El trabajo
para la casa sera computado como contribucién a las cargas y dara derecho a obtener una
compensacion que el Juez sefialara, a falta de acuerdo, a la extinciéon del régimen de

separaciony.

Este aparece en el Libro IV, Titulo III, Capitulo VI, redactado para el régimen de

separacion de bienes. En él se desarrolla la idea principal del presente escrito: la existencia



de una posible compensacion para el conyuge que se haya dedicado al trabajo doméstico en
casos de disolucién del matrimonio y consecuente liquidacién del régimen. Este articulo,
que siguiendo las directrices del art 1318, impone la obligaciéon a los cényuges de su
contribucién a las cargas del matrimonio en régimen de separaciéon de bienes, interpreta
este trabajo para el hogar como otra contribucién al levantamiento de cargas familiares vy,

port tanto, se le puede calificar como titulo posibilitador de una compensacién econémica.

Bajo la aparente sencillez del precepto, surgen varios interrogantes, incertidumbres,
sobre todo a partit de 2005, ya que es en este momento cuando comienzan las
reclamaciones siguiendo este articulo, lo que obliga tanto a la jurisprudencia como la

doctrina a discutir acerca de argumentos y decisiones que envuelven a esta compensacion.

Como podemos observar, la presente cuestion de como se puede valorar el trabajo
doméstico de cara a obtener una posible compensaciéon por la realizaciéon del mismo es
compleja. Precisamente esta dificultad de valoracién es la que ha impedido a nuestra
jurisprudencia, tanto del propio Tribunal Supremo como la jurisprudencia menor,
mantener un criterio homogéneo sobre esta tematica. Misma linea de desacuerdo sigue
nuestra doctrina. Los diversos autores que han tratado este tema discuten acerca de estas
pautas o sobre qué debe ser considerado el trabajo doméstico, su valoracién, cuando

estamos ante un desequilibrio. ..

A lo largo del tiempo, desde 2005 aproximadamente, la interpretacion de las
circunstancias que deben concurrir para que éste trabajo doméstico, en régimen de
separacion de bienes, sea compensado, ha ido fluctuado desde una necesidad de existencia
de incremento patrimonial del otro cényuge, pasando por el requisito de exclusividad en el
trabajo doméstico e, incluso, matizandose doctrina y jurisprudencia cuando nos
encontramos con casos mas concretos en los que concurren otras caracteristicas, como,
por ejemplo, que se cuente con ayuda de empleados del hogar para la realizacion de tales

tareas.

Sin embargo, la verdadera problematica la encontramos en el hecho de que, al ser
considerado el trabajo doméstico, en virtud del art 1438 CC, como una contribucién a la
carga del matrimonio, el calculo que debemos realizar para poder cuantificar la

compensacion es una ardua labor, pues se trata de equiparar esta especie de contribucion a
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las cargas en especie a la contribucién por obtencién de ingresos en dinero que realiza el
cényuge que no lleva a cabo esta tarea. El método que ha sido aplicado por el Tribunal
Supremo para afrontar esta dificultad ha sido, con cierta frecuencia, realizar el siguiente
céHmputo: la dedicacién al trabajo doméstico traducido al sueldo que obtendria una tercera

persona por ejercer éste trabajo multiplicado por los afios de permanencia matrimonial.

En relacién con este calculo, otra de las particularidades y dificultades que acarrea
este articulo es su posible concurrencia con el art 97 CC. Esta concurrencia produce cierta
confusion, pues el art 97 CC también prevé una compensacion en caso de desequilibrio,
siendo uno de los presupuestos para obtenerla la dedicaciéon a la familia. Doctrina y
jurisprudencia han discutido acerca de la compatibilidad o incompatibilidad de ambas
compensaciones, aunque si que podemos encontrar una serie de diferencias entre ambas,
pese a que tanto la compensacion del art 97 y la del art 1438 CC puedan tener, al menos en
parte, el mismo fundamento (dedicacién a la familia). Algunos aspectos referidos a
éstadivergencia los encontraremos en el origen del nacimiento de una con respecto a la
otra, en la importancia de la situacién econdémica del conyuge deudor e, incluso, en la

funcién especifica de cada una.

Una vez dicho todo lo anterior, este estudio trata de exponer un estado de la
cuestion actual, al igual que mostrar la evolucion de los diversos criterios aplicados por la
jurisprudencia para alcanzar una solucién que afronte y trata de corregir el posible
desequilibrio que pueda surgir tras la liquidaciéon del régimen, centrandose, sobretodo, en el

régimen de separacion de bienes con el art 1438 CC.



1. CUESTIONES GENERALES. REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL PRIMARIO Y DISTINTOS REGIMENES
ECONOMICOS MATRIMONIALES.

Para poder ubicar el problema de la compensacion por trabajo doméstico, es
conveniente reflexionar sobre el régimen econdémico matrimonial e identificar las
caracteristicas que informan cada modelo de régimen econémico pues, pese a que la
dedicaciéon a la familia (aqui podemos entender incluido el trabajo doméstico), como
veremos, es una obligacion necesaria para cualquiera de los tipos, la forma en la que se
contribuird a las cargas familiares es distinta. Comenzaremos dando, en primeramente, una

vision general.

El régimen econémico matrimonial, articulos 1315 y siguientes del Coédigo Civil, se
define como el conjunto de reglas que organizan desde el punto de vista juridico la
economia familiar dentro del matrimonio, entre los conyuges y con terceros. Segin
definiciones dadas por la doctrina, podemos definirlo como «a respuesta del Derecho a
una serie de intereses y cuestiones pecuniarios a los que ha dado nacimiento el matrimonio
y que es preciso regulam (LACRUZ BERDEJO, 2005)" o como aquel «conjunto de reglas
que prolongan, en el orden de los bienes y de las actividades patrimoniales de los conyuges,
los lazos especificos que la instituciéon del matrimonio establece entre los mismos» (DE

LOS MOZOS Y DE LLOS MOZOS, 1981)°.

Podemos encontrar distintos tipos de modalidades de régimen econémico
matrimonial, siendo los mas frecuentes la comunidad en sus diversas variantes y la

separacion de bienes, de los cuales expresaremos las ideas mas representativas:

A. Régimen de comunidad de bienes.
Su particularidad reside en la creaciéon de una masa comun entre los cényuges vy,
dependiendo del alcance de ésta, encontraremos una comunidad universal, donde todos los

bienes de ambos conyuges se incluyen en un patrimonio comun; y, por otro lado, una

'LACRUZ BERDE]JO, ]J. L., Elementos de Derecho Civil, tIN, Familia, 2* ed., revisada y puesta al dia por J.
RAMS ALBESA, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 4.

2DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, J. L. La reforma del Derecho de Familia, en Espana, hoy. (Coleccion de
Estudios Monogtraficos ed., Vol. 1), Valladolid, Universidad de Valladolid, 1981.



sociedad de gananciales, donde se distingue un patrimonio comun de ambos (el patrimonio
ganancial) de los patrimonios privativos de cada cényuge, dando lugar a tres distintos

patrimonios.

B. Régimen de separacién de bienes.
Al contrario de lo que ocurre en el régimen anterior, en el régimen de separacion de
bienes cada conyuge conserva su patrimonio privativo, sin crearse en ningun momento una

masa comun.

C. Régimen de participacién en las ganancias.
Se deben distinguir dos momentos: uno durante la vigencia del matrimonio, donde
funciona como un régimen de separacion; y una vez disuelto el régimen, el conyuge que
menos ganancias ha obtenido durante la vigencia del matrimonio, tiene derecho a participar

en las ganancias obtenidas por el conyuge que ha ganado mas °.

Es muy importante tener presente que, mas alla de las diferencias entre los distintos
tipos de regimenes, nuestro Codigo Civilen los articulos 1318 al 1324 CC, un conjunto de
disposiciones comunes a todos los regimenes econémicos matrimoniales: el régimen

econémico matrimonial primario, denominacién aportada por el Profesor LACRUZ.

Siguiendo lo explicado por MARTINEZ DE AGUIRRE, este régimen primatio, al
contrario de lo que puede parecer, no es propiamente un régimen econémico matrimonial,
sino, mas bien, de una serie de principios generales que regulan, de forma general, comuin e

imperativa, la organizacién econémica del matrimonio contemplada en nuestra legislacion.

Dentro de éste régimen primario, nos interesa, especialmente, lo relativo al
levantamiento de las cargas del matrimonio, contenido en el art 1318 CC que dispone que
los bienes de los conyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio. Segin LACRUZ,

se trata de una obligacién derivada de la solidaridad patrimonial de los cényuges, aunque

3SANCHEZ SANCHEZCALERO, F. Curso de Derecho Civil TV. Derechos de Familia y sucesiones. (Novena ed.).
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019.

4+ MARTINEZ DE AGUIRRE, C."La economia del mattimonio. Capitulaciones matrimoniales ‘en Catlos
Martinez de Aguirre (Coord.), Curso de Derecho Civil I1V. Derecho de Familia, (5* edicién), Edisofer, Madrid,
2016, pag. 229.



bien es cierto que no solo se incluye en la misma la obligacion de aportar bienes, sino,
también, su colaboracion en la vida y el sostenimiento de la familia. No solamente quedan
sujetos a dicho levantamiento los cényuges, ya que en virtud del art 155.2 CC’, podran
también colaborar los hijos, siempre segin sus posibilidades y mientras convivan en el

hogar familiar.

Ahora bien, squé entendemos por cargas del matrimonio? Pues no se indica en el
articulo cuales son. Segin la doctrina suponen una serie de obligaciones inherentes al
matrimonio, aunque, sin embargo, el art 1318 CC no indica cuales son dichas obligaciones,
si bien podemos entender que hace referencia a los gastos del sostenimiento de la familia, la
alimentacion y la educaciéon de los hijos comunes y los hijos de uno de losconyuges si
convive en el hogar familiar y todos aquellos gastos relacionados con las circunstancias de

la familia®, en base al art 1362 CC.

Acerca de la forma en la que los conyuges deben contribuir a estas cargas,
dependera, primeramente, de lo que hayan pactado. Sin embargo, en caso de no existir
acuerdo, la manera de contribuir dependera del régimen matrimonial que rija en su
matrimonio: si el régimen que impera es el de sociedad de gananciales, deberemos
atenernos a lo establecido en el art 1362 CC’; mientras que si el régimen es el de separacion
de bienes, habra que estar al art 1438 CC «lLos conyuges contribuiran al sostenimiento de
las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo haran proporcionalmente a sus
respectivos recursos economicos. El trabajo para la casa sera computado como
contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el Juez sefialara,

a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separaciony, articulo que ha suscitado

> El articulo 155. 2 CC dice que «Los hijos deben: 2.Contribuir equitativamente, segin sus posibilidades, al
levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella.»

SRODRIGUEZ SANCHEZ, V. F., (13 de junio del 2003). 'Efectos patrimoniales de matrimonio:
organizacién econdémica de la sociedad conyugal. Sistema adoptado por el codigo civil. Disposiciones
generales sobre régimen econdémico matrimonial. Examen especial de los articulos 1322 y 1324 del cédigo
civil’, (T. 91 de oposiciones),Notarios y Registradores, 13 de junio de 2003, pag. 6.

7 El articulo 1362 CC indica que «Seran de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen por
alguna de las siguientes causas: 1.* El sostenimiento de la familia, la alimentacién y educacién de los hijos
comunes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia. La
alimentacién y educacién de los hijos de uno solo de los cényuges correra a cargo de la sociedad de
gananciales cuando convivan en el hogar familiar. En caso contrario, los gastos detivados de estos conceptos
seran sufragados por la sociedad de gananciales, pero dardn lugar a reintegro en el momento de la liquidacion.
2.* La adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes. 3.* La administracién ordinaria de los bienes
privativos de cualquiera de los conyuges. 4.* La explotacion regular de los negocios o el desempefio de la
profesion, arte u oficio de cada coényuge».



diversas controversias doctrinales y jurisprudenciales de las que hablaremos

inmediatamente.

Habiendo expuesto las caracteristicas propias de cada modelo de régimen, podemos
apuntar que, pese a que todos son informados por el principio de solidaridad y el principio
de igualdad entre conyuges, la contribucion a las cargas del matrimonio se lleva a cabo de
distinta manera. Conviene centrarnos en las particularidades del régimen de separaciéon de
bienes, ya que el art 1438 CC, relativo a la compensaciéon por trabajo doméstico,
unicamente es referido en éste régimen concreto, con lo que, a continuacién, estudiaremos

con un poco mas de profundidad el mismo.

1.1. REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES Y REGIMEN DE
GANANCIALES. DIFERENCIAS. VENTAJAS E INCONVENIENTES.

Las reglas basicas que constituyen el denominado régimen econémico matrimonial
primario, informan a todas las tipologias de regimenes econémicos matrimoniales. Estas
disposiciones generales tratan de organizar elementos esenciales del matrimonio

independientemente del régimen ante el que nos encontremos®.

Dichas pautas se desarrollan a partir del art 1315 CC. Este precepto indica que los
conyuges podran pactar el régimen econémico matrimonial deseado en capitulaciones
matrimoniales. Por el contrario, si nada es convenido por los cényuges, el régimen de
sociedad de gananciales sera el sistema que rija su economia, puesto que es éste el que tiene
caracter de régimen legal supletorio de primer grado; mientras que para que se pueda regir
el régimen de separacion, es necesario que asi sea acordado entre los conyuges, al igual que

ocurre con el de participacion.

Siguiendo con las reglas basicas, es el art 1318 CC el que establece la obligacion a
los coényuges de contribuir a las cargas del matrimonio, como ya hemos apuntado,
dependiendo de ante qué régimen estemos, la manera en la que se llevara a cabo el

levantamiento de cargas sera distinto.

$DE CASTRO VITORES, G., (2005), Efectos patrimoniales del matrimonio: organizacion econdmica de la sociedad
conyngal, Uvadoc.es., pag. 14.
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Siguiendo a SANCHEZ CALERO’, el régimen de separacién de bienes es
aquel régimen que se diferencia en el hecho de que los conyuges conservan sus
patrimonios privativos obtenidos antes y durante la vigencia del matrimonio, lo que
supone que también mantienen la titularidad, administracién y goce de los mismos.
Consecuentemente, la distincion de éste régimen con respecto al régimen de
sociedad de gananciales tiene su fundamento en la no creacién de un patrimonio

comun una vez comience la vigencia del matrimonio.

El art 1435 CC" indica cuando surge el régimen de separacion de bienes:

a) En primer lugar, si asi se decide y pacta por los conyuges en
capitulaciones matrimoniales, independientemente de que se lleve a cabo antes o
después de celebrado el matrimonio. De esta forma, habrd que estar siempre a lo
pactado por los conyuges y, en su defecto, a las normas relativas a la separacion de

bienes contenidas en el CC.

b) En segundo lugar, cuando los conyuges hayan pactado que entre ellos no
rija el régimen de sociedad de gananciales, pero no se indican las reglas a regir entre
ellos. Esta forma de nacimiento de la separacién de bienes tiene su razon de ser en
una de las particularidades mas importante del régimen y es que se trata de un
régimen legal supletorio de segundo grado. Por tanto, eliminando la posibilidad de
que entre los conyuges exista un régimen de gananciales, que es el régimen legal
supletorio de primer grado, y no haciendo referencia a ninguna otra norma por la
que éstos vayan a regirse, el régimen de separacién de bienes surgira. Mas adelante,

haremos una referencia mas profunda acerca de ésta caracteristica.

a) En tercer lugar, existira un régimen de separacion de bienes cuando, durante la
vigencia del matrimonio, se extinga el régimen de sociedad de gananciales. Una vez

extinguido éste, nacera entre los conyuges un réeimen de separacion, excepto si los
5 y g g b4

9 Cfr. SANCHEZ CALERO, F., pag. 241.

10 E] art 1435 CC establece que «Existird entre los conyuges separacion de bienes: 1.° Cuando asi lo hubiesen
convenido. 2.° Cuando los cényuges hubieren pactado en capitulaciones matrimoniales que no regird entre
ellos la sociedad de gananciales, sin expresat las reglas por que hayan de regirse sus bienes. 3.° Cuando se
extinga, constante matrimonio, la sociedad de gananciales o el régimen de participacién, salvo que por
voluntad de los interesados fuesen sustituidos por otro régimen distinton.
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mismos han pactado que vuelva a regir entre ellos el régimen de gananciales u otro

distinto.

Siguiendo con la descripcién de los principales rasgos del régimen de separacion de
bienes en contraposicion con el régimen de gananciales, debemos hacer referencia a una
distincién muy significativa: el levantamiento de las cargas matrimoniales. Como hemos
adelantado anteriormente, el levantamiento de cargas forma parte de un conjunto de reglas
generales y de comuin aplicacion a todos los tipos de régimen le régimen econdémico

matrimonial primario, desarrollindose las mismas a partir del art 1318 CC.

Pues bien, la forma en la que los cényuges van a contribuir a estas cargas familiares
dependera del régimen que rija su economia, debiendo acudir a un articulo distinto en
funcién del mismo. De esta forma, si entre los conyuges existe un régimen de sociedad de
gananciales, la manera en la que deban contribuir queda advertida en el art 1362 CC, es

decir, la contribucion a las cargas familiares se apoya en el patrimonio ganancial.

Si por el contrario, el régimen que rige es el de separacion de bienes, su
contribucién se hace en virtud del art 1438 CC que establece lo siguiente: «lLos conyuges
contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo haran
proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos. El trabajo para la casa sera
computado como contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensaciéon

que el Juez sefalara, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de separacion».

Por consiguiente, la forma en la que los conyuges contribuiran al levantamiento de
las cargas matrimoniales cuando entre ellos existe un régimen de separaciéon de bienes
debera hacerse, en primer lugar, en virtud de lo expuesto en un pacto. Este pacto puede
tener un caracter tacito o explicito, pudiendo reflejarse o no en capitulaciones. Ahora bien,
la mayorfa de la doctrina entiende que no debe entenderse como valido aquel acuerdo que
excluye la contribucién de un cényuge al levantamiento, puesto que se estarfa vulnerando el
art 1328 CC, que declara como nulo aquel pacto que pueda ser limitativo a la igualdad de

los conyuges, principio reflejado en el art 68 CC'.

1Cfr., MARTINEZ DE AGUIRRE, C., pag. 300.
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En segundo lugar, en defecto de convenio, el articulo marca la necesidad de
que los coényuges contribuyan de forma proporcional a sus recursos. Como recurso

podemos entender el capital, las rentas y rendimientos del trabajo.

Por dltimo, el articulo incluye que el trabajo doméstico computara como
una contribucién a las cargas, ademas de ser titulo para poder obtener una
compensacion. Esto refleja que la contribucién a las cargas no sélo es posible a
través de dinero, sino que puede llevarse a cabo en especie, en este caso, a través del
trabajo doméstico. A lo largo del presente trabajo, se analizaran los problemas que
rodean a este articulo, precepto que ha hecho surgir controversias entre la doctrina

y la jurisprudencia debido a la no existencia de un criterio homogéneo.

El régimen de separaciéon de bienes sigue siendo un régimen econémico
matrimonial y, por consiguiente, le debe ser aplicado de igual forma el régimen
econémico matrimonial primario. La disyuntiva surge debido a que, con el régimen
de sociedad de gananciales se crea una masa comun entre ambos cényuges,

patrimonio que, por otro lado, no surge en el caso de la separacién de bienes.

Es por ello que los preceptos relativos a tales reglas basicas son de mas facil
aplicacion en tal sistema que en el de separacién, puesto que la vida comun y sus
consecuencias econémicas se conecta con el patrimonio comun de los conyuges.
En otras palabras, la contribucién proporcional a los recursos se efectta a través del
patrimonio comun y, en su defecto, por los patrimonios privativos de cada uno de
los cényuges, cumpliéndose con la expectativa, al menos de forma tedrica, de la

solidaridad patrimonial.

Sin embargo, en la separacion de bienes, este art 1318 CC queda reflejado
en el art 1438 CC, que incide, de nuevo, en la necesidad de que ambos conyuges
deben contribuir a estas cargas matrimoniales de forma proporcional a sus recursos,

ya que no surge en ningun momento una masa comun de ambos coényuges.

A consecuencia de esto, la doctrina ha puesto de manifiesto las ventajas e

inconvenientes de los distintos regimenes'®. En primer lugar, el régimen de sociedad

12 Cfr. DE CASTRO VITORES.,, pég. 3-6.
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de gananciales es aquel en el que,durante el matrimonio, surge una masa comun de ambos
cényuges, un patrimonio ganancial, si bien es cierto que los dos conservan un patrimonio

privativo.

Siendo el régimen legal supletorio de primer grado, supone que la economia
matrimonial de los cényuges que no pacten capitulaciones escogiendo un régimen en
particular se regira por esta sociedad de gananciales. La ventaja con la que cuenta dicho
régimen, segun pone de manifiesto la doctrina, es el aseguramiento de un equilibtio en caso
de crisis matrimonial y posterior liquidacién, puesto que tras el inventario del activo y el
pasivo del patrimonio ganancial y el consecuente pago de deudas utilizando dicho
patrimonio, la division y adjudicacién del restante del mismo se hard a partes iguales entre
los coényuges. En otras palabras, la masa comuin restante se dividira en dos,

correspondiéndole a cada cényuge una porcion.

No obstante, pese a que el reparto post-liquidatorio es muy sencillo, es dificultosa la
realizacién del inventario, pues al existir tres tipos de patrimonio (el privativo de un
conyuge, el privativo del otro cényuge y el patrimonio ganancial), la atribucién de

titularidades de los distintos bienes puede hacerse complicada.

Por su parte, el régimen de separacion de bienes niega la existencia de una masa
comun entre los cényuges, conservando cada uno su propio patrimonio privativo. Por
tanto, la libertad de administracion, disfrute y goce de sus propios bienes es patente y, a
consecuencia de ello, en caso de liquidaciéon del régimen, la atribuciéon de bienes es muy
sencilla. Es, seguramente, la libertad patrimonial y la facilidad de reparto la que hace de éste

régimen un régimen atractivo.

Ahora bien, frente a la dicha ventaja, la separacion de bienes ha sido un régimen
que no ha contado con la preferenciade nuestro Coédigo Civil, por tanto, le ha sido
otorgado el titulo de régimen legal supletorio de segundo grado. Solamente en aquellos
casos en los que los conyuges expresamente pacten este régimen, regira en la economia
patrimonial. La razén de ser de esta caracterizacion es sencilla: la posibilidad de

desequilibrio entre conyuges tras la liquidacion del régimen es mayor.
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Frente a la calificacién que lleva a cabo nuestro sistema del Cédigo Civil en
territorio de Derecho Comun, el sistema catalan si que califica al régimen de separacion de
bienes como el régimen legal supletorio de primer grado, lo que suponeque en caso
de que los coényuges no pacten un régimen concreto, sera la separaciéon de bienes la
que rija la economia del matrimonio. Por tanto, al ser regulado como tal dicho
régimen, es de mi intencién incluir el sistema catalan, pues, al calificarse la

separacion de bienes como régimen legal, la regulaciéon es mucho mas detallada.

¢Qué supone el hecho de que el régimen posea tal reconocimiento? El art
231-10 del Coédigo Civil Catalan establece que «Si no existe pacto o si los capitulos
matrimoniales son ineficaces, el régimen econémico es el de separacion de bienesy.
Asi pues, en contraposicién a lo establecido en el Cédigo Civil, que sefiala en su
articulo 1316 que «A falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el
régimen sera el de la sociedad de gananciales», en caso de no convenirse nada
respecto al régimen que regird la economia del matrimonio el régimen de

separacion de bienes.

El régimen de separaciéon de bienes en el territorio catalan ostenta las
mismas particularidades que el régimen de separaciéon en el territorio de Derecho
Comun, salvo que, al tener la condiciéon de legal supletorio de primer grado, su

regulacion presenta mayor detalle que el primero.

A consecuencia de esto ultimo, el régimen catalan puede ser aplicado como
una especie de Derecho dispositivo para hacer frente a las posibles dificultades que
pueden surgir del régimen de separacion de bienes siguiendo el Coédigo Civil.
Ademas, debemos tener en cuenta el hecho de que, en el sistema catalan, el régimen
de separacion tiene un origen legal y que, en caso del sistema del Codigo Civil, el
origen se encuentra en un pacto. Desde mi punto de vista, esta especie de
comparativa entre ambos sistemas comun y catalan es interesante, por lo que nos

detendremos en ella mas detalladamente en momentos posteriores.

En un interesante trabajo de SANTOS MORON lleva a cabo una
comparativa de nuestro régimen frente a otros Derechos del panorama europeo, lo

cual nos permite reflexionar acerca de las caracteristicas seguidas por nuestro
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sistema’. Uno de los sistemas legislativos que no comparten la idea de la comunidad de
bienes entre los conyuges es el sistema britanico. Aunque, si bien es cierto que no se da la
situacion de ganancialidad como régimen econémico matrimonial, se tiene cierto rechazo a

la situacién de separacion absoluta de bienes, al igual que en el régimen catalan.

Pese a la no existencia de un régimen de comunidad, en caso de que la crisis
matrimonial produzca un desequilibrio, siempre se trata de volver a una situaciéon de
equilibrio y, aunque parezca contradictorio, tiende aseguirse la regla de la division
igualitaria, como ocurre en nuestro sistema de comunidad, en el que el patrimonio

ganancial, tras la liquidacién del régimen, es repartido a partes iguales entre los conyuges.

El sistema britanico no cuenta con una solucién respecto a lo que ocurre con el
trabajo doméstico y el posible desequilibrio derivado de su dedicacion como ocurre en el
Codigo Civil. Sin embargo, si que es entendido como una contribuciéon a las cargas en

especie, siendo equiparable a la percepcion de ingresos.

Por tanto, en caso de desequilibrio producido por la dedicacién de uno de los
conyuges a las tareas domésticas y siguiendo el principio fundamental de conseguir una
igualdad o equilibrio entre los conyuges tras la crisis matrimonial, la solucién seguira siendo
la division igualitaria de los bienes matrimoniales, pese a que cada cényuge ha conservado

durante el matrimonio la titularidad de cada uno de sus bienes.

Por otro lado, esta solucion ha sido bastante criticada por la doctrina debido a dos
razones: una primera razon tiene su fundamento en la clara contradicciéon que se produce,
ya que, aun no existiendo un régimen de comunidad entre los conyuges, la solucion
utilizada tiene este caracter; y, en segundo lugar, el reparto igualitario de los bienes debiere

ser constituido no por los jueces, sino por el Parlamento.

En contraposicioén con el sistema catalan y el sistema britanico, podemos encontrar
otros sistemas que se desarrollan de la mano con nuestro sistema del Cédigo Civil, como es

el sistema aleman, francés o italiano. Todos ellos cuentan con una caracteristica en comun:

13 SANTOS MORON, M. J. Prestacién compensatotia y compensacién por trabajo doméstico. ¢Dos caras de
una misma moneda? " InDret, nam. 1, 2015, pag 38.
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la separacion de bienes como régimen matrimonial es un régimen que surge en caso

de que asi sea pactado por los propios conyuges.

Ahora bien, en estos sistemas no existe una solucién expresa para el caso del
posible desequilibrio que puede tener lugar si rige una separaciéon de bienes y uno
de los cényuges se dedica al trabajo doméstico, como ocurre en nuestro articulo

1438 CC'™.

Como conclusiéon que podemos extraer de lo expuesto, aunque los sistemas
en los que el régimen de separacion es un régimen pactado no exista una regla tal
como la reflejada en el art 1438 CC, se consigue, en ocasiones, llegar al mismo
punto, el equilibrio entre conyuges, a través de una especie de participacion. Sin
embargo, esta misma idea es la que autores comoNASARRE AZNAR critican". En
este caso, NASARRE entiende que s estando ante un régimen de separacion de
bienes, se trata de alcanzar un equilibrio a través de la via de la participacion de las
ganancias, lo que se consigue es la desnaturalizaciéon del régimen de separaciéon de
bienes, ya que, realmente, el régimen de separaciéon de bienes no trata de igualar

patrimonios ni de participar en las ganancias del oro coényuge.

14 Cfr. SANTOS MORON., pag. 41.

"NASARRE AZNAR, S.," La compensacién por razén del trabajo y la prestacién compensatoria en el Libro
segundo del C.c. de Catalufia, en R. BARRADA/M. GARRIDO/S. NASARRE (coord.) E/ nuevo derecho de la
persona y de la familia, Bosch, Barcelona, 2011.
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EXCURSUS: DIVERSAS PRESTACIONES QUE ENTRAN EN
JUEGO EN EL MOMENTO DE CRISIS MATRIMONIAL.
REFERENCIA INTRODUCTORIA.

El tema del art 1438 CC encierra diversas inquietudes bajo su imagen de aparente

sencillez.

Cuando hablamos de la problematica del art 1438 CC, hacemos referencia a que el
precepto, de cara a alcanzar un equilibrio entre el conyuge que se ha dedicado al trabajo
doméstico y el otro conyuge, conduce a una operacion matematica que trata de equiparar,
por un lado, los recursos econémicos que los conyuges podrian obtener y aportar a las
cargas matrimoniales y, por otro lado, el trabajo que aporta el coényuge que se dedica al

trabajo doméstico.

Sin embargo, la practica ha demostrado que, pese a que resultarfa una cuenta
sencilla, la realidad demuestra lo contrario, pues en las crisis matrimoniales entra en juego
diversos factores y conceptos que ponen de manifiesto la dificultad de la valoracién de este

trabajo doméstico.

Esta dificultad aproxima esta del art 1438 CC problematica a la de otras
prestaciones existentes para el caso de crisis matrimoniales como, por ejemplo, las
prestaciones alimenticias o la prestacion ex art 97 CC. No olvidemos que, en caso de crisis
matrimonial aparece mas o menos entrelazadas o combinadas diversas exigencias de
prestacion que uno de los conyuges puede reclamar a otro: pensiéon de alimentos,
compensacion del art 97 CC, compensaciéon por trabajo doméstico. No es facil aclarar y
distinguir el espacio propio de cada una, y los argumentos propios del razonamiento de

cada prestacion tienden a mezclarse y confundirse.

Particularmente, la jurisprudencia ha incidido en la existencia de esta ultima, por
considerar que puede haber relaciéon con la concedida en virtud del art 1438. Es por ello
por lo que, en ocasiones, la jurisprudencia, ha valorado los requisitos necesarios para

obtener una compensacion ex art 1438 a través de las vias del art 97 CC.
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Por ello conviene detenernos, a continuacion, con la prestacién compensatoria

contenida en el art 97 CC, para mas adelante centrarnos en la otorgada por el art 1438 CC.
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2. PRESTACION COMPENSATORIA DEL ART 97 CC.
DOCTRINAY JURISPRUDENCIA.

A propésito del presente tema, debemos detenernos en el art 97 CC. Esta necesidad
responde al hecho de que el art 97 CC contiene una prestacion compensatoria en caso de
desequilibrio de uno de los cényuges y, mas concretamente, su apartado cuarto, recoge
como fundamento para la misma la dedicaciéon a la familia. Por tanto, es importante
detenernos en esta figura para que no surja confusion entre similares figuras: por un lado,
esta prestacion compensatoria del art 97 CC; y, por otro lado, una compensacion por la

dedicacion al trabajo doméstico, propia del art 1438 CC.

Conviene, ademas, analizar esta figura del art 97 CC, aparte de para desligarla y
diferenciarla del art 1438 CC y evitar el desorden entre ambas, debido a que el art 1438 CC
s6lo se desarrolla en caso de que entre los conyuges rija un régimen de separacion de bienes
y, sin embargo, la prestacion compensatoria surge siempre que se dé una crisis matrimonial,

sin atender al tipo de régimen que ordena la economia del matrimonio.

Al igual que ocurre con el asunto del que trata el presente trabajo, estamos ante una
cuestion que también ha suscitado diversas criticas debido a la falta de homogeneidad de
criterios que son aplicados. Asi pues, nos cefiiremos a seguir las pautas de la profesora
SANTOS MORON, quien realiza una recopilacién de los criterios seguidos hasta el

momento actual.

El art. 97 CC permite reconoce el derecho a una compensacion, ya sea temporal o
indefinida, para casos en los que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio
econémico de uno de los coényuges con respecto al otro, siempre que suponga un

agravamiento de su situacién en comparacion a su posiciéon anterior al matrimonio.

La doctrina y la jurisprudencia ha reiterado en numerosas ocasiones que este
derecho a compensacion no tiene una naturaleza alimenticia'®, sino compensatoria. Por ello
solamente es necesario demostrar la existencia de un desequilibrio en el sentido de

empeoramiento para reclamarla y obtenerla. La regulacién pretende dos cuestiones: por un

16 Hay, ademas, posibles pensiones de alimentos en casos de ruptura matrimonial.
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lado, cumplir el objetivo de reequilibrio tras la crisis matrimonial; y, por otro, marcar las

pautas para acceder a la indemnizacion.

2.1. ;CUANDO ESTAMOS ANTE UN DESEQUILIBRIO?

Desde un principio, se ha sido puesto de relieve por la doctrina que una nociéon
clave en esta figura es la de desequilibrio. A primera vista, estaremos ante una situacién de
desequilibrio cuando los ingresos de uno de los coényuges son inferiores a los de otro. En
esta linea, ha existido una controversia acerca del sentido en el que debemos entender tal
desequilibrio: puede entenderse necesario un desequilibrio desde el punto de vista objetivo,
o desde el punto de vista subjetivista ateniendo a las distintos presupuestos contenidos en

el art 97 CC.

El Tribunal Supremo, hasta los afios 90, se decantd por el caracter objetivo del
desequilibrio y cambio mads tarde al criterio subjetivo, que rige habitualmente en la
actualidad. Un ejemplo significativo de este cambio de pauta es la STS 19.1.2010",

unificando doctrina.

El caso es el siguiente: se dict6 resolucion dictando la separacion de un matrimonio
por parte del Juzgado de Primera Instancia n® 66 de Madrid el 16 de noviembre del 2004,
donde se reconoci6, entre otras cosas, una prestacion compensatoria de 472 euros
mensuales por parte del marido a la mujer «por desequilibrio o indemnizaciéon por el
tiempo dedicado al cuidado y atencién de la familia». El marido, en este caso, percibia
todos los meses una prestacion de 944, 20 euros mensuales, mientras que la mujer carecia de

ingresos por no ejercer un trabajo remunerado.

Dicha resoluciéon fue apelada por parte del marido, dictandose sentencia por la
Audiencia Provincial de Madrid, seccion 24% el 28 de septiembre de 2005. En ella se
excluyé este derecho de prestacion compensatoria, argumentindose que «el articulo
97 del CC configura el derecho a la prestacién compensatoria no con caracter automatico e
indiscriminado sino sobre la base de la confluencia, imprescindible, de una doble condicion
comparativa, afectante, la primera, a la inferioridad en que el cényuge reclamante se

encuentre a consecuencia de la separaciéon o el divorcio en relacién con su anterior

17(R] 2010/417).
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situacion en el matrimonio; mientras que la segunda hace referencia a la menor capacidad
econémica de dicho litigante en relacién con su consorte, pero sin que el referido derecho
pueda convertirse, como criterio de actuacion judicial, en un nuevo mecanismo igualatorio
de economias dispares». Afiade que, en efecto, la esposa habia trabajado fuera del domicilio
familiar durante parte del matrimonio, bien de forma auténoma o contratada por empresas
de limpieza. Se concluye por parte de la Audiencia que « de existir en el caso desequilibrio
la causa directa, eficiente y determinante per se, como exige el articulo 97 del CC, no es el
cese de la convivencia por causa de la separacién o el divorcio; sino por las vicisitudes

laborales a las que no ampara dicho precepto».

Por otro lado, sefiala que la prestaciéon que recibfa el marido es fruto de una
incapacidad permanente, suficiente para atender sus necesidades propias, sin embargola
esposa no padecia enfermedad o secwela invalidante alguna. El Tribunal insiste en que la
prestacion compensatoria del art 97 CC no puede aplicarse como un instrumento para

igualar patrimonios o economias dispates.

A continuacién, la esposa presenté un recurso de casacidon y un recurso de
infraccién procesal contra la sentencia de apelacion. En la sentencia que resuelve el recurso
de casacion, el Tribunal se apoya en la tesis subjetivista del desequilibrio, sefialando que han
de tenerse en cuenta las circunstancias descritas en el art 97 CC, sefialando que «la
capacitacion laboral de la recurrente, que no son solo relevantes para la cuantificacion de la
prestacion, sino también para el reconocimiento del derecho. Esta interpretacion aparece
confrontada con la que la recurrente denomina "objetivista", de acuerdo con la que es solo
necesario el desequilibrio entre patrimonios para conceder la prestaciéon cuando uno es
inferior al otro. El objetivo de la prestacion compensatoria es evitar que se produzca un
desequilibrio para el conyuge mas débil en relacién con la posicion del otro que implique
un empeoramiento en su situaciéon anterior y pretende mantener una situacion de
equilibrio, de modo que una vez sentada la existencia del mismo, habra que tener en cuenta

las circunstancias del articulo 97 CC para determinar la cuantia».

En este sentido, la Sala recuerda que el derecho a la prestacion compensatoria no
puede ser utilizado como instrumento equilibrador patrimonial de los cényuges y que,
ademas, no es un mecanismo indemnizatorio. Afirmé que, en su caso, para poder

determinar la existencia de un derecho a prestacién compensatoria es necesario tener en
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consideraciéon «lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y basicamente, la dedicacién
a la familia y la colaboraciéon con las actividades del otro conyuge; el régimen de bienes a
que han estado sujetos los cényuges en tanto que va a compensar determinados

desequilibrios, e incluso, su situacion anterior al matrimonio.

Asi pues, podemos extraer distintas conclusiones de lo expuesto en esta sentencia:

- En primer lugar, que los presupuestos que comporta el art 97 CC marcan las
situaciones en las que se produce un desequilibrio.
- Y, en caso de existir éste, seran también instrumento para fijar la cuantia de la

prestacion y el caracter definitivo o temporal de la misma.

Pese al asentamiento de doctrina, esta sentencia tan significativa no ahonda mucho
mas en los presupuestos necesarios para que este derecho a la prestacion compensatoria

surja.

2.1.1. Presupuesto para la prestaciéon compensatoria.

A partir de 2005, nos encontramos en una nueva ¢época en la que el Tribunal
Supremo ha rechazado en numerosas ocasiones este derecho a la prestacion compensatoria
del art 97 CC en los supuestos en los que ambos conyuges trabajan y son econémicamente
independientes, es decir, ambos obtienen ingresos, sobre la base de que el matrimonio no

ha originado una pérdida de capacidad o expectativa laboral.

Por ejemplo, la STS 22.06.2011 (R] 2011/5666)"®. En este caso de divorcio, el
Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza fall6 el 15 de enero de 2008 a favor de la mujer,
reconociéndola un derecho a prestacién compensatoria en el momento en el que dejase de
percibir ingresos, fijando su cuantia en 300 euros. Pese a que ella no habfa contado nunca
con un trabajo fijo (al contrario que su marido), en realidad habia trabajado sin interrupcion
desde finales de los afios setenta. La razon por la que se da este reconocimiento es, por
tanto, «la existencia de un desequilibrio econémico originado por la ruptura, fundado en la

diferencia de ingresos existente entre los conyuges, en la mayor estabilidad laboral del

8Han seguido esta linea doctrinal otras sentencias tales como la citada STS 19.01.2010 (R] 2010/417); STS
4.12.2012 (R] 2013/194); STS 17.5.2013 (R] 2013/3703); o STS 26.7.2012 (R] 2012/8013).
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marido (profesor de universidad, mientras la mujer desempenaba un puesto de auxiliar

interina en una biblioteca municipal)».

Dicha resolucion fue apelada por parte del marido, lo que resulté en una revocacion
parcial del fallo anterior, inicamente ajustandose la anterior cuantia a 200 euros pero con
caracter indefinido. La Audiencia Provincial estimé la concurrencia de desequilibrio
seflalando que, efectivamente, el derecho a la prestacion compensatoria debe servir para
salvar el desequilibrio econdmico entre conyuges tras una crisis matrimonial, de forma que se pueda disfrutar
de un nivel econdmico similar al que tuvo durante la etapa de normalidad conyngal”. El desequilibrio
econdémico en esta situacion se basaba en el hecho de que los ingresos que obtenia la
esposa eran, como hemos indicado anteriormente, bastante inferiores a los de su marido a

causa del trabajo que desempefiaba uno y otro.

Contra esta sentencia, el marido recurre en casacion, asentando el Tribunal
Supremo lo siguiente: pese a la certeza de que esta prestacion compensatoria surge fruto de
un empeoramiento de la situacion econémica de uno de los conyuges con respecto al nivel
vivido durante la vigencia del matrimonio y que, ademas, solo ha de probarse la existencia
de necesidad, « la independencia econémica impedira que nazca el derecho a la prestacion
cuando se produzca una situacién equilibrada, compatible con diferencias salariales, si no
son notorias. Si ambos esposos trabajan, y sus ingresos, valorando la situacién
inmediatamente anterior a la ruptura con la que van a tener que soportar a resultas de esta,
no son absolutamente dispares, la mera desigualdad econémica no se va a traducir en la
existencia de un desequilibrio para el mas desfavorecido susceptible de ser compensado
mediante una prestacion a cargo del que lo fue en menor medida, pues lo que la norma

impone es una disparidad entre los ingresos de caracter desequilibrante»zo.

A pesar de esta afirmacion, el Tribunal, en ocasiones, si ha reconocido el derecho a
prestacion compensatoria, aunque exista independencia econémica o medios para subsistir

por parte del conyuge desfavorecido. Por tanto, en este sentido, también estamos ante

%Esta parece ser la concepcién mds antigua, la cual se basa en las expectativas de status econémico derivado
del matrimonio.

20 El Tribunal Supremo utiliza una interpretacion sensu contrario de la STS de 17 de julio de 2009 (RC n°.
1369/2004), la cual dispuso que /a mera independencia econdmica de los esposos no elimina el derecho de uno de ellos a
recibir una prestacion, pues a pesar de gue cada conynge obtenga ingresos, puede haber desequilibrio «cuando los ingresos de uno y
otro sean absolutamente dispares».
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situaciones en los que ambos conyuges obtienen ingresos, al igual que el caso anterior. Una

muestra significativa es la STS 17.7.2009 (R] 2009/6474).

Para comenzar, en abril de 2003, el Juzgado de Primera Instancia n® 4 de Orense
reconoci6 la separaciéon de los conyuges, estableciéndose una prestaciéon compensatoria a
favor de la esposa de 600 euros, la cual habia estado ayudando al marido en su despacho

profesional, contando, ademas, con unas acciones que le otorgaban ciertos ingresos.

El otro conyuge decide apelar la decision y el 19 de febrero de 2004, la seccion 1*
de la Audiencia Provincial de Orense confirmé la correcta argumentacioén de la resolucion
que estaba siendo apelada, estableciéndose que, verdaderamente, el desequilibrio
econdémico entre ambos era manifiesto, siendo la demandada la desfavorecida al haber
suftido wn empeoramiento en la sitnacion gque mantenia en el matrimonio, razon por la cual los 600

mensuales fijados en la sentencia apelada han de considerarse adecnadamente compensatorio.

Tiempo mas tarde, el actor recurri6 en casacion, alegando que no puede
reconocerse este derecho a compensacién en supuestos como éste, en el que ambos
conyuges pueden ser independientes econdmicamente, reafirmandose, una vez mas, el

caracter no igualatorio de patrimonios conyugales.

El motivo fue desestimado debido a que, si bien es cierto que la prestacion
compensatoria del art 97 no tiene un caracter igualatorio, se debe partir de un desequilibrio
en relacion a las circunstancias econémicas de que gozaba constante matrimonio. De esta
forma, pese a que exista una independencia, el desequilibrio puede producirse a causa de la

disparidad de ingresos que perciben los conyuges.

Estamos, por tanto, ante una jurisprudencia matizada porque no son ya decisivas las
expectativas a mantener un status matrimonial que comporta un cierto nivel de vida, pero
tampoco la independencia econémica y las posibilidades de poder seguir desempefiando un
trabajo remunerado impiden reclamar y obtener la prestacion, cuando hay un desequilibrio

muy relevante y evidente.
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Podemos concluir, por lo tanto, que la nocién de desequilibrio del. Art 97 CC no
trata de equiparar el patrimonio de ambos conyuges. Por otra parte, si puede reconocerse

este derecho en caso de que los ingresos de ambos sean muy dispares entre ellos. Un

ejemplo de esta dltima idea es la STS 20.11.2013 (R] 2013/7823).

En este supuesto cabe resaltar que la esposa, hasta finales de los noventa, solamente
se dedico al cuidado de la familia y, ese mismo aflo, se incorpora al mercado laboral. Ella,
durante la vigencia del matrimonio, habia cursado estudios de Derecho y era Secretaria
Judicial interina o sustituta, mientras que su esposo posefa un importante patrimonio
inmobiliario y se dedicaba a la gestién compartida de una empresa inmobiliaria familiar. El

matrimonio se separé en el ano 2008.

La referida sentencia casa una resolucion de Audiencia Provincial que habia sido
recurrida por parte de la esposa, debido a que el derecho de prestacion compensatoria
habfa sido rechazado. El Alto Tribunal hace referencia a doctrina anterior indicando que
uno de los factores a tener en cuenta para poder determinar el desequilibrio es el régimen
en el que se encuentran los conyuges, pero no es determinante de ello, por ello, puede
darse el derecho de compensacion, aunque estemos ante un régimen de separacion de
bienes, como es el caso. Concretamente se hace referencia a lo siguiente: «De ello cabe
deducir que el régimen no es determinante del desequilibrio, sino que constituye uno de los
factores a tener en cuenta para fijarlo y por ello cabe la pensiéon compensatoria tanto en un

régimen de comunidad de bienes, como en uno de separacion»™.

Se pone de manifiesto que « A la vista de esta doctrina, es evidente que en la
sentencia recurrida se han seguido las pautas jurisprudenciales y legales para fijar
cuantitativamente la prestacion compensatoria en unos limites econémicos razonables,
dado que la esposa ha atendido en exclusiva a la familia, durante muchos afios, durante los
que también estudi6 la carrera de derecho, pero las atenciones a la numerosa prole también
le han impedido aspirar a un trabajo estable, pues el puesto de Secretaria Judicial es en
régimen de interinidad, por naturaleza inestable y sujeto a los programas de restriccion de
gastos en la Administracion. Todo ello unido a que ha de seguir atendiendo a una hija

menor de edad». Aflade que « Como hemos reflejado la prestacién compensatoria no

2! Fragmento de la STS 08.05.2012, recurso: 1435/2009, sentencia sefialada en la STS 20.11.2013.
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pretende equilibrar patrimonios, pero si nivelar el desequilibrio existente, que en este caso

es manifiesto, dado que los ingresos son abrumadoramente dispares ( STS del 22 de Junio

del 2011, RC. 1940/2008) ».

2.1.2. Los criterios del art 97 en la determinacion del desequilibrio.

En primer lugar, ya sabemos que este desequilibrio compensable puede mostrarse

en dos maneras:

- Como aquella incapacidad para que el conyuge se pueda mantener por si mismo

tras la ruptura del vinculo matrimonial.

- Como una pérdida de expectativas laborales causadas™.

Y ahora nos centraremos en como se cuantifica la compensacion y los criterios a
tener en cuenta. El articulo 97 contiene las siguientes pautas para determinar el importe de

la prestacion:
1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
2. La edad y el estado de salud.
3.* La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4.* La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.* La colaboraciéon con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o

profesionales del otro conyuge.
0." La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7.* La pérdida eventual de un derecho de pension.
8.* El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

9.* Cualquier otra circunstancia relevante.

22 SANTOS MORON entiende que esta pérdida de expectativas laborales debe traducirse en aquellos
ingresos perdidos que se podia haber continuado percibiendo de no ser por la suspensiéon de la actividad
laboral durante la vigencia del matrimonio. Siguen esa linea de pensamiento autoras como Clara 1. ASUA
GONZALEZ, quien razona que, mientras uno de los conyuges no queda alejado del mercado de trabajo, el
que se dedica al trabajo del hogar si, con lo que la compensaciéon debe cubrir todo aquello que no se haya
podido obtener como consecuencia de estas tareas, es decir, calcular el lucro cesante o la pérdida de
expectativas provocadas por el trabajo doméstico. Curiosamente, este tipo de razonamientos se utilizan
también, y probablemente ello tenga sentido, para realizar las valoraciones necesarias para aplicar el art 1438

CC.
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Fijémonos en algun detalle. Primeramente, la cualificacion profesional y las probabilidades
de acceso a un empleo del apartado 3 es una circunstancia significativa que hace referencia a la
primera modalidad de desequilibrio indicada, pues si ambos cényuges tienen capacidad
laboral y/o posibilidad de poder acceder a un trabajo, supone que pueden mantenerse por
si mismos, dificultara el surgimiento del derecho a una prestaciéon compensatoria. Muy
relacionado con este apartado esta el anterior apartado, el segundo, relativo a /z edad y e/
estado de salud del conyuge y, del mismo modo, queda ligado el sexto apartado, que versa

sobre la duracidn del matrimonio y la convivencia.

Otra circunstancia relevante es el apartado 8: caudal y los medios econdmicos.
Concretamente, puede suceder que el caudal del conyuge que realizé el trabajo doméstico
sea escaso, en comparacion con el de su consorte, y al mismo tiempo, que tenga dificultad
para mantenerse ¢ ingresar al mercado de trabajo. Pero, si puede trabajar y mantenerse por
si mismo, " razonablemente ', menos posibilidades va a tener de obtener la prestacién

compensatoria. Es por ello por lo que cobra tanta importancia el régimen econémico por el

que optaron los conyuges y que ha estado vigente durante el matrimonio.

En este sentido, el haber optado por un régimen de sociedad de gananciales o un
régimen de participacion de las ganancias no supone ningtin problema. No obstante, si nos
encontramos ante un supuesto de separacion de bienes, es posible que pueda surgir cierto
perjuicio para el conyuge que se dedico a las tareas del hogar que no tiene lugar en los dos

anteriores regimenes.

Una vez expuesta y estudiada la figura de la prestacion compensatoria del art 97
CC, pasaremos a estudiar mas a fondo, a continuacion, el tema que da origen a este trabajo:
la compensacion por trabajo doméstico del art 1438 CC. De esta manera, obtenemos una
vision general de ambas figuras para facilitar al lector la distincion de ambas
compensaciones. Mas adelante, nos detendremos a resolver ciertas dudas que ha suscitado
la no diferenciacién de las mismas, concretamente, si pese a que se trata de dos figuras

distintas, cabe su compatibilidad o, por el contrario, si son incompatibles.
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3. DOCTRINA ACERCA DE LA COMPENSACION POR TRABAJO
DOMESTICO.

Como acabamos de ver, el art 97 CC recoge una prestacion compensatoria por
raz6n de desequilibrio, que surge en caso de ruptura o crisis matrimonial, con
independencia del régimen que rige entre ellos. Pasamos a profundizar en la prestacion
compensatoria del art 1438 CC, que surge en el contexto de la terminacién de un régimen

econémico el régimen de separacion de bienes.

3.1. FUNDAMENTO DEL ART 1438 CC. HISTORIA Y DOCTRINA.

El régimen econdémico matrimonial primario se compone de un conjunto de reglas
basicas, generales y comunes que informan todas las tipologias de regimenes econémicos
matrimoniales que regula nuestra legislacion. La primera de estas reglas se desarrolla en el
art 1318 CC, precepto que sefiala el deber de los conyuges de contribuir a las cargas del
matrimonio. Este art 1318 CC, que como ya hemos mencionado, es comun a todos los
regimenes econémicos matrimoniales, queda reflejado de nuevo en el régimen de

separacion de bienes en el art 1438 CC de forma explicita.

Al contrario de lo que ocurre con el régimen de gananciales, donde éste
levantamiento de cargas del matrimonio y el cumplimiento de la solidaridad conyugal desde
el punto de vista econémico queda mas facilmente resuelto a través del patrimonio
ganancial, el legislador ha preferido recalcar de nuevo esta necesidad en el régimen de
separacion de bienes, pues la independencia patrimonial durante la vigencia del matrimonio
puede suponer mas obstaculos para alcanzar este deber comun de contribuir a las cargas

familiares cumpliendo con el deber de solidaridad conyugal.

Contemplado en el Libro IV, Titulo III del Régimen econémico matrimonial,
Capitulo VI del régimen de separacion de bienes, el art 1438 del Codigo Civil establece que
los conyuges contribuirdan al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo harin
proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos. El trabajo para la casa serd computado como
contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion que el Juez senalara, a falta de

acuerdo, a la extincion del régimen de separacion.
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3.1.1. Nacimiento de la figura de la compensacion.

Esta figura de la compensacion por trabajo doméstico no aparecia en el Codigo
Civil de 1889. No es hasta el ano 1981, con la introducciéon de la misma en el Cédigo Civil
a través de la Ley 11/1981 del 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, cuando la figura aparece en
nuestra legislacion. La razén que motiva esta nueva legislacion, que supone una reforma
bastante profunda de nuestro sistema, era tratar de adaptar el Codigo Civil a la nueva
realidad social implementada con la publicacion de la Constitucion Espafiola de 1978 y la
fuerza que adquiere el principio de igualdad entre hombres y mujeres™. Y, curiosamente,
unicamente en el régimen de separacion se introduce la figura del art 1438 CC, pues el
legislador entendié necesario recalcar el deber de contribucion a las cargas familiares que
sigue las directrices del art 1318 CC que, sin embargo, no vio necesario en el resto de

regimenes.

El supuesto que da lugar a esta compensacioén del art 1438 CC era el exceso de
contribucién de la esposa que contribufa a los gastos del hogar mediante la dedicacion
exclusiva al trabajo doméstico, mientras que el marido colaboraba a través de los ingresos
percibidos por su trabajo remunerado, por lo que se trataba de hacer que / esposa participase
en los ahorros conseguidos por el marido™. Ahora bien, la redaccion actual del art 1438 CC no
contempla explicitamente la necesidad de enriquecimiento por parte del conyuge que no

realizaba tales tareas frente al que si.

Por el contrario, en el Proyecto que antecedi6 a la Ley de 13 de mayo de 1981 si
recogfa esta exigencia, estableciendo en su redaccién que el «trabajo para la casa sera
computado como contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion
equitativa sz e/ otro conyuge se hubiere enriguecido durante el matrimonio». Sin embargo, tras distintas
discusiones, se decidi6 eliminar dicha particularidad, siendo una de las razones el posible

auge de litigios en caso de que no se elimine o no se regule de forma correcta®®. En otro

2 MUNOZ DE DIEGO, C. (2020), La compensacion por trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes,
[Trabajo de Fin de Master|, Universidad de Valladolid, pag. 6.

24 BOSCH CAPDEVILA, E. Apuntes ctiticos sobre la compensacién econdémica por razén de trabajo del

hogar en el Cédigo Civil Espaiiol en Judith Solé Resina (Cootd.), Persona, familia y género, Atelier, Barcelona,
2022, pag. 183-196.

25 Informe de la Ponencia (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. (22 de mayo

de 1980).
30



tipo de legislaciones autonémicas, como era el art 41 del Codigo de Familia Catalan, si que
se hacia referencia a dicho enriquecimiento (aunque en este caso después fue eliminado).
Otros, como por ejemplo, la Ley 101 del Fuero de Navarra hablan de la necesaria
sobrecompensacién. Sobre este concreto aspecto hablaremos mas profundamente en el

siguiente apartado.

3.1.2. Naturaleza problematica. ;Sobrecontribucién y enriquecimiento
del otro conyuge?

A causa de la falta de criterio estable acerca de la naturaleza de la compensacion
reconocida en el art 1438 CC, han surgido diversas teorias que tratan de dar respuesta a la
misma. Como ya se ha adelantado, el art 1438 CC consiste en un mecanismo a través del
cual se permite la correccion del desequilibrio producido por la extincién de un régimen de
separacion de bienes para el conyuge que se ha dedicado al trabajo doméstico, quien por
dedicarse al hogar, no ha podido generar un patrimonio al igual que el otro conyuge, siendo

la solucién el reconocimiento de una especie de indemnizaciéon o compensacion™.

Una buena explicacion de este argumento es la SAP de Madrid (Seccion 227) de 12
de enero de 2001, estableciendo que «nos situamos ante una prestacion econdémica que
tiene su fundamento en una previa contribuciéon en especie al levantamiento de las cargas
familiares, especificamente reguladas en el régimen econémico de separacién de bienes, que
parece destinada a corregir de forma equitativa los posibles desequilibrios que puede
determinar este régimen econémico, especialmente para el conyuge carente de actividad
laboral que ha centrado su dedicacién en el cuidado de los hijos y del hogar familiar,
estimando esta aportacion pensada como una prestacion susceptible de cuantificacion
econémica que ostenta un valor estimable al tiempo de proceder a la liquidacién del

régimen econémico de separacion»

Otra de las interpretaciones y razones por las que se ha tratado de justificar esta
compensacion ha sido la pérdida de expectativas laborales, asi como asent6 la STS 14 de

julio de 2011: «es suficiente la dedicacion pasada a la familia por parte del solicitante, que ha

26 ANOVEROS TERRADAS, B. ‘Compensacién econémica por razén de trabajo..., InDret, 2009, pag. 8;
GUILARTE MARTIN-CALERO, C.De nuevo sobre la compensacion por trabajo doméstico: una reflexién
critica sobre la linea jurisprudencial actual, Revistade Derecho de Familia, nim. 68, 2015, versién on-line, pag.9.
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impedido la propia proyeccion personal y ha servido de base y ayuda, liberandose al otro

conyuge, que puede ejercer su carrera profesionaly”’.

Ahora bien, esta ultima interpretacion (como sucede con casi todo lo relativo a esta
figura) ha suscitado controversia por parte de la doctrina. La autora ORDAS ALONSO,
quien se ha dedicado al estudio profundo de la materia y que, por ello, seguimos sus
explicaciones, razona que «el fundamento de la norma no es otro que la proscripcion del
enriquecimiento injusto en la medida en que uno de los conyuges se ha enriquecido por el
trabajo realizado por el otro, que se ha empobrecido, siendo la actividad el nexo causal». La
autora entiende que, realmente, el hecho de que el trabajo doméstico sea un titulo para
otorgar una compensacion, solo es posible cuando concurren todos los elementos
necesarios para ello, es decir, sélo cabe en hipotesis en las que se da tanto la
sobreaportacion del conyuge que se dedica al trabajo doméstico, como el enriquecimiento

pot parte del otro como consecuencia de la misma.

Dicho lo cual, el art 1438 CC apuntaria a «aquellos supuestos en que la valoracion
de dicho trabajo supere la contribucion realizada por el conyuge atendiendo al criterio de
proporcionalidad o aquel otro que hayan establecido las partes de manera que, si ambos
han contribuido de forma a lo pactado o, en defecto de convenio, proporcionalmente a sus
respectivos recursos economicos, considerando como tal el trabajo para la casa, no habra
derecho a percibir tal compensaciéon. De lo contrario, tal actividad sera computada como
contribucion a las cargas del matrimonio y, a la extinciéon del régimen, sera compensada
luego se ha computado por partida doble o, dicho de otro modo, no se ha contribuido en

nada al levantamiento de las cargas del matrimonio»®,

Asi pues, si el conyuge que se ha dedicado al trabajo del hogar lo ha realizado de
forma proporcional o segin lo pactado, podria darse una doble compensacion, lo que se
traducirfa en un enriquecimiento injusto por parte del acreedor de dicha indemnizacion,
puesto que nos encontrarfamos con una situaciéon en la que el conyuge que se dedica al
trabajo fuera del hogar ha invertido sus ingresos en los gastos de las cargas y no ha nacido

un enriquecimiento por su parte. Si observamos el problema desde otro punto de vista: si el

2’Doctrina reiterada por sentencias como la STS de 31 de enero de 2014.

28Este argumento de ORDAS ALONSO es interesante, la reflexién se comparte por otros autores, como
veremos inmediatamente, y nos permite intuir las dificultades de esta materia.
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conyuge que trabaja fuera el hogar se responsabiliza también de las tareas domésticas, se
estarfa produciendo una doble contribucién al sostenimiento de las cargas familiares: por
un lado, a través de la inversién de sus ingresos a los gastos y, por otro, a través de una

contribucién en especie, es decit, a través del trabajo doméstico™.

En definitiva, en palabras de la profesora CUENA CASAS, «No niego que deba
compensarse el trabajo doméstico, pero no de la forma en que se esta haciendo por el TS.
Solo deberfa haber derecho a la compensacion cuando la valoracion del trabajo para la casa
por parte de un cényuge supere la contribucién realizada por el otro, de acuerdo con el
criterio de la proporcionalidad y de los recursos econémicos. Si ambos han contribuido
proporcionalmente a sus recursos economicos, teniendo en cuenta que el trabajo para la
casa es uno de ellos, entonces no se genera, a mi juicio, el derecho a la compensacién. De
lo contrario, se produce un solapamiento de remedios, en tanto que una actividad serfa

“remunerada” dos veces»'.

En esta misma linea, ASUA GONZALEZ’ concluye que «podria haber incremento
patrimonial por parte de un cényuge y, ello no obstante, no tener derecho el otro a una

compensacion por su dedicacion a tareas familiares al no haber exceso de contribucioény.

Igualmente, en opinién de ALVAREZ OLALLA, el art 1438 CC «no proclama un
derecho autéonomo a obtener dicha compensacién, desvinculado de la regla de la
proporcionalidad, tal y como lo ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino
que tiene por objeto disipar dudas en torno al hecho de que, aunque sélo se haya
contribuido con trabajo en el hogar, ello puede dar derecho a la compensacién oportuna,
cuando el consorte no haya aportado lo que le correspondia, segin la regla de la

proporcionalidad. Por ello, no puedo sino sintonizar con la posicién mayoritaria en la

2 CUENA CASAS, M. (5 de enero de 20106),Las«sorpresas» del régimen de separacién de bienes |
HayDerecho, https:/ /www.hayderecho.com/2016/01/05/las-sorpresas-del-regimen-de-separacion-de-bienes-
la-compensacion-por-trabajo-domestico/. Aqui parece estar de acuerdo CUENA CASAS y ORDAS
ALONSO.

30Cfr., CUENA CASAS, M.

31 ASUA GONZALEZ, C. 1 en'El régimen de separacién de bienes ‘en YZQUIERDO TOLSADA, M. y
CUENA CASAS, M. (directores). Tratado de Derecho de Familia, Vol IV, 2* edicién, Aranzadi, 2017., pag 91.
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doctrina, que considera que no sélo por el hecho de haber trabajado en el hogar de manera

exclusiva se obtiene, de forma automatica, el derecho a compensacion»™

Fijémonos en esta linea, no solo pueden surgir casos de doble compensacién, sino
que puede darse, incluso, casos de triple compensacién cuando se concede también,
ademas de todo lo antedicho, una compensacién en virtud del art 97 CC, cuestion que

analizaremos mas adelante.

La tesis de la sobreaportaciéon vino siendo bien acogida por parte de la
jurisprudencia de las Audiencias Provinciales. Podemos citar, entre otras, la SAP de Madrid
(Secc 22 num. 368/2009 de 3 de junio, que sostiene lo siguiente: «en una interpretacion
armonica y légica del precepto estudiado, que el trabajo en el hogar familiar se computara,
a los fines pretendidos, cuando uno de los conyuges ha contribuido de modo que se revela
desproporcionado en relacion a la aportacion del otro conyuge, al momento de la extincion
del régimen de separacién; en suma, si dicho trabajo doméstico y asistencia no ha
constituido una sobreaportaciéon al sostenimiento de las cargas familiares, no se justifica,

entonces, el derecho de reembolso econémico previsto en el precepto antes mencionadoy.

La misma Seccién 22* de 1a Audiencia Provincial de Madrid, indic6 en la SAP num.
834/2011 del 13 de diciembre que «dentro del impreciso contorno de la figura examinada,
de la que, en su elaboraciéon parlamentaria, desaparece la referencia contenida en el
Proyecto enviado al Congreso sobre el enriquecimiento del conyuge a costa del trabajo del
otro para la casa, late una idea unica y expresa de retribucién del trabajo doméstico,
siempre que, conforme a mayoritarias corrientes de opiniéon doctrina y judicial, ello ha
supuesto una sustancial sobreaportacion a tal fin, permitiendo al otro conyuge una mayor
libertad para su promocién profesional y, por ende, econdémica, al verse liberado de todas,

o de la mayor parte, de las labores de atencion a la familia y tareas del hogar en general».

Otra muestra de ello es la SAP de Zaragoza (Secc. 4%) num. 284/2005 de 20 de
mayo, que declaré que «a falta de convenio entre los cényuges, que su contribucion al

sostenimiento de las cargas del matrimonio lo serd proporcionalmente a sus respectivos

32 ALVAREZ OLALLA, P.La compensacion por trabajo doméstico y el deber de contribucién a las cargas
del mattimonio en separacién de benes. Al hilo de la STS de 5 de mayo de 2016 y sus predecesoras ', Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 7, 2016.
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recursos econémicos y que el trabajo para la casa serd computado como contribucion a las
cargas, solo en el caso de que se hubiere acreditado que la contribucién de la Sra. Pilar por
su trabajo para el hogar familiar resulté mayor a la que venia obligada con arreglo a dicha
norma de proporcionalidad, dara lugar al derecho a obtener una compensacion. Siendo asi
que no ha probado, en modo alguno, tal sobreaportaciéon por su parte al sostenimiento de
las cargas familiares, no es debate reconocerle la compensacion alguna en base a la

prevision contenida en el art 1438 CCb.

Como podemos observar, esta tesis de la sobreaportacién no parece equivalente al
criterio usado mas tarde por el Tribunal Supremo, que no ha considerado imprescindible
que haya concurrido sobrecontribucion del conyuge que se dedica al trabajo doméstico ni
tampoco la exigencia de un enriquecimiento por parte del conyuge que no realiza el mismo,
tal como se muestra en la STS 14 de julio de 2011, en la que se requiere estar ante un
régimen de separaciéon de bienes y, por otro lado, «que se haya contribuido solo con el

trabajo realizado para la casa».

Con respecto al enriquecimiento del otro cényuge, ya hemos mencionado en un
apartado de este trabajo, relativo al nacimiento de la figura de la compensacién, que no
aparece recogido expresamente en la redaccion del art. 1438 CC. En el momento en el que
se introduce esta indemnizacién o compensacion en nuestra legislacion civil, en un periodo
de reformas en materia de familia tras la publicacién de la Constitucion de 1978, pese a que
pueda verse injusta la situacién matrimonial en la que se dabaun exceso de contribucién a
las cargas del hogar a través del trabajo doméstico por parte de la esposa, siendo el marido
el encargado de proveer al sostenimiento de la familia a través de los ingresos percibidos
por su trabajo remunerado, se decide no incluir expresamente esta particularidad, pese a

que el Proyecto de la de Ley de 13 de mayo si que lo recogfa.

Acerca de la necesidad o no necesidad de que aparecierareflejado este concepto
enen el art. 1438 CC, el Tribunal Supremo, partiendo del examen de algunas normas
forales, entiende que no serfa necesario por no aparecer en aquéllas reflejado.Pese a que si
que aparece en el Proyecto de la Ley de 13 de mayo, no seria necesaria su menciéon por

entenderlo como redundante”®. GUILARTE-MARTIN CALERO sefiala que dicha

3 CABEZUELO ARENAS, A. L. Comentario a la Sentencia de 14 de julio de 20117, CCJC, 2012, pag. 6.
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supresion referente al enriquecimiento debe interpretarse en sentido literal: basta con que
exista un incremento del patrimonio del deudor de la compensacién para poder concederse

la compensacién”.

A partir del afio 2011, podemos analizar dos lineas de razonamiento por parte del
Tribunal Supremo. Un primer criterio era la necesidad de un incremento patrimonial o
enriquecimiento por parte del conyuge que no se dedicaba al trabajo doméstico, lo cual se
analiza en las siguientes paginas. Por el contrario, una segunda linea de pensamiento
suponia, en palabras del propio Tribunal Supremo, la aplicaciéon de una tesis objetiva, que
solamente tiene en cuenta la suficiencia de la dedicaciéon a la familia por parte del conyuge

que solicita la compensacion™.

Esta ultima doctrina queda fijada en la STS de 14 de julio 2011, resolucién de
importancia muy valiosa en este presente trabajo: establece que simplemente es necesario
haber pactado por parte de los cényuges un régimen de separacion de bienes y que uno de
ellos haya contribuido a las cargas del matrimonio uUnicamente («soloy) con el trabajo

doméstico para poder solicitar y obtener esta compensacion.

Dicho en otras palabras, el Tribunal Supremo ha interpretado este derecho a la
compensacion como un derecho independiente que surge, en principio, a causa de «s6lo» el
trabajo para el hogar, sin que resulte decisivo, ningin tipo de altibajo o vicisitud que

puedan sufrir los patrimonios de los conyuges.

Este planteamiento, y los problemas que acarrea, resultan bien sintetizados en la
SAP de Asturias (Secc. 4*) num. 86/2014 de 31 de marzo, que sigue el razonamiento de la
STS de 14 de julio de 2011 y dice asi: «Entendido como un derecho auténomo, derivado
del solo "trabajo para la casa" con abstraccién de la suerte que haya seguido el patrimonio
de uno u otro consorte, encuentra serias dificultades. En primer lugar, porque parece
entonces que lo que se retribuye es en exclusiva una especie de trabajo de un empleado o
empleada doméstica, un salario, contrario a la sistematica del régimen matrimonial, a la

comunidad de vida y a los deberes inherentes al matrimonio. Por otro lado, de entenderse
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asi, surgirfa una desigualdad, sin razén objetiva que la justifique, entre este régimen de
separacion y el de gananciales en el caso de que al extinguirse el matrimonio no exista
patrimonio alguno; mientras que en el régimen de separacion, el conyuge que trabajé para
la casa tendria derecho a pensiéon compensatoria y al crédito del art. 1438, en la sociedad de
gananciales unicamente tendria el primero de esos derechos, pese a que en éste la idea de
comunidad sea notablemente mas acentuada en el aspecto patrimonial; desigualdad que
también cabria apreciar en la posicion de uno y otro conyuge, pues tras agotar el fruto de
sus respectivos trabajos, en casa y fuera de ella, en el sostenimiento del matrimonio y de la
familia, uno de ellos gozarfa de un crédito frente al otro en razén a ese trabajo. Y en fin,
resulta dificil de diferenciar y compatibilizar, en tales casos, el crédito del 1438 con el
reconocimiento del derecho a la pensiéon compensatoria: si en ésta, por mandato legal, ya se
tiene en cuenta el trabajo para el hogar y la familia, las probabilidades de acceso al empleo y
otras circunstancias similares (art. 97 CC), atender a esos mismos parametros para fijar el

crédito del 1438 puede comportar incurrir en indeseables duplicidadesy.

La STS 14 de julio de 2011, tantas veces citada y que ha dado lugar a tanta
controversia doctrinal, declara que: «para que uno de los conyuges tenga derecho a obtener
la compensacién establecida en el art. 1438 CC sera necesario: 1° que los conyuges hayan
pactado un régimen de separacion de bienes; 2° que se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Deben excluirse, por tanto, criterios
basados en el enriquecimiento o el incremento patrimonial del otro conyuge que no pueden
tenerse en consideraciéon cuando uno de ellos ha cumplido su obligacion legal de contribuir
con trabajo doméstico». Por tanto, no hace falta que haya un enriquecimiento por parte del
conyuge que no se dedica al trabajo doméstico y se basa el argumento en la pérdida de

expectativa laboral que sufte el conyuge que realiza dichas tareas™.

Ahora bien, pese a que la anterior sentencia asienta doctrina, éste argumento
referido a la no necesidad de incremento patrimonial no se sigue ni se seguia siempre por
parte de la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, como hemos mencionado

anteriormente. Estas resoluciones, de hecho, hacen hincapié en la importancia de ciertas

36 :Quiere decir la sentencia que, como uno de ellos “"ha cumplido” su obligacién legal, el derecho de
compensacion detivaria de la comparacion entre el "incumplimiento’ de uno y el cumplimiento de otro? O
bien: si lo que se h hecho es resultado de una obligacion legal: ¢por qué habia derecho a ser compensado por
ello? Como vemos, el art 1438 CC y la interpretacién que hace del precepto la sentencia del 2011, sigue
provocando muchos problemas e incertidumbres.
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circunstancias a tener en cuenta por parte del Juez para el reconocimiento y valoraciéon de
dicha compensacion, siendo una de ellas el determinar si, efectivamente, ha surgido,
enriquecimiento por parte del conyuge que no trabaja en tareas del hogar; y, por otro lado,
determinar si es posible la exoneracién del mismo de cara a la compensacion cuando haya

sufragado las cargas familiares, aspecto que analizaremos en breves momentos.

Del mismo modo que este criterio no es unanime en la jurisprudencia menor,
tampoco lo es para la doctrina. SANTOS MORON es contraria a la tesis que se apoya en la
relevancia de un enriquecimiento patrimonial injusto entendido desde el punto de vista
estricto. Razona, por un lado, que la desigualdad que surge entre el conyuge que desarrolla
un trabajo remunerado fuera del hogar y el conyuge que se dedica a las tareas domésticas
no siempre nace de un enriquecimiento del primero a costa del segundo, ya que puede
deberse a, entre otras circunstancias, a su capacidad de trabajo. La unica forma que hace
que podamos hablar de un enriquecimiento por parte de éste es si existe un nexo causal
entre las tareas domésticas que realiza el conyuge que se dedica a ello y el incremento
patrimonial del otro. Este nexo causal ha sido presupuesto por parte de numerosa
jurisprudencia, pero la autora discrepa, pues no es mas que una presunciéon que debe ser
probada, scomo? Comprobando si, en caso de contar con servicio doméstico, ese conyuge

hubiera incrementado su patrimonio.

En palabras de SANTOS MORON?":«Algunas sentencias parecen presuponer tal
relaciéon de causa—efecto, derivandola del hecho de que la dedicaciéon a las tareas
domésticas, en la medida que libera al otro conyuge de ocuparse de ellas, proporcionan a
éste tiempo para una mayor proyeccion profesional. Pero esto no deja de ser mas que una
mera presuposicion no contrastada, porque para afirmar queefectivamente ello es asi serfa
necesario comprobar si la misma persona, teniendo servicio doméstico —que serfa lo que
ocurrirfa si ambos conyuges trabajaran fuera de casa— podria o no haber obtenido similares
ingresos. Y lo mas probable es que la respuesta sea que efectivamente pudo obtenerlosy.

Ademas, es importante recalcar el hecho de que el enriquecimiento debe ser injustificado.

Por otro lado, entiende que el enriquecimiento por parte del conyuge que no se

dedica al trabajo doméstico es remoto. Esto es asi debido a que, la realizacion de tareas

37 Cfr. SANTOS MORON, pig. 36.
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domésticas tiene un doble caracter: como ahorro para el conyuge que no se dedica a ellas y
como pérdida de ingresos para el conyuge que si, quien podria invertirlos ingresos en el
sostenimiento de las cargas familiares. Al darse esta pérdida de ingresos por quien asume
dichas tareas, el conyuge que trabaja fuera del hogar serd quien cubra las cargas en mayor

cuantia, no pudiéndose dar tal entiquecimiento™.

Haciendo un recordatorio, anteriormente hemos hecho referencia al supuesto en el
que el conyuge, hipotéticamente, puede exonerarse del pago de la compensacioén cuando ha
sufragado las cargas familiares. En este sentido, ORDAS ALONSO® plantea una cuestién
muy interesante a analizar: ;Qué ocurre cuando el sueldo del conyuge que no se dedica a las
tareas domésticas se invierte plenamente, es decir, el 100% de los ingresos, al levantamiento
de las cargas familiares? ¢Cabria en este caso compensacion para el conyuge que se encarga

de tales tareas del hogar?

La opinién del Tribunal Supremo para esta problematica se plasmoé en su dia en la
STS 31 de enero de 2014 que, ademas de negar la necesidad de que exista un
enriquecimiento por parte del otro coényuge, siguiendo la directriz de la STS 14 de julio de
2011, afiade: «la regla de aplicacion resulta de una forma objetiva por el hecho de que uno
de los conyuges haya contribuido solo con el trabajo realizado para la casa, por lo que es
contrario a la doctrina de esta Sala el tener en cuenta otra circunstancia distinta a la
objetiva, como es, no el beneficio econémico, pero si que todos los emolumentos se hayan
dedicado al levantamiento de las cargas familiares, lo que la sentencia denomina la
inexistencia de "desigualdad peyorativa", lo que supone denegar la pensién cuando el 100%
del salario se destina al levantamiento de las cargas familiares. Admitirlo supone reconocer
lo que la doctrina de esta Sala niega como presupuesto necesario para la compensacion, es
decir, que el esposo se beneficie o no econémicamente. Basta con el dato objetivo de la
dedicacion exclusiva a la familia para tener derecho a la compensacion. Cosa distinta sera

determinar su importe».

El Tribunal Supremo acoge la idea de que, efectivamente, puede reconocerse un

derecho de compensacién en virtud del art 1438 CC para el cényuge que se dedica al

3Cfr., SANTOS MORON, M. J. pag 36-37.
3Cfr.,, ORDAS ALONSO, M. pag 520.
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trabajo doméstico cuando ha sido el otro cényuge quien, con sus ingresos fruto de un
trabajo remunerado fuera del hogar, ha atendido a la totalidad de la contribuciéon del
levantamiento de las cargas familiares. Al igual que el Alto Tribunal, las jurisprudencias
menotres, como pot ejemplo, la SAP de Mutrcia (Secc. 4%) num. 399/2014 de 26 de junio,
apoyandose en la anterior sentencia, establecen que « la conclusion de la sentencia (STS 31
de enero de 2014) es que la dedicacion del sueldo del esposo al levantamiento de las cargas
familiares no excluye la compensaciéon econémica en favor de la esposa que contribuy6 a
las cargas del matrimonio con trabajo doméstico*’. En el presente caso la esposa no sélo ha
dedicado su esfuerzo personal al cuidado de la familia, sino incluso los ingresos

procedentes de su trabajo a tiempo parcial».

En efecto, si entendiéramos que la inversion total de sus ingresos por parte de uno
de los conyuges al sostenimiento de las cargas familiares le exonerase de tal compensacion,
estarfamos admitiendo como requisito el incremento patrimonial del cényuge, lo que, como

hemos antedicho, ha quedado descartado por parte de la jurisprudencia®'.

Ahora bien, frente a todo que acabamos de expresar, MARTA ORDAS, entre otros
autores, no comparte esta doctrina sostenida por el Tribunal Supremo. Su argumento se
apoya en dos pilares: primeramente, si el conyuge que trabaja fuera del hogar ha invertido la
totalidad de sus ingresos al sostenimiento de las cargas, puede resultar dificultoso que
pueda hacer frente al pago de la pension solicitada por parte del conyuge que se ha
dedicado al trabajo de la casa y, atin mas, teniendo en cuenta dos circunstancias: en primer
lugar, que normalmente el Tribunal Supremo utiliza como método para fijar la cuantfa de la
compensacion la multiplicacion del salario que recibirfa una tercera persona para realizar
tales tareas por los afnos de vigencia del matrimonio; y, en segundo lugar, que en numerosas
ocasiones, el conyuge deudor de la compensacion debe hacer frente también a una pension

alimenticia.

El segundo bloque en el que sostiene su argumento se basa en que, debido a todo

lo anterior, probablemente se va a provocar en empobrecimiento (no plenamente

40 En definitiva, el hecho de que uno de los conyuges aporte todo el rendimiento de trabajo al levantamiento
de las cargas, no implica de por si que haya de quedar luego exento del deber de compensar la dedicacion a las
tareas del hogar.

4 SAP de Mutcia (Secc. 4*) nim. 399/2014 de 26 de junio.
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justificado) del conyuge deudor, con lo que la autora tiene claro que la tesis sostenida por el

Tribunal Supremo puede ir en contra del principio de igualdad™®.

No obstante, la situacién es distinta si el conyuge que se dedica al trabajo
doméstico, también trabaja fuera del hogar, es decir, ambos cényuges contribuyen a las
cargas mediante sus ingresos, sin embargo, uno de ellos también se dedica al trabajo
doméstico. Surge de esta forma un derecho a compensacion ex art 1438 CC en virtud de la
sobreaportaciéon que asume el conyuge que compatibiliza ambos trabajos. Pese a todo ello,
el Tribunal ha rechazado esta tesis en la que el cényuge no realiza de forma exclusiva el

trabajo doméstico, como ocutrre en la STS 26 de marzo 2015 (R] 2015/1170).

3.1.3. Fundamento del art 1438 CC. Recapitulacién y algunas
acotaciones.

Recapitulando, este articulo tiene como fin sefialar y concretar el deber de
contribucién de ambos conyuges a las cargas del matrimonio en un régimen de separacion
de bienes, asi como indica el art 1318.1. CC*, comtn para todo tipo de régimen
econoémico, que surge a partir del principio de solidaridad y ayuda entre coényuges que se

refleja en el art 67 CC.

En este contexto, aparece la regla acerca de la valoracion del trabajo doméstico.
Con respecto al fundamento del art 1438 CC, como hemos dicho mas arriba, este precepto
trata de valorar el trabajo doméstico como una verdadera forma de contribuir a las cargas
del matrimonio, ademas de servir de titulo generador de un derecho de compensacién al

momento de extinguirse el régimen de separacién de bienes.

Si bien es cierto que no existe una exposicion legal o explicita, debemos estar a lo
establecido por el Tribunal Supremo para poder confirmar el fundamento de la

compensacion: por un lado, no se requiere que la dedicaciéon al trabajo doméstico haya

4 Vemos que no es posible dar unas pautas generales. Es necesario adaptar los principios atendiendo a cada
caso especifico, pues las reglas aplicadas para un supuesto pueden no poder aplicarse en otros.

43 Art 1318 CC: Jos bienes de los conyuges estin sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio.
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supuesto un exceso de contribucién; y, por otro lado, no es necesario que se dé el
enriquecimiento por parte del otro conyuge. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, si ha rechazado, por ejemplo, la compensacion del art 1438 CC para casos en los
que, uno de los conyuges, dedicado al trabajo del hogar, ha tenido que reducir sus horas de
trabajo remunerado, pese a que se pueda calificar este hecho como una pérdida de

expectativas*.

Por otra parte, ¢qué podemos entender como trabajo doméstico? Al igual que
ocurre acerca de ésta cuestion tan controversial, tampoco existe una definicion explicita de
lo que supone el trabajo doméstico. Podemos acudir, como referente, al art 1.4 del Real
Decreto 1620/2011 de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caricter
especial del Servicio del Hogar familiar, que establece: «El objeto de esta relacion laboral
especial son los servicios o actividades prestados para el hogar familiar, pudiendo revestir
cualquiera de las modalidades de las tareas domésticas, asi como la direcciéon o cuidado del
hogar en su conjunto o de algunas de sus partes, el cuidado o atenciéon de los miembros de
la familia o de las personas que forman parte del ambito doméstico o familiar, y otros
trabajos que se desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas, tales como
los de guarderia, jardinerfa, conduccién de vehiculos y otros analogos». Asi pues, podran
computar como tareas del hogar la limpieza del mismo, el cuidado de nifios o personas

dependientes a su cargo, la ropa, aseo, estar encargado de contratos como la luz, gas, etc.”.

3.1.4. Posible pacto.

El art 1438 CC nos muestra que, en primer lugar, los conyuges podran llevar a cabo
pactos acerca de la contribucion; que, de no existir tal, habran de contribuir de forma
proporcional a sus recursos econémicos; que no solo se contempla una contribuciéon de

tipo dinerario, sino también en especie (¢/ trabajopara la casa serd computado como contribucion a

44Cfr., BOSCH CAPDEVILA, E.

4 PASTOR ALVAREZ, M.C. E/ deber de contribucion a las cargas familiares constante matrimonio. Murcia,
Universidad de Murcia, 1998, pag. 254.
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las cargas); y que tal contribucién a través del trabajo doméstico es titulo para obtener un

derecho de compensacion tras la extincion del régimen®.

Debemos hacer un inciso con respecto al posible pacto. Como bien establece el
articulo, a falta de acuerdo, estas contribuciones a las cargas se haran de forma
proporcional, con lo cual, se prevé el caso de que los cényuges puedan llegar a un convenio

con respecto a esta contribucién.

En este sentido y siguiendo lo argumentado por ASUA GONZALEZY, el pacto
entre los conyuges acerca de la contribucion a las cargas prevalecera, y ya en defecto de

éste, la contribucion a las cargas se hara de forma proporcional.

Este pacto referido a la contribucién de los conyuges al levantamiento de cargas
puede reflejarse en capitulaciones matrimoniales, aunque, sin embargo, no es requisito ab
solemnitaterr de su validez, pues rige el principio de libertad de forma. Y, al igual que ocurre

con el resto de acuerdos, cabra su posterior modificacion.

Este principio de libertad de forma que afecta al pacto sobre la contribucion a las
cargas, da lugar a la posibilidad de que, entre los conyuges, se llegue a un acuerdo tacito.
Ahora bien, este caracter tacito del convenio puede hacer surgir diversas incertidumbres.
ASUA GONZALEZ entiende que uno de los problemas que pueden surgir debido a un
acuerdo tacito sobre la contribucién es el siguiente: «a proposito de la compensacion por el
trabajo para la casa: si el fundamento de la misma se ve en un exceso de la contribucion a
las cargas, podria negarse sistematicamente su procedencia con el argumento de que se
trataba de lo pactado y de que sélo lo realizado por encima de lo pactado constituirfa tal

CXCCSO>>48.

Uno de los aspectos susceptibles de ser pactados es la forma en la que se

contribuira al levantamiento de las cargas del matrimonio, pudiendo ser aportaciones

4 Cfr., ASUA GONZALEZ, C. pag. 86 y siguientes.
41Cfr, ASUA GONZALEZ, C. pag. 86.
48 Cfr., ASUA GONZALEZ, C. pag. 87.
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dinerarias, aportaciones de bienes, a través de atenciones o cuidados de familiares, etc.
especial importancia tiene la aportacién de dinero, pues un cambio en la proporcion en la
que se contribuye puede afectar, légicamente, a la regla de la proporcionalidad. Es por ello
que, cualquier acuerdo acerca de esta concreta cuestion que pueda afectar a la
proporcionalidad, hace necesario un posterior control judicial acerca de su validez. Este
control de validez rechazara, por ejemplo, cualquier tipo de pacto en el que se haya

estipulado que la contribucion recaiga tnicamente sobre uno de los coényuges.

3.2 NOTAS SOBRE ALGUNOS DE LOS PRESUPUESTOS BASE DE LA
COMPENSACION EX ART 1438 CC.

Frente al régimen de sociedad de gananciales, en el que se crea una masa comun
comportada por las ganancias de cada conyuge, o el régimen de participacion, en el que el
conyuge que ha obtenido menos durante la vigencia del matrimonio participa en las
ganancias del conyuge que ha obtenido mas; el régimen de separaciéon de bienes, en el que
no se crea en ningun momento un patrimonio comun, si puede suponer cierto perjuicio
para aquel coényuge que se ha dedicado al trabajo doméstico, debido a que no ha realizado

actividad alguna que haya podido incrementar su patrimonio®.

Este perjuicio ha dado lugar a una discusiéon doctrinal acerca de la determinacion de
la prestacion compensatoria, fruto, de nuevo, de la no existencia de un criterio homogéneo.
En el momento en el que uno de los conyuges se dedica al trabajo doméstico surge una

presuncion de que éste ha realizado mas trabajo para el hogar que el otro.

Expuesto todo ello, vamos a proceder a un estudio y evolucién jurisprudencial
acerca de los presupuestos necesarios para poder reconocer el derecho de compensacion ex
art 1438 CC. Volviendo a lo que llevamos desarrollando durante el presente trabajo, son
diversos los presupuestos claros que tienen que concutrir para poder determinar esta
compensacion: en primer lugar, que se haya pactado por los conyuges un régimen de
separacion de bienes y que este, l6gicamente, se haya extinguido; y, en segundo lugar, es

necesario que uno de los conyuges se haya dedicado al trabajo del hogar. Ahora bien, seste

4 Cfr., BOSCH CAPDEVILA, E., pag 183.

44



trabajo doméstico debe ser exclusivo o, al contrario, puede compatibilizarse con un trabajo

remunerado fuera del hogar? Estos parametros son mas controversiales.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sufrido una evolucién con respecto a
estos requisitos necesarios para reconocer esta compensacion. Expondremos, a

continuacion, los cambios mas significantes en esta doctrina jurisprudencial.

3.2.1. El incremento patrimonial del conyuge que no se dedica al trabajo
doméstico.

Una primera linea jurisprudencial que se desarrolla a partir del 2005, se inclina hacia
el hecho de que, para poder determinar la existencia de un derecho a compensacion ex art
1438 CC, era necesario que concurriera, junto con la existencia de un pacto de régimen
econémico de separacion de bienes, que éste se hay extinguido y que un conyuge se haya
dedicado al trabajo doméstico, un enriquecimiento o un incremento patrimonial del
conyuge que no realiza éste trabajo del hogar. Debemos presumir que el indispensable
enriquecimiento del otro conyuge viene de la mano de un logico exceso de contribucion

por parte del conyuge que se dedica al hogar.

Esta idea acerca de la compensacion la podemos encontrar en la STS 11.2.2005 (R]
2005/1407). La esposa interpuso el recurso de casacién frente a una resolucion de la
Audiencia Provincial de Valencia en el afio 2002. La actora expone que, pese a que ella es
de vecindad civil de régimen comun, el marido era de vecindad civil balear y que, al casarse
en Baleares, estaban casados en régimen de separaciéon de bienes, lo que daba lugar a la
posibilidad de acceder a la compensacion del art 1438 CC. El marido, por el contrario, se
oponia a esta argumentacion, entendiendo que, por un lado, llevaban viviendo en Valencia
(régimen civil comun); y, por otro, en diversas declaraciones de la renta se habia sefialado

por ambos que estaban casados en régimen de gananciales.

El marido anadié que, incluso aunque se entendiese que se regian por un régimen
de separacion, la mujer no podria acceder a la compensacion, ya que «dicha compensacion

solo puede fundarse en la existencia de una desigualdad patrimonial en el momento de la
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separacion, en petjuicio del conyuge que careciere de retribucion o la tuviere insuficiente y

que ademas se haya dedicado a la casa.

El Tribunal Supremo matizé loentendidoen la sentencia dictada en apelaciéon por la
Audiencia Provincial de Valencia, la cual razonaba que « si el levantamiento de cargas
familiares ha requerido no solo la aplicacion de la totalidad de los emolumentos que por su
trabajo hubieran cobrado los esposos sino también el trabajo personal para la casa de
algcuno de ellos y de estas circunstancias derivase la imposibilidad de los mismos de
incrementar su patrimonio, no podria hablarse de la producciéon de un desequilibrio
merecedor de la compensacion a que alude el articulo 1438 del Codigo Civil, por cuanto
uno y otro cényuge, tras la extinciéon del régimen de separacion, conservarfan posiciones y

posibilidades econémicas analogas a aquellas que tenfan durante la vigencia del mismon.

El Tribunal Supremo concluyé diciendo (acerca de la sentencia de apelacién dictada
por la Audiencia Provincial de Valencia): «Parece evidente que la parte dispositiva de la
sentencia de apelacion ha de ser entendida en el sentido de que se refiere unica y
exclusivamente a la cuestiéon de la procedencia o no de la indemnizacién solicitada en la

demanda al amparo del articulo 1438 del Codigo Civil».

Toda esta idea del incremento patrimonial de cara a determinar la compensacion
perdura hasta el afio 2011, donde se rompe con este criterio para inclinarse a favor de otra
linea doctrinal, que incluye exclusividad en la dedicacién del trabajo doméstico como

> ¥y

presupuesto de compensacion.

3.2.2. Exclusividad de la dedicacion al trabajo doméstico.

Tras el uso del criterio del incremento patrimonial o enriquecimiento del conyuge
deudor de la compensacién, en el 2011 cambia el principio a favor de criterios objetivos™,

entre los que se encuentra el criterio de la exclusividad y sobre el que haremos hincapié. La

50 Asf los denomina el propio Tribunal Supremo.
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doctrina mayoritaria del Tribunal Supremo ha sido determinante en diversas sentencias,
reclamando que, para poder acceder al derecho de prestacién compensatoria, es necesario

que la dedicacion al trabajo doméstico se ejercite de forma exclusiva.

En su momento, la significativa STS 14.7.2011°' establecié que, para poder obtener
la compensacion del art 1438 CC era necesario, por un lado, estar ante un régimen de
separacion de bienes y, por otro «que se haya contribuido solocon el trabajo realizado para

la casa».

Esta sentencia versa sobre un matrimonio en el que la esposa se habfa dedicado al
trabajo doméstico durante la convivencia, aunque si estaba licenciada en Derecho, pese a lo
cual no habia ejercido nunca la profesion, es decir, nunca habia llevado a cabo un trabajo
remunerado. Tras presentar ella una demanda de divorcio, reclamé una indemnizacion en
base al art 1438 CC. El Juzgado de Primera Instancia n°66 de Méstoles, el 20 de abril de
2007, reconocio la pension compensatoria en base a que la esposa «nunca habia trabajado
fuera del hogar, a pesar de ser licenciada en Derecho; por tanto, se habifa dedicado en
exclusiva al cuidado de la hija y de la casa, sin haber tenido ayuda de servicio domésticox.
Ademas, la determinacion de la cuantia de la indemnizacion se llevé a cabo a partir de un
«ncremento patrimonial que haya tenido el otro conyuge durante el tiempo que durd la
vida en comun, pues el Art. 1438 es claro y solo contempla una compensacion por el

trabajo prestado a la casa».

Dicha resolucién fue apelada por el marido, argumentando que «estamos ante un
régimen de separacion de bienes libremente pactado y no se ha acreditado que la
dedicacion de la esposa a la familia, de la que forma parte una sola hija, haya permitido un
incremento de beneficios a favor del esposo, toda vez que la mayor parte del patrimonio
inmobiliario fue adquirido con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio y por lo tanto
no entra en los parametros del Art. 1438 CC . Es decir, no cabe apreciar un incremento
patrimonial injustamente adquirido por razén de la dedicacion por parte de la esposa a las

cargas de atencién y cuidado de la familia». Entonces, la compensacion fue revocada.

S1(RJ 2011/5122).

47


https://vlex.es/vid/codigo-civil-127560
https://vlex.es/vid/codigo-civil-127560

Todo ello supuso que la esposa decidiera interponer un recurso de casacion. El
Tribunal Supremo, sobre la base del art 1438 CC, el cual establece que se podra contribuir a
las cargas del matrimonio con el trabajo doméstico, entendiéndose este como «una forma
de aportacion a los gastos comunes, cuando uno de los conyuges solo tiene posibilidades
de contribuir de esta manera y ello para que pueda cumplirse el principio de igualdad
del art. 32 CE». Ademas de que, como establece el propio articulo, constituye un titulo para
poder reclamar una compensaciéon. De esta forma, el incremento patrimonial del otro

conyuge de cara a la determinacién de esta compensacion debe ser excluido.

El Alto Tribunal concluye asentando doctrina jurisprudencial: «<El derecho a
obtener la compensaciéon por haber contribuido uno de los cényuges a las cargas del
matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacién de bienes requiere que
habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas del matrimonio s6lo con

el trabajo realizado para la casan.

Afios mis tarde, en 2015, la STS 26.3.2015 (R] 2015/1170)>*, fundandose en la
anterior sentencia, matiz6 su argumento final, concretando que «exige que la dedicacion del
conyuge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, ("solo con el trabajo realizado
para la casa"), lo que impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensaciéon en
aquellos supuestos en que el conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de
la casa y la familia con la realizacién de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en
jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacion, siendo exclusiva, se

realiza con la colaboracién ocasional® del otro conyugen.

3.2.3. Un nuevo planteamiento. El conyuge que trabaja para el otro.

De nuevo, con el paso del tiempo, la doctrina acerca de la exclusividad ha vuelto a

ser matizada. En este caso, a partir del 2017, concretamente, con la STS 26.4.2017, el

52 Por su patte, la STS 14.4.2015 (RJ 2015/1520) recoge la antetior del 26 de matzo, al igual que la postetior
STS 15.11.2015 (ROJ STS 4897/2015), entre otras.

>3 Se da la necesidad, por tanto, de determinar, caso por caso, cuando la colaboracién tiene caricter ocasional
y cuando no.
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Tribunal Supremo comienza a reconocer la compensacion ex art 1438 CC también para

supuestos en los que uno de los conyuges ha trabajado para el otro.

En esta ocasion, la esposa reclamé la compensacion derivada del art 1438 CC por
entender que, en primer lugar, habia contribuido a la generacién de nuevo patrimonio del
esposo durante la vigencia del matrimonio; que se habfa dedicado durante el mismo al
mantenimiento del hogar y de los hijos; que el marido habia doblado su patrimonio,
ademas de crear una empresa y regentar diversos negocios; y, por ultimo, que ella habia
dejado de trabajar cuando nacié la hija menor, acaecida de una severa minusvalia y

comenzoé a trabajar en uno de los negocios que regentaba el marido.

El Juzgado de Primera Instancia rechazé la compensacion, ya que la mujer habia
trabajado por cuenta ajena durante 14 afios y, tras nacer la hija menor, habifa trabajado en
uno de los negocios del marido por un sueldo de 600 euros mensuales. Afiadi6 el Juez que,
en base a la STS del 14 de julio de 2011, tantas veces mencionada, «la esposa no ha
contribuido soélo y exclusivamente con el trabajo realizado para la casa pues reconoce que
desde joven trabajé por cuenta ajena hasta el nacimiento del segundo hijo y también lo ha
hecho en el negocio de titularidad del esposo tras el nacimiento del tercer hijo, por lo que el

trabajo para la casa no le impidi6 trabajar durante el matrimonion.

La resolucion fue apelada por la esposa, alegando que, pese a haber trabajado para
el marido, lo habfa hecho como «falso auténomo» y, volvio a reiterar que su marido habia
doblado el patrimonio. L.a Audiencia Provincial estimo dichos motivos y declaré: «es
evidente por tanto que el cuidado del hogar con tres hijos ha impedido a la esposa
desarrollar su vida profesional y por el contrario al liberar al esposo de esa carga éste ha
doblado su patrimonio. Consideramos en consecuencia que la escasa actividad laboral
desarrollada por la esposa no es de suficiente entidad o importancia para excluir la
aplicacién del art. 1438 CC, cuya literal aplicacion del término "s6lo" conllevarfa un
perjuicio injusto, siendo mas acorde con el art. 3.1 CC atender las circunstancias sociales y
habida cuenta la escasa actividad e importancia del trabajo desarrollada por la esposa fuera
del hogar sea procedente la compensacion solicitada». Asi pues, la Audiencia Provincial, en
base al insuficiente sueldo de la mujer, entendié que si era compatible dichos ingresos con

la compensacion propia del art 1438 CC, pese a que no se habfa dedicado en exclusiva al
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trabajado doméstico, compatibilizandolo con otro trabajo. De tal forma, procedio a fijar la

indemnizacion.

El marido recurrié en casacioén ante el Tribunal Supremo, alegando, por un lado,
infraccién del art 1438 CC; y, por otro, infraccién de diversas doctrinas jurisprudenciales,
entre las que se encuentran la STS de 14 de julio de 2011 y 1aSTS del 26 de marzo de 2015.
El marido entendia que no era posible el reconocimiento de la compensacion, debido a que
no habia contribuido «s6lo» con el trabajo doméstico, pues, ademas, trabajaba para él fuera

de casa.

La doctrina del Tribunal Supremo habia venido reiterando que se debe exigir la
exclusividad en la dedicacién al trabajo doméstico (STS de 14 de julio de 2011), lo que
supondria rechazar la compensacion del art 1438 CC para casos en los que el conyuge
hubiera compatibilizado el trabajo en el hogar y el trabajo fuera de éste, asi como establecié
la STS 26 de marzo de 2015.Siguiendo esta linea, esta doctrinacomenzo a ser matizada en la

STS de 28 de febrero de 2017.

Y definitivamente, el 26 de abril de 2017, la Sala matiza esta doctrina. Se entendid
que, debido al bajo ingreso que obtenia la esposa fruto de su trabajo colaborando con el
negocio familiar, trabajo que, ademas, lo realizaba como auténomo sin derecho a una
indemnizacién por despido, podia equipararse éste con el trabajo doméstico, asentando lo
siguiente: « la colaboracion en actividades profesionales o negocios familiares, en
condiciones laborales precarias, como es el caso, puede considerarse como trabajo para la
casa que da derecho a una compensacién, mediante una interpretaciéon de la expresion
«trabajo para la casa» contenida en el art. 1438 CC, dado que con dicho trabajo se atiende
principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma similar al trabajo en

el hogam.

3.2.4. Casos en los que concurre la ayuda de empleados.

Al igual que ocurre con los supuestos en los que un conyuge trabaja para el otro, en

los que se puede equiparar éste trabajo al doméstico, en casos de situaciones precarias, la
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doctrina relativa a la exclusividad queda también matizada en aquellas circunstancias en las
que el céonyuge que se dedica al trabajo doméstico cuenta con ayuda de terceros

remunerados por la realizacién de dicho trabajo.

Una muestra de esta doctrina la encontramos en la STS 11.12.2019 que, ademas de
ser la mas reciente que examinamos, manifiesta, siguiendo los sucesivos fallos que se
produjeron a lo largo del proceso, la necesidad de que se alcance un criterio mas

homogéneo™.

Tras la interposicion de una demanda de divorcio, la esposa, quien contaba con
estudios universitarios y habia ejercido su profesion en una empresa, solicité una
compensacion al amparo del art 1438 CC frente al marido, quien tenfa una importante
participacion en una de las mayores empresas del IBEX 35. El importe solicitado era de 50

millones de euros.

Dicho importe y compensacion fue negado por parte del Juzgado de Primera
Instancia con el argumento de que no constaba prueba de que la mujer se hubiera dedicado
de modo directo, tinico_y exclusivo, a los trabajos de la casa, pues contaba con once empleados para
la realizacion de dichas tareas, pagados por del marido. Por otro lado, fue también
rechazada debido a que no habia prueba de haber nacido un enriquecimiento por parte del
marido en su patrimonio como fruto de la colaboracién de la actora, ademas de que ésta

percibié de forma anticipada una compensacion cuyo importe era de 3 millones de euros.

La esposa recurri6 en apelacion. Al contrario de lo que ocurrié en primera
instancia, la Audiencia Provincial de Madrid, revocando la anterior resolucion, entendié que
la mujer habia contribuido a las cargas del matrimonio « de forma cotidiana y exclusiva,
realizando funciones de ordenacion, direccién, organizaciéon y control de la vida familiar,
que le hacen acreedora a la compensacion econémica del art. 1438 del CC », fijando un
importe compensatorio de 6 millones de euros en atencién «a la suma de ingresos dejados
de percibir, perspectivas profesionales después de una exitosa vida profesional, como asi es

reconocido de adverso, con interrupcion definitiva de su actividad por matrimonio y la

54Cfr., BOSCH CAPDEVILA, E., pg. 185
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capitalizacion por los diez afios de vigencia del matrimonio y por ende del régimen de

separacion de bienesy.

Sin embargo, cabe mencionar que tuvo lugar un voto particular que entiende que
los requisitos necesarios para conceder tal compensacion no se daban, pues la esposa habia
trabajado como mediadora de seguros, con lo que no se daba la particularidad de la
exclusividad en la dedicacion al trabajo del hogar. En cualquier caso, dicha participacion
s6lo serfa en caracter de organizadora de tales tareas, puesto que las mismas eran
efectivamente realizadas por empleados, con lo que la cantidad a abonar por 10 afos de

matrimonio deberian ser de 180.000 euros.

Dictada la resolucion, se presentd por parte de ambos conyuges recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo. Los motivos interpuestos por el marido hacen referencia a una
infraccion de los arts. 1438 y 97 del CC, ademas de jurisprudencia dictada por el Tribunal;
mientras que los motivos de la esposa atienden a una infraccioén, al igual que el marido, del

art 1438 CC y jurisprudencia, concretamente, la STS 614/2015, de 25 de noviembre.

Comenzando por lo que respecta a la STS de 25 de noviembre de 2015, su doctrina
fue reiterada por la STS 5 de mayo de 2016, y versan ambas acerca de la forma en la que

estas compensaciones deben ser cuantificadas.

A este aspecto la primera sentencia sefialaba, resumidamente, que, pese a que la STS
14 de julio de 2011 «se remite al convenio, o sea a lo que los conyuges, al pactar este
régimen, puedan establecer respecto a los parametros a utilizar para fijar la concreta
cantidad debida y la forma de pagarla. Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como serfa
deseable, ni se ha utilizado en este caso por lo que entonces sera el juez quien deba fijarla,
para lo cual el Codigo no contiene ningin tipo de orientaciéon que no sea la que resulta de
una norma especial en el marco del régimen econémico matrimonial de separaciéon de

bienes y no del de participacion de los articulos 1411 y siguientes del Cédigo Civil».
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Siguiendo ahora con la STS 5 de mayo de 2016, ésta ofrece el siguiente criterio de
cuantificaciéon: «Una de las opciones posibles es el equivalente al salario minimo
interprofesional o la equiparacion del trabajo con el sueldo que cobrarfa por llevarlo a cabo
una tercera persona, de modo que se contribuye con lo que se deja de desembolsar o se
ahorra por la falta de necesidad de contratar este servicio ante la dedicaciéon de uno de los
conyuges al cuidado del hogar. Esta regla fue entendida por el Tribunal como un principio
objetivo y razonable, si bien también entendia que podia dar problemas en la practica «en
cuanto se niega al acreedor alguno de los beneficios propios de los asalariados que revierten
en el beneficio econémico para el conyuge deudor y se ignora la cualificacién profesional
de quien resulta beneficiado». Aun asi, el Juez tiene libertad para utilizar otros métodos de
valoracion para fijar la cuantia de dicha compensacion teniendo en cuenta que «uno de los
conyuges sacrifica su capacidad laboral o profesional a favor del otro, sin generar ingresos

propios ni participar en los del otrow.

En la presente controversia, la esposa solamente realiz6 actividades de organizacion
y direccion de las tareas domésticas, de quienes se encargaban los 11 empleados a su
disposicién, no desarrollando un trabajo de forma auténoma o por cuenta ajena. Ahora
bien, el marido también concurria en dichas tareas, ademas de compatibilizarlas con la

gestion de su negocio, en el que se tiene prueba que la esposa no contribuyé ni colaboré.

El Tribunal asienta doctrina declarando que « el trabajo para la casa no es
excluyente, en el sentido de que impida beneficiarse de la compensacién econémica del art.
1438 del CC, por la circunstancia de que se cuente con ayuda externa ( SSTS 614/2015, de
25 de noviembre; 678/2015, de 11 de diciembre y 136/2017, de 28 de febrero). Dicho de
otra manera, no es precisa la ejecucion material del trabajo doméstico. Cuestion distinta es

la forma de llevar a efecto la valoracién de tal compensacion».

Con respecto a la sentencia de la Audiencia Provincial que se revoca, ésta
fundamenta el calculo de la cuantia basandose en los ingresos dejados de percibir y la
pérdida de perspectiva laboral, fijando la misma en 6 millones de euros, siendo una
cantidad totalmente desproporcionada. El tribunal declara que no podemos olvidar el

hecho de que la esposa dej6 voluntariamente su actividad laboral para casarse y pudo vivir

55 Podemos observar que los argumentos de esta sentencia, aparte de ilustrativos, son interesantes.
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un extraordinario nivel de vida, con todas sus necesidades cubiertas. Tampoco podemos
ignorar que, durante la vigencia del matrimonio, le fue donado casi 3 millones de euros por
parte del marido y, con respecto a esta donacién, la STS 31.1.2014 declara que « una
"anticipada compensacion pecuniaria” a favor de la esposa, puede tenerse en cuenta aunque
no se haga efectiva en el momento de la ruptura y consiguiente extinciéon del régimen

econémico de separaciény.

Para concluir, el Tribunal hace uso del siguiente criterio para la fijaciéon de dicha
indemnizacién: «en atencién a una valoracion equitativa de los trabajos de coordinacién
cualificados para la casa prestados por la demandante, durante los diez afos del
matrimonio, a razén de unos 7000 euros netos al mes, arroja la suma final de 840.000
euros, que consideramos procedente como indemnizaciéon liquidatoria del régimen de
separacion de bienes, que regia el matrimonio de los litigantes, ponderando ademas los
otros elementos de juicio antes considerados, como donaciones recibidas de unos tres
millones de euros, nivel de vida que disfrutd, pensiéon compensatoria de 75000 euros al mes

durante cinco afios, para cuya fijacién se valoraron también sus expectativas profesionalesy.
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4. COMPATIBILIDAD DE LA P’RESTACI(')N COMPENSATORIA
DEL ART. 97 Y COMPENSACION POR TRABAJO DOMESTICO
DEL ART. 1438 CC.

En apartados anteriores, ya hemos expuesto las caracteristicas que informan la
figura de la prestacion compensatoria del art. 97 CC vy, de igual manera, nos hemos
detenido en estudiar mas a fondo la figura de la compensacion por trabajo doméstico del

art. 1438 CC, motivo de este estudio.

Como ya hemos comentado, la falta de un criterio homogéneo respecto a ambas
figuras ha supuesto una controversia entre la doctrina y la jurisprudencia que, en ocasiones,
no han sabido distinguir ambas figuras, confundiéndolas y, por tanto, no pudiendo
responder a la cuestion que da lugar a éste punto: ¢son la compensacién por trabajo
doméstico y la prestacion compensatoria figuras compatibles? O, por el contrario, ¢en el

hipotético supuesto de concederse una de ellas, no cabe el derecho a la otra?

Respondiendo directamente a la anterior pregunta, tanto la compensacion otorgada
en virtud del art. 1438 CC, como la prestacion compensatoria del art. 97 CC son

perfectamente compatibles y asi lo demuestra la jurisprudencia.

TLa STS 11 de diciembre de 2015 nim. 678/2015 declara : «Por lo tanto la extincidon
del régimen de separacion, por cualquier causa, de un lado, y la dedicacion exclusiva, de
otro, de alguno de los coényuges al trabajo de la casa, determina la compensacion
del articulo 1438 CC . Se trata de una norma de liquidacién del régimen econdémico
matrimonial de separaciéon de bienes que no es incompatible con la pensiéon compensatoria,
aunque pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensacion, y que puede hacerse
efectiva bien en el proceso conyugal o en un procedimiento independiente». Otra muestra

es, un ano mas tarde, la STS de 5 de mayo de 2016: hace uso de la anterior doctrina.

Igualmente, la STS de 26 de abril de 2017.

No solamente es apoyada esta compatibilidad por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales ha seguido también esta linea de

compatibilidad en sentencias como, por ejemplo, la SAP de Toledo (Secc. 1%) de 9 de
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noviembre de 1999, que afios anteriores ya habia admitido la misma: «se acepta como
primera premisa légica del razonamiento la compatibilidad de la pensién compensatoria
que contempla el art. 97 con la indemnizacién que prevé el art.1438, ambos del Codigo
Civil, por lo que el centro del debate debe circunscribirse, a analizar si, a la luz de la prueba
practicada, se constata la existencia de dicha dedicacién de la esposa a la familia y si aquélla
ha sido o no valorada ponderadamente por el Juez de instancia en defecto de acuerdo entre

ambos conyugesy.

Siguiendo esta misma linea la SAP de Asturias de 2 de marzo de 2010 (num.
87/2010): «pueden citarse resoluciones judiciales que entienden petfectamente compatibles
ambas pensiones, asi la s. de la AP de Valladolid, Seccién 37, de 20-7-2006 ; o la muy
anterior de la de Barcelona, Seccién 16% de 15-4-1993, en la que se dice, en relacién con la
compensacion del art. 1438 que «constituye una motivacioén cualificada que determina el
seflalamiento de la pensién compensatoria prevista para ocasiones de separaciéon o divorcio
en el art. 97 CC, o que debe conjugarse con los demas criterios establecidos en este mismo
articulo. Y en la misma direcciéon la de la AP de Toledo, Seccién 1% de 9-11-1999 que
seflalaba la compensatoria fundada en la existencia de un desequilibrio en uno de los
conyuges con la ruptura matrimonial en relacién con la posicién que permitia a ambos
durante la convivencia, mientras que la del art. 1438 CC se apoya en una situacion
plenamente objetiva, centrada en la dedicaciéon pasada a la familia, vigente el régimen de
separacion de bienes, y hasta su extincién». Sentencias mas recientesque cabe citar, en el
mismo sentido, son la SAP de Madrid (Secc. 22%) nim. 388/2014 de 3 de junio, o la SAP de
Albacete (Secc. 1*) nim. 95/2016 de 29 de febrero.

Cierta normativa foral reconoce esta compatibilidad de manera expresa. Prueba de
ello es que, si acudimos a la normativa catalana, el art. 232-20 de la Ley 25/2010 de 29 de
julio, del Libro Segundo del Cédigo Civil Catalan dispone que «FEl derecho a la
compensacion econémica por razéon de trabajo es compatible con los demas derechos de
caracter econdémico que corresponden al conyuge acreedor y deben tenerse en cuenta para

fijar estos derechos vy, si procede, para modificarlosy.

Por dltimo, gran parte de la doctrina insiste en esta idea de la compatibilidad.
Autoras como LILIANA MIJANCOS han dictaminado que «la pensién compensatoria y la

compensacion del art. 1438 CC son dos conceptos juridicos propios e independientes, y
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por tanto, compatibles, tal como viene afirmando la jurisprudencia, que viene entendiendo
que cabe deslindar la compensacién prevista en el art. 97 CC para cualquier régimen
econémico matrimonial, de la del 1438 CC prevista para el régimen de separaciéon de
bienes, asi como las diferentes razones de una y otra»*. De igual forma, SANTOS
MORON también manifiesta una aceptacion de tal compatibilidad, pero manifiesta que el
desequilibrio por el que surge la compensacion del art. 97 viene causado por la incapacidad
del conyuge que se dedica a las tareas domésticas para poder desarrollar su capacidad
laboral. Si el Tribunal Supremohiciera uso del criterio de la sobreaportacién, y no como
viene haciendo de la exclusividad de la dedicacion al trabajo del hogar, este desequilibrio no

quedarfa doblemente compensado”.

Habiendo comentado la compatibilidad que puede haber segun la doctrina y
jurisprudencia, debemos profundizar en las diferencias entre ambos "tipos" de

compensacion.

Con anterioridad, hemos explicado las caracteristicas de cada compensaciéon por
separado, concluyendo que, efectivamente, no se trata de la misma figura. A continuacion,
pasamos a estudiar de forma explicita las diferencias entre ambas, convirtiéndose en una

lectura mas comprensible para el lector.

Esta distincion queda reflejada en la STS 26 de abril de 2017, que indica que «es
preciso distinguir la compensacion del art. 1438 del C. Civil, de la pensién compensatoria
establecida en el art. 97 del C. Civil . Mediante la pensién compensatoria se cuantifica el
desequilibrio que tras la separacién o divorcio se produce en uno de los coényuges,
valorando la pérdida de oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno mas
de los criterios la «dedicaciéon pasada y futura a la familia». Por otro lado, la compensacion
del art. 1438 del C. Civil tiene su base en el trabajo para la casa realizado por uno de los
conyuges, bajo un régimen de separaciéon de bienes, al valorarlo como una contribuciéon al
sostenimiento de las cargas familiares. La pension compensatoria se puede acordar
cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial, analizindose el desequilibrio

presente y futuro.

56 MIJANCOS GURRUCHAGA, L. Las reclamaciones econémicas por compensacién y/o resarcimiento en
los procesos de disolucién matrimonial de los atts. 97, 1438, 98, 1902 y 1101 CC, InDret, 2015, pag. 24.

57Cfr., SANTOS MORON, pag. 6 y siguientes.
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La compensacién con base al art. 1438 C. Civil, solo puede acordarse en régimen
de separacién de bienes, y se analiza la situacion existente durante el matrimonio y hasta el
momento de la extincién de dicho régimen, para determinar el valor que corresponde
asignar a ese trabajo en el hogar. La pension compensatoria del art. 97 del C. Civil se otorga
en consideracion a la contribucion pasada a la familia, pero también valorando la
dedicacion futura a los hijos, en su caso, para apreciar la posible existencia de desequilibrio
econémico en relacion con la participacion del otro, y en relacién al nivel de vida anterior
en el matrimonio. Sin embargo, la compensacion del art. 1438 C. Civil no se establece en
consideracion a la dedicacién futura a la familia, ni a la situaciéon de desequilibrio, sino solo
en funcion de la pasada dedicacion a la familia, vigente el régimen econémico de separacion

y hasta la extincién del mismo».

Podemos concluir, por tanto, acera de las diferencias entre ambas figuras™:

- Con respecto al nacimiento de la pretensiéon compensatoria, la del art 97 CC viene
de la mano de una crisis matrimonial, es decir, separacion y divorcio, de la extincion
del vinculo matrimonial; mientras que el art 1438 CC, tiene como causa la
liquidacion del régimen de separacion de bienes, con lo que, ademas de incluirse las
circunstancias anteriores, también puede incluirse cualquier causa o circunstancia
que acarre la extincion del régimen de separacion.

- Acerca de la funcidn, el art 97 CC trata de corregir un desequilibrio patrimonial
provocado por la extinciéon del matrimonio, de cara a que el conyuge pueda
mantener el nivel del vida anterior; por su parte, el art 1438 CC compensa al
conyuge que se dedica al trabajo doméstico, salvaguardando la posible desigualdad
entre ambos, a la hora de liquidar el régimen econémico matrimonial.

- Por dltimo, el art 97 CC tendra en cuenta la situacién econémica del conyuge

deudor de la indemnizacion; el art 1438 CC, no tiene por qué.

Es importante la no confusiéon de ambas compensaciones, pues las dos puede
parecer que tienen, al menos en parte, el mismo fundamento: la dedicacién a la familia. La

SAP Albacete (Secc. 1%) nim. 95/2016 de 29 de febrero indicé que «Asi, pese a que ambos

58 VERDERA IZQUIERDO, B. ‘Configuracién de la compensacién econémica derivada del trabajo para la
casa como cottectivo de una desigualdad conyugal, InDret, 2013, pag. 246.
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preceptos (arts.1.438 y 97 del Cédigo Civil) parten de una premisa factica que presenta
coincidencia basica en cuanto a su naturaleza (la expresién "dedicacién a la familia" es
equivalente en términos esenciales a la de "trabaja para el hogar") el fundamento de una y
otra es distinto en esencia. La pensiéon compensatoria no solo se otorga en consideracion a
la contribucién pasada a la familia (vigente el régimen econémico matrimonial, cualquiera
que fuera aquél) sino también en consideraciéon a esa futura dedicacién a la familia, y se
funda principalmente en la apreciaciéon de la existencia de un desequilibrio econémico
sufrido por uno de los cényuges en relaciéon con la posiciéon econdémica que ocupa el otro
como consecuencia de la crisis matrimonial, confrontando su posicion actual y futura con
la situacién que disfrutaba vigente el matrimonio para sopesar el grado de deterioro

experimentado en su posicion econémica.

En este sentido la pensiéon compensatoria se configura como un derecho
independiente de las cargas y aportaciones al matrimonio y se concibe como un derecho
personal del conyuge que se encuentra en circunstancias que provocan su desequilibrio
economico en relaciéon con la situacién que gozaba en el matrimonio y que en definitiva

conecta con el deber de asistencia y socorro mutuo.

En contraposicion, la indemnizacion a la que hace referencia el art. 1.438 no se
establece en consideracién a la dedicacion futura a la familia ni a la situaciéon de
desequilibrio que la crisis matrimonial pueda generar para uno de los conyuges en relacion
con su situacién precedente, sino exclusivamente en funcién objetiva de la dedicacion
pasada a la familia vigente el régimen econémico de separaciéon hasta la extincion del

mismon.

Dicho lo cual, ambas coinciden en la dedicaciéon a la familia, pero como hemos
antedicho, el fundamento es distinto. Por otro lado, la pensién compensatoria del art 97
CC (art 97.4 CC: La dedicacion pasada y futura a la familia) hace referencia tanto a la dedicacion
pasada como futura a la familia; mientras que el art 1438 CC, no hace referencia a la
dedicacién futura, sino sélo pasada, es decir, solamente atiende a la dedicaciéon pasada al

hogar durante la vigencia del régimen econémico de separacion.
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La confusién, por tanto, puede tener lugar facilmente, lo que podtfa suponer que si
se concede la compensacion en virtud del art 97.4 CC, pueda haber una triple
compensacion: participacién a las cargas; como base para obtener la compensacion del art

1438 CC; y, por ultimo, para valorar el desequilibrio del art 97 CC”.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta que la determinacion de una de ellas, debe
influir en la determinacién de la otra, pues como indica la SAP Asturias (Secc. 4) nim
86/2014 de 31 de marzo, «debe comenzarse con el estudio de la indemnizacién prevista en
el art. 1438 del Cédigo Civil pues al incardinarse ésta en la liquidacién del régimen
econémico de separacion, de reconocerse su procedencia habia de tenerse en cuenta para
determinar si existe o no desequilibrio y, en su caso, en qué cuantia a los efectos de fijar la

pension compensatoria prevista en el art. 97 CC».

Por otro lado, la ya citada MARTA ORDAS, matiz6 dicha afirmacion. En este caso,
es cierto que la cuantia de una va a influir en la cuantfa de la otra, pero debe ser el
reconocimiento de la compensaciéon del art 1438 CC la que determine la cuantia de la
pensiéon compensatoria en virtud del art 97 CC. Esto es debido a que si con la
compensacion del art 1438 CC, Se elimina o reduce el desequilibrio al que atiende el art 97

CC, se solventa el problema que sirve de base para conceder la segunda.

59Cfr., SANTOS MORON. Pag. 526.
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5. REGULACI’(')N EN EL SISTEMA CATALAN DE LA
COMPENSACION POR TRABAJO DOMESTICO.

Como hemos venido adelantando, los criterios acerca de la compensacién por
trabajo doméstico del art 1438 CC no son homogéneos y han fluctuado a lo largo de los
afios, pasando por la necesidad de incremento patrimonial del otro cényuge o la

exclusividad de la dedicacion al hogar.

La separacion de bienes en el sistema catalan es catalogado como el régimen legal
supletorio de primer grado, con lo que podemos presumir que se haya podido plantear mas

frecuentemente este supuesto y, a consecuencia de esto, presente una regulacion detallada.

Es por tanto por lo que seria interesante analizara el Codigo Civil Catalan como un
posible Derecho dispositivo con el que pudiéramos solventar las lagunas en esta cuestion
de las que acaece nuestra regulacion del Cédigo Civil. Sin embargo, no debemos perder de
vista que el origen de la separacioén de bienes en ambos codigos es distinta: mientras que en
el Codigo Civil es un régimen que surge necesariamente con un pacto entre los conyuges
por ser régimen legal supletorio de segundo grado, en Catalufia es el régimen por defecto.
Por tanto, la aplicaciéon del sistema catalan a nuestro sistema pudiera dar lugar a ciertas

incongruencias.

Pese al posible problema de aplicacion, serfa interesante analizar las disposiciones
relativas a la compensacion por trabajo doméstico como posibles remedios causados por la
falta de regulacion especifica del Codigo Civil. Veamos, a continuacion, las soluciones del

sistema catalan.

El Cédigo Civil Catalan hace referencia a una compensacion por trabajo doméstico

en su art 232-5 y se desarrolla de la siguiente manera:

«En el régimen de separacion de bienes, si un cényuge ha trabajado para la casa
sustancialmente mas que el otro, tiene derecho a una compensaciéon econémica por esta
dedicacion siempre y cuando en el momento de la extinciéon del régimen por separacion,

divorcio, nulidad o muerte de uno de los conyuges o, en su caso, del cese efectivo de la
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convivencia, el otro haya obtenido un incremento patrimonial superior de acuerdo con lo

establecido por la presente secciony.

Frente a la regulaciéon que presenta el art 1438 CC, podemos observar que,

efectivamente, esta superiormente especificada.

Esta compensacion ha sido definida por algunos autores como "un derecho que se
concede al conyuge que ha trabajo sustancialmente mas para la casa o lo ha hecho para el
otro sin retribucién o con una retribucién insuficiente, de participar en las ganancias
obtenidas durante la convivencia por un consorte, cuando éste haya obtenido un
incremento patrimonial superior © (DEL POZO CARRASCOSA, VAQUER ALOY,
BOSCH CAPDEVILLA)®.

Una de las primeras cuestiones planteadas por la doctrina ha sido acerca de si la
compensacion por trabajo doméstico se puede conceder en todos los casos. Atendiendo a
lo establecido por el art 232-5 CCCat, s6lo se obtendra en aquellos supuestos en los que
uno de los conyuges se ha dedicado al trabajo doméstico sustancialmente mas que el otroy,
siempre y cuando entre los cényuges rija un régimen de separacion de bienes. En otras
palabras, entre los coényuges debera regir un régimen de separacion de bienes,
especificamente, el catalan. No podra obtenerse, por consiguiente, si entre ellos rige otro
régimen legal, ya sea del Cédigo Civil catalan, nacional o extranjero. De igual forma, no
podra concederse la compensaciéon del art 232-5 CCCat si entre los conyuges rige un

régimen capitular, pues prevalecera lo pactado®’.

La doctrina, ademas, ha discutido si para que se pueda conceder la compensacion
por trabajo doméstico es necesario que se haya producido un enriquecimiento por parte del
conyuge que no se dedica al hogar. El art 1438 CC no hace mencién de este requisito en la
redaccién actual, si bien la jurisprudencia ha utilizado esta regla para conceder este tipo de

indemnizacién durante un periodo de tiempo.

fBOSCH CAPDEVILA, E., "La compensacién econémica por razén del trabajo ". En DEL POZO
CARRASCOSA, P., VAQUER ALOY, A., BOSCH CAPDEVILA, E. Derecho Civil de Cataluiia. Derecho de
Familia. Editorial Marcial Pons. Madrid, 2013, pag. 245.

ot CALLEJA GOMEZ, F., (2005), La compensacion econdmica por razon de trabajo en el Derecho Civil de Cataluiia
[Tesis Doctoral], Universidad de Barcelona, pag. 420.
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Por el contrario, el art 232-5 CCCat si que recoge como criterio éste incremento
patrimonial por parte del conyuge que no se dedica al trabajo doméstico, disponiendo que
se obtendra la misma «siempre y cuando en el momento de la extincién del régimen (...) el
otro haya obtenido un incremento patrimonial superior de acuerdo con lo establecido por

la presente secci6n.

A este aspecto, hay algunos autores, tales como NASARRE AZNAR, que
entienden y matizan que no por el mero hecho de que el cényuge se dedique al trabajo
doméstico se produce un enriquecimiento del otro. El autor entiende que, en esta ocasion,
el Codigo trata de penalizar al conque cuyo patrimonio ha sufrido un incremento y que no
puede demostrar que este enriquecimiento no se ha producido por la dedicacién al trabajo

doméstico del otro®.

Para calcular el incremento patrimonial del conyuge, deberemos acudir al art 232-6

CCCat, que nos indica lo siguiente:

«1. Los incrementos de los patrimonios de los conyuges se calculan de acuerdo con

las siguientes reglas:

a) El patrimonio de cada uno de los conyuges esta integrado por los bienes que
tenga en el momento de la extincion del régimen o, en su caso, del cese efectivo de la

convivencia, una vez deducidas las cargas que los afecten y las obligaciones.

b) Debe anadirse al patrimonio de cada uno de los conyuges el valor de los bienes
de que haya dispuesto a titulo gratuito, calculado en el momento de su transmision,
excluidas las donaciones hechas a los hijos comunes y las liberalidades de uso, asi como el
valor del detrimento producido por actos efectuados con la intencién de perjudicar al otro
conyuge.

¢) Debe descontarse del patrimonio de cada uno de los cényuges el valor de los
bienes que tenfa al comenzar el régimen y que conserva en el momento en que se extingue,
una vez deducidas las cargas que los afecten, asi como el valor de los adquiridos a titulo
gratuito durante la vigencia del régimen y las indemnizaciones por dafios personales,

excluida la parte correspondiente al lucro cesante durante el tiempo de convivencia.

02 Cfr., NASARRE AZNAR., pag. 189.
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2. Las atribuciones patrimoniales que el cényuge deudor haya hecho al cényuge
acreedor durante la vigencia del régimen se imputan a la compensacion por el valor que

tienen en el momento de la extincién del régimeny.

Continuando con lo dispuesto en el art 232-5 CCCat, otra de las controversias que
puede llegar a resolver es qué ocurre cuando uno de los conyuges trabaja para el otro. Para
la jurisprudencia, resolver este tema aplicando el Cédigo Civil ha suscitado dudas. Sin
embargo, aparece expresamente indicado en el referido articulo catalan, que en su segundo
parrafo sefiala que «Tiene derecho a compensacion, en los mismos términos establecidos
por el apartado 1, el conyuge que ha trabajado para el otro sin retribucién o con una

retribucidn insuficientey.

Una de las cuestiones que ha dado lugar a mas discusiones doctrinales es si la
dedicacion al trabajo doméstico debe, necesariamente, ser exclusiva. El art 232-5 CCCat no
hace referencia explicita a esta exclusividad, sino que, s6lo sefiala que es necesario que uno
de los conyuges haya «trabajado para la casa sustancialmente mas que el otro». Por tanto,
podemos entender que la compensacion por trabajo doméstico podra otorgarse tanto al
conyuge que se dedica en exclusiva al hogar, como al que, aparte realizar tareas domésticas,
trabaja fuera de casa, lo que también encaja con el apartado siguiente que sefala que esta
compensacion ex art 232-5 CCCat podra también obtenerse por el conyuge que trabaje

para el hogar y también para el otro conyuge.

Por dltimo, detengamonos en otro tema discutido tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia en el campo de la compensacion por trabajo doméstico y que forma parte de

los conceptos claves para valorar la compensacion por trabajo doméstico: el desequilibrio.

El Preambulo del libro segundo de del Cédigo Civil de Catalufia sefiala que la
compensacion por trabajo doméstico contenida en el art 232-5 de la misma ley se
fundamenta, precisamente, en el desequilibrio econémico, entiendo éste como aquel
«desequilibrio que produce entre las economias de los conyuges el hecho de que uno realice

una tarea que no genera excedentes acumulables” y el otro realice otra que si que los

8Cfr., SANTOS MORON. Estos excedentes acumulables son en los que SANTOS MORON se apoya para
entender que la finalidad del precepto catalan de eliminar el desequilibrio solamente tiene sentido en un
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genera». Por consiguiente, esto justifica que sélo sea necesario poder acreditar un

desequilibrio para poder solicitar esta compensacion.

sistema en el que el régimen de separacion de bienes es un régimen legal, como es, efectivamente, el caso del
sistema cataldn. Expone la autora que, por el contrario, no tendria justificacién alguna en un régimen
electivo, pues «donde los conyuges sustituyen voluntariamente un régimen que permite hacer comunes las
ganancias por otro en el que existe plena separacion patrimonial, y no escogen, pudiendo hacerlo, el régimen

de participacion (arts. 1315, 1316, 1435 Cc.)»., pag. 34.
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6. CONCLUSION.

A modo de cierre de este trabajo, podemos indicar que, como hemos sefialado a lo
largo del estudio, la complejidad que rodea al tema de la compensacién por trabajo
doméstico es manifiesta. Y, precisamente, es esta dificultad la que ha dado lugar al
resultado mas relevante del trabajo: una carencia de criterios homogéneos, tanto por parte
de la doctrina, como de la jurisprudencia a la hora de determinar y valorar la compensacion
por trabajo doméstico. Por consiguiente, este trabajo ha pretendido reflejar la evolucion
que han sufrido tales pautas a través de un estudio jurisprudencial y doctrinal, para tratar de

acercarnos al tratamiento que tiene en la actualidad.

Para poder realizar este estudio, ha sido necesario comenzar por las cuestiones mas
basicas y generales (como el régimen econémico matrimonial primario o los distintos tipos
de regimenes econémicos que pueden regir la economia matrimonial), para asi poder llegar
a cuestiones mas complejas que encierra el estudio del art 1438 CC, como su
compatibilidad con otras prestaciones (concretamente, con la prestacién compensatoria del
art 97 CC) o, incluso, su regulacion en otros sistemas de cara a poder resolver aquello que

nuestro sistema no menciona.

La compensacion por trabajo doméstico del art 1438 CC desarrolla su funcion
dentro del régimen de separacion de bienes, donde el legislador ha visto conveniente
recalcar de nuevo (y con una mencién explicita) las directrices que establece el art 1318 CC,
relativo a la obligaciéon de los cényuges a contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio, perteneciente a un conjunto de reglas basicas que encajan en todos los

regimenes: el régimen econémico matrimonial primario.

Otro de los resultados mas interesantes que he obtenido, ademas de observar
unacarencia decriterio igualitario del estudio del art 1438 CC para su aplicacion, es
curiosamente, como se ha entendido por parte del legislador que las pautas del régimen
econémico matrimonial primario, concretamente, la colaboracion en las cargas, se entiende
mas facilmente alcanzadas en el régimen de gananciales gracias a su particularidad principal:

la creacién de un patrimonio comun (o ganancial) entre los conyuges, con el que se
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entiende que los fines de la convivencia conyugal y el principio de solidaridad se cumplen

en mejor proporcion.

De esta forma, se justifica el porqué de que el art 1438 CC no aparezca en ningin

otro régimen, salvo en el de separacién de bienes.

La dificultad que acarrea las distintas interpretaciones que se tienen de la
compensacion por trabajo doméstico, explican la confusién o mezcla que la jurisprudencia
comete de los criterios del art 1438 CC con los presupuestos de otra prestacion: la del art
97 CC. Ambas son distintas, tanto en nacimiento como en funcién, si bien es cierto que
pueden llegar a tener el mismo fundamento: la dedicacion a la familia. No obstante, pese a
sus diferencias, es opinion mayoritaria de la doctrina como de la jurisprudencia que la
compensacion ex art 1438 CC y la prestacion en virtud del art 97 CC son totalmente
compatibles. Ademas, la determinacién de una de ellas, afectara a la cuantificaciéon de la

otra, incluso, pudiéndose denegar por haberse concedido una de ellas.

Con respecto a los criterios seguidos por parte de la doctrina y la jurisprudencia
para determinar y valorar la compensaciéon por trabajo doméstico, las teorfas han sido
diversas: desde una exigencia de enriquecimiento patrimonial del otro coényuge que no se
dedica al trabajo para el hogar a causa del que si lo hace; pasando por criterio mas objetivo
de necesidad de exclusividad en la dedicacion al trabajo doméstico; hasta una matizacion de
esta exclusividad en casos concretos en los que el conyuge que realizar el trabajo en el
hogar, trabaja también para el otro conyuge o, para casos en los que se cuenta con ayuda de

empleados del hogar.

Por otro lado, otros de los datos relevantes donde se manifiesta esta dificultad es a
la hora de cuantificarse la compensacion. Los Jueces, para tratar de facilitar el calculo de la
compensacion de forma que puede servir como computo para el resto de casos, hace uso
de una sencilla cuenta: multiplicar los afios de vigencia del matrimonio por el sueldo que
recibirfa una persona que se dedicase profesionalmente a las tareas del hogar. Sin embargo,
aunque el planteamiento resulte atractivo por su simplicidad, puede no resultar siempre

justo y adecuado para todos los casos.
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Como se ha podido intuir ya por el lector, se trata de una tematica dificil y, como
tal, es, a mi entender, una materia que requiere de un mayor estudio por parte de la doctrina

y la jurisprudencia.
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