LA SOLIDARIDAD FORZADA DE LOS REGIMENES
DISOCIATIVOS EN LOS SUPUESTOS DE CRISIS CONYUGAL

THE MANDATORY SOLIDARITY OF SEPARATE MARITAL PROPERTY
REGIME IN THE CONJUGAL CRISIS CASES

Rev. Boliv. de Derecho N° 27, enero 2019, ISSN: 2070-8157, pp. 100-133



Pilar Maria
ESTELLES
PERALTA

ARTICULO RECIBIDO: 17 de junio de 2018
ARTICULO APROBADO: 15 de octubre de 2018

RESUMEN: El articulo aborda el trabajo para la casa como contribucién de caracter personal a las cargas del
matrimonio y, particularmente, la discutible fundamentacion de dicha compensacion econémica regulada en el
articulo 1438 del Cédigo Civil y la controvertida Jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol -sentada en la
Sentencia de 14 julio 2011- que olvida la “sobreaportacion” de la mujer a la luz de la realidad social espafiola.

PALABRAS CLAVE: Régimen de separacion de bienes; cargas familiares; igualdad conyugal; equidad;
compensacion econémica; trabajo para la familia o la casa, dedicacion exclusiva al hogar; pérdida de
oportunidades profesionales.

ABSTRACT: The article discusses the work for the house as a contribution of personal burdens of marriage
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forgets the work represented a burden exceeding the share to be bore by that spouse considering the present
Spanish social context.
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l. BREVE REFLEXION ACERCA DE LA SOLIDARIDAD DE LOS REGIMENES
DISOCIATIVOS.

Los sistemas juridicos econdmico-matrimoniales vigentes, aun siendo
divergentes, convergen hacia un mismo ideal de justicia y dignidad matrimonial
que tiende a satisfacer el conjunto de aspiraciones que durante mucho tiempo
se consideraron poco compatibles: La igualdad y solidaridad de los esposos tanto
en el plano personal como en el patrimonial pese a que en algunos de ellos su
consecucion es deficiente. Asf, estos postulados de equidad y solidaridad conducen
a la afirmacién de que los sistemas separatistas o sistemas de separacion de bienes
estdn en crisis. Por otra parte, la idea de participacidn asociativa entre cényuges,
que ya comparten vida y destinos, parece empujar hacia la comunidad mas o
menos plena.

La eleccidn del régimen econdmico matrimonial tiene unas consecuencias y
alcance que deberfan invitar a la reflexion de los futuros contrayentes o usuarios.
Los factores que intervienen o debieran ponderarse en su eleccion, son en nuestra
opinién: la exigencia del principio de igualdad; la autonomia de los esposos vy la
agilidad deltréfico; el principio de proteccidn a la familia, el arraigo en las costumbres
y de forma determinante, la solidaridad entre cdnyuges y su contribucién a las
cargas del matrimonio. Unicamente los propios interesados pueden apreciar cudl
es el régimen que mejor conviene a sus intereses. Mas lo cierto es que a pesar de
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estar admitido en nuestro Derecho el principio de libertad capitular, gran parte de
los matrimonios que se celebran no concluyen ninglin capitulo matrimonial y, por
el contrario, se sujetan a los regimenes legales supletorios', unas veces de forma
consciente y otras muchas por inercia.

Sien laactualidad resulta poco operativo prescindir de laigualdad y la autonomia
de los conyuges en la gestion y direccién de la economia matrimonial, es contrario
a las tendencias de futuro optar por un régimen econémico matrimonial que no
armonice bien con los postulados de la solidaridad.

Es un lugar comin que el régimen de separacién de bienes, proporciona
una cierta tranquilidad a nivel patrimonial. Cada cényuge conserva su propio
patrimonio y lo gestiona con total autonomia. Se trata de un régimen ampliamente
recomendado para parejas en las que ambos desarrollan su propia actividad
profesional o cuando se pretende salvaguardar la integridad del patrimonio del
otro de forma que no se vea afectado por las deudas que haya asumido un esposo
en su actividad profesional o empresarial -lo mismo cabe decir, aunque en menor
medida, del casi desconocido régimen de participacion en las ganancias-.

Asi pues, al régimen de separacion de bienes, se le atribuyen algunas ventajas
como la de dotar de total autonomfa a los cényuges y su gran simplicidad (algunos
autores opinan que este régimen no es sino la ausencia de régimen econémico)?;
o la de “alejar el interés y la codicia de los matrimonios™, sin embargo, no permite
a los cényuges participar en las ganancias o beneficios obtenidos constante
matrimonio. Lo cierto es que el régimen de separacién de bienes estd impregnado
de un sentido individualista que se compagina mal con la esencia del matrimonio
—comunidad de vida (y amor)- y con las exigencias del orden familiar®. A primera
vista parece que el régimen de separacidn ofrece un trato injusto® para el cényuge

I Asi,ViDbAL TaQuini, C.H.: Régimen de bienes en el matrimonio, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 9.
SAVATIER, R.: Le droit, 'amour et la liberté, Librairie General, Paris, 1963, p. 194.

Garcla CaNTERO, G.: Derecho civil espafiol, comin y foral, TomoV, vol. |, Reus, Madrid, 1987, p. 295.

A w N

En el mismo sentido, GArclA CANTERO, G.: Derecho civil, cit., p. 295. Asimismo RENAULD, |.: Droit patrimonial de
la famille, Tomo |, Regimes matrimoniaux, Lacier, S.A., Bruxelles, 1971, p. 204 ss. afirma que hoy en dia la pura
concepcion separatista esta en crisis al mismo tiempo que se evoluciona hacia formas mas participativas y se
reconoce de forma unanime que dicho régimen puede ser extremadamente desfavorable e injusto para el
conyuge que carece de fortuna personal y no ejerce una actividad lucrativa propia, al mismo tiempo que precisa
que ambos esposos lleven al dia una contabilidad minuciosa, lo que no suele producirse normalmente.Asimismo,
Dk Los Mozos, ). L.: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales (dir. M. ALaLADE)O), T. XVIII, vol. 3°, Edersa,
Madrid, 1985, p. 6, para quien no cabe duda de que habria chocado no sélo con la tradicion juridica en la que se
asienta el Cddigo civil, sino con la propia conciencia social de la mayor parte de los espafoles.

5  Comparado con el régimen de separacion, el régimen de participacion tiene la ventaja de evitar las injusticias
ligadas a un régimen de separacion. Entre los conyuges casados en régimen de participacion existe una
vinculacién mas fuerte que en el supuesto de una completa separacion de bienes. Ademas, el régimen de
participacion en las ganancias concretiza tan bien como los de comunidad el espiritu de asociacion que
es esencial a la solidaridad del matrimonio y la familia que surge de éste, pese a la gestion separada que
normalmente favorece una concepcion individualista. Es, ademas, un régimen muy Util para los esposos que
desean conservar la independencia patrimonial sin acudir a la separacion pura y simple. Por ello, entendemos
que el régimen de participacion es un régimen asociativo en cuanto que los conyuges comparten las ganancias
habidas en el matrimonio, pero disociativo en cuanto que los poderes de gestion y disposicion recaen en
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que, careciendo de fortuna inicial, haya colaborado de algin modo en el desarrollo
e incremento de los recursos del otro, lo que es inevitable cuando se ha producido
una larga vida en comun, y ademds socioldgicamente frecuente en paises como
el nuestro, en que gran parte de las esposas atienden mayoritariamente al hogar
ya sea exclusivamente o compatibilizindolo con una profesién —la doble jornada
laboral— pese a que se estd iniciando una timida modificacién de esta tendencia, en
crecimiento exponencial, en las generaciones mds jévenes-. Por ello, para ser justo,
el régimen de separacion requiere una situacion de equilibrio entre los patrimonios
iniciales de los cényuges o unas actividades econdmicas o profesionales que sean
equilibradas y permitan que cada uno tenga sus propios ingresos®, ya que cuando
se produce la extincidn del régimen, el cényuge econdmicamente débil no participa
de la prosperidad del matrimonio’. La mujer dedicada a sus labores, que colabora
con su marido en la ordenacién de la economfa conyugal —que en este pafs todavia
son muy numerosas-, en el ahorro y en la inversion, y que participa en la produccién
de la ganancia que se obtiene aun cuando la fuente directa del ingreso de ésta sea
el marido, sélo ve reconocido parcialmente su derecho si demanda a su esposo la
compensacion establecida en el articulo 1438 y se dan los presupuestos para que
los tribunales le otorguen la razén. La mujer que se dedica al cuidado de la familia
y del hogar y que participa en la produccién de la ganancia con el salario de su
actividad profesional, no.

Los espafoles, mayoritariamente solidarios con el préjimo en situacién de
necesidad, demandan solidaridad en las relaciones conyugales y familiares ademds
de independencia y agilidad en las relaciones comerciales, y esto ultimo no lo
proporciona en plenitud, ninguno de los regimenes regulados en el Cddigo Civil
cada uno por sus particulares motivos.

Para garantizar a los componentes de la relacién matrimonial una cierta equidad
en el reparto de los bienes adquiridos durante la vida comuin que, ademas, por
regla general, constituyen el Unico patrimonio de la familia, precisamente porque
la familia sigue siendo una unidad de trabajo y esfuerzo comun de los esposos® se

cada cényuge dotindolo de gran autonomia respecto a su consorte. Sin embargo, este régimen econémico
matrimonial apenas es objeto de pacto entre los casados.

6  En el mismo sentido, SeRRaNO-CaMPUZANO-GONZALEZ-CARBAJO: Régimen econdmico del matrimonio, Forum, Oviedo,
1996,p. 161.

7 MonNTes PENADES,V. L.:“El régimen de separacion de bienes”, en AA.VV.: Comentarios a las Reformas del Derecho de
Familia, Tecnos, Madrid, 1984, vol. I, p. 1.920. Asimismo Diez Picazo, L.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Derecho
de Familia, Tecnos, Madrid, 2018, p. 217 ss., para quien, ademas, en el régimen de separacion de bienes la falta
de toda participacion en ganancias hace de peor condicion al conyuge que carece de ingresos propios y que
se dedica a la gestion doméstica, que en nuestro pais es todavia mayoritariamente la mujer. En mi opinion, ello
es precisamente lo que pretendia paliar el régimen de participacion en las ganancias, donde a la disolucion del
mismo se produce una nivelacion en las ganancias de los esposos e implica un fortalecimiento de la solidaridad
entre conyuges en el régimen de participacion dado que el haber partible no esta Gnicamente compuesto por
lo ganado con el esfuerzo comun, sino también por los resultados de la adversa o prospera fortuna individual y
se compagina perfectamente con la independencia de marido y mujer.

8  Lopez MEeDEL, J.: “Familia y régimen econdémico matrimonial”’, RCDI, 1880-I, p. 99. A su vez Lete DeL Rio, J.M.:
“Algunas consideraciones sobre la igualdad conyugal”, RGLJ, 1976/1, pp. 119-120, destaca que no se trata
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justifica la razén de la existencia del articulo 1438 CC en la comunidad de vida y
amor que debe ser el matrimonio. jPero cudl es la verdadera finalidad del precepto?
;Por qué una vez disuelto el régimen de separacion de bienes puede instarse una
reclamacion en concepto de compensacion por trabajo doméstico ademds del
pago de la pensién compensatoria en un régimen disociativo libremente pactado?
;Supone el articulo 1348 CC un remedio para compensar los desvelos del cényuge
que se dedica a la familia frente a un régimen tan insolidario?” ;Se pretende
comunicar por esta via parte de las ganancias del otro esposo desvirtuando asf la
esencia de este régimen econémico matrimonial? Analicemos estas cuestiones y
si su posterior desarrollo jurisprudencial ha alcanzado los objetivos propuestos en
el precepto.

IIl. UN CONTROVERTIDO ITER JURISPRUDENCIAL

Una vez mads, la deficiente o vaga redaccion de los preceptos legales genera
incertidumbre y controversia tanto a nivel social, de la ciudadania, como a nivel
doctrinal y jurisprudencial. Posteriores sentencias consolidan a dia de hoy la opinién
que desde 2011 manifestd por vez primera nuestro Tribunal Supremo, acerca de
cdmo debia entenderse la compensacién por el desempefio del trabajo doméstico
en relacién al controvertido entendimiento del articulo 1438 del Cddigo Civil,
respecto de quienes sometan la economia de su matrimonio a las disposiciones
del régimen de separacion de bienes.

El esperado pronunciamiento del Alto Tribunal de 14 de julio de 2011'° sobre
este asunto, trajo consigo el establecimiento de unos sélidos requisitos que han
venido siendo rigurosamente aplicados hasta la actualidad por parte de nuestros
jueces vy tribunales entre los cuales se encuentran varios puntos que conviene
analizar a la luz de la realidad social actual de nuestro pafs.

La mencionada sentencia de 2011 determind en su tercer Fundamento de
Derecho, que la norma del articulo 1438 CC contiene en realidad tres reglas
coordinadas que hay que tener en cuenta de forma conjunta en el momento
de decidir en este tipo de asuntos: |* Regla: la obligacion de ambos cényuges
de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio. 2* Regla: puede
contribuirse con el trabajo doméstico. No es necesario, por tanto, que ambos

Unicamente de utilizar a la familia, y en concreto, el régimen econémico matrimonial como instrumento de
satisfaccion y cumplimiento de los intereses individuales de sus miembros, sino de entender la familia como
comunidad, sin desconocer por ello el valor de la persona. La familia ha de entenderse como comunidad, esto
es, como portadora de un interés propio y superior al de los miembros que la componen, denominado interés
de la familia. Asimismo, CASTAN ToBENAS, .: Derecho civil espafiol comtin y foral, TomoV, vol. 1°, Reus, Madrid, 1961,
p.24.

9  Diez Picazo, L.: Sistema, cit.,p.217 y ss., para quien, ademas, en el régimen de separacion de bienes la falta de toda
participacion en ganancias hace de peor condicion al conyuge que carece de ingresos propios y que se dedica a
la gestion doméstica, que en nuestro pais es todavia mayoritariamente la mujer.

10 STS 14 julio 2011 (ROJ STS 48741201 1).
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cényuges aporten dinero u otros bienes para sufragar las cargas del matrimonio,
sino que el trabajo para la casa es considerado como una forma de aportacién
a los gastos comunes, cuando uno de los cényuges solo tiene posibilidades
de contribuir de esta manera y ello para que pueda cumplirse el principio de
igualdad de los articulos 14y 32 CE. 3% Regla. El trabajo para la casa no solo es
una forma de contribucién, sino que constituye también un titulo para obtener
una compensacion en el momento de la finalizacién del régimen. Analicemos cada
una de ellas:

I. La obligacion de ambos cényuges de contribuir al levantamiento de las cargas
del matrimonio y el concepto de cargas del matrimonio.

Los esposos, también en los regimenes disociativos -separacién de bienes
y participacién en las ganancias, tienen el deber de deber de contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio. Elarticulo 66 proclama que los cényuges
son iguales en derechos y en deberes y han de observar en su comportamiento
el deber que sefiala el articulo 67 CC de actuar en interés de la familia'!, precepto
aplicable a todos los regimenes econdmico matrimoniales y que significa, entre
otras cosas, anteponer el interés familiar al particular de cada esposo; asimismo,
el deber de contribuir a las cargas familiares debe ser puesto en relacién con los
articulo 1318, 1362 y 142, 103 y 68 CC. De esta manera es posible obtener un
concepto aproximado de las cargas del matrimonio y de ello deriva que podamos
considerar como carga del matrimonio no sélo el sustento, vestido, habitacidn,
asistencia médica, gastos de embarazo y parto de los hijos en cuanto no esté
cubiertos de otro modo y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y
circunstancias de la familia'?; sino también, todas aquellas tareas domésticas de
intendencia, limpieza y cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y otras
personas dependientes de la pareja matrimonial, bien se realicen personalmente
por los cényuges, bien se contrate para ello a terceras personas'.

La aplicacidon de las reglas del llamado régimen econdmico matrimonial
primario, limita la autonomfa patrimonial de cada cényuge, en cuanto le obligan

I'l En el mismo sentido, SERRANO, E., et al.: Régimen econémico, cit., p. 161.

12 Vid. MonTEs PeNADEs, V. L.: “Comentario a los articulos 1435 a 1444 CC”, en AA.VV.: Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, Secretaria general Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, Tomo II, p. 864.

13 En cambio, otros gastos son mas dificiimente encuadrables dentro de las cargas del matrimonio. Asi opina
GUTIERREZ SANTIAGO, P:“Paradojas y falacias de la compensacion econdémica del trabajo doméstico en el articulo
1438 del Codigo Civil espanol”, Actualidad Juridica Iberoamericana, diciembre 2015, nim. 3, p. 63, para quien
tratandose como aqui se trata especialmente del régimen de separacion de bienes, se le antoja problematico
a la autora, entender a priori incluidos determinados gastos puramente particulares de cada cényuge que,
lejos de sufragar sus necesidades personales (atenciones médicas, por ejemplo), sirven a la satisfaccion de
sus apetencias “superfluas”, mas o menos suntuarias o extraordinarias, y no responden al “sostenimiento de
la familia”, vid., STS 31 mayo 2006 (ROJ STS 3331/2006): v. gr., ciertos cuidados corporales y de adorno como
los “tratamientos de belleza y relajacion” que menciona la atinada SAP Valladolid 6 abril 2015 (ROJ SAP VA
370/2015), cirugias estéticas..., vacaciones y viajes de placer exclusivos de un cényuge, diversiones individuales
(v.gr. cenas en restaurantes caros con amigos suyos, entradas de teatro y opera), etc.
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a contribuir con sus bienes al levantamiento de las cargas del matrimonio y le
imponen responder con sus bienes de los actos realizados por su consorte
encaminados a la atencidn de las necesidades ordinarias de la familia (articulo 1319
CC), y con este fin quedan sujetos tales bienes y a su vez, limitan sus poderes de
disposicién sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia.
Y tanto da estar sometido al régimen de la sociedad legal de gananciales como
al régimen de separacién de bienes o de participacidn en las ganancias, a todos a
los casados les son igualmente de aplicacion forzosa o imperativa las normas del
régimen primario entre las que cabe destacar la contenida en el articulo 1318.
En sintesis, los regimenes disociativos no eximen a ninguno de los cdnyuges del
deber de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio, sujetando a
esta finalidad los bienes -privativos- de los cényuges'?, antes al contrario, el primer
inciso del articulo 1438 lo enuncia expresamente para el régimen de separacién de
bienes: “Los cdnyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio.
A falta de convenio lo hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos
econdmicos’’.

Pese a su especifica regulacidn, la extensidon y las posibles formas de
cumplimiento de esta obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio del
articulo 1438 CC, no queda suficientemente aclarada, pero sf que podrén ser
objeto de pacto entre los esposos quienes podrdn decidir con libertad el reparto
de dichas cargas entre sf, incluso liberando a uno de ellos'®. A falta de pacto, lo
cual serd mds frecuente de lo deseable”, el Cédigo Civil nos ofrece la solucidn:
contribucién de ambos cdnyuges. El reparto de las cargas no se realizard, sin
embargo, por partes iguales sino proporcionalmente a sus respectivos recursos
econdmicos, expresion que comprende tanto capitales como rentas (del trabajo y
capital). Y en esta contribucién al sostenimiento de las cargas se introduce no sélo
la estrictamente econdmica sino también su aportacion en especie mediante el
trabajo para la casa. Si bien, tradicionalmente se ha distinguido entre contribucion
en metdlico y en especie, la forma habitual y Idgica de contribuir a las cargas
parece ser en metdlico mediante la aportaciéon de los fondos necesarios para
el sostenimiento de la familia. El costo de la alimentacidn, vestido, asistencia
médica, etc. no puede sufragarse si no es con aportaciones dinerarias de uno o

14 MonTes PeNaDEs, V. L.: “El régimen”, cit., p. 1.93 1. Asimismo, SERRANO, E.: Régimen econémico, cit., p. 161.

I5 Esta norma es igualmente aplicable por reenvio subsidiario del articulo 1413 al llamado “régimen de
participacion”.

16 Este convenio entre los conyuges -previo o posterior al matrimonio- sera el mecanismo preferente de
determinacion de tales reglas. El pacto puede darse en capitulaciones o fuera de ellas, lo cual resulta curioso
teniendo en cuenta que -salvo en territorios forales donde el régimen de separacion de bienes sea de aplicacion
preferente- los contrayentes sometidos al derecho comun deberan pactar este régimen en capitulaciones
matrimoniales, incluso en los supuestos del articulo 1435-2° CC. Vid. STS || diciembre 2015 (RO STS
5216/2015).

17 MonTes PeNADEs,V. L.: Comentario, cit., pp. 865 y 866:Téngase en cuenta que el pacto sobre el reparto de las cargas
matrimoniales no ha de ser necesariamente capitular y puede establecerse, incluso tacitamente, a través del
comportamiento cotidiano.
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ambos cényuges. La contribucidn a las cargas en especie, por su parte, consiste
fundamentalmente en el uso de bienes propios de uno de los cényuges para
satisfacer necesidades familiares tales como la necesidad de vivienda, transporte,
etc.®. Otra forma de contribucién a las cargas del matrimonio en especie es el
trabajo para el hogar contemplado en el articulo 1438 y que analizamos en este
trabajo. Sin embargo, ndtese que con el trabajo doméstico no se cubren ni abonan
todas las cargas del matrimonio mencionadas y cada uno colabora como puede
en el proyecto comun. Por ello, ante el infinito catdlogo de necesidades familiares
cotidianas se hace dificil aplicar la regla de la proporcionalidad de los recursos que
establece el precepto estudiado o llevar el inventario de los gastos, dedicacidn,
atenciones y desvelos por la familia. A mi juicio, la finalidad de la norma es evitar, o
€n su caso, compensar, la “'sobreaportacion” de uno de los esposos en el proyecto
familiar comun.

2. Posibilidad de contribuir a las cargas del matrimonio con el trabajo doméstico

Se justifica asf, la posibilidad de los conyuges de contribuir a las cargas del
matrimonio puede realizarse en especie, mediante la prestacién de un servicio
de atencidn y cuidado al hogar y a los que componen la unidad familiarn. Como
tal se recoge en el articulo 1438 C. y en la STS 14 de julio 2011 que mds tarde
abordaremos'. No es necesario, por tanto, que ambos cdnyuges aporten dinero
u otros bienes para sufragar las cargas del matrimonio, sino que el trabajo para la
casa es considerado como una forma de aportacién a los gastos comunes; forma
de aportacién que se viene realizando desde antiguo por la mujer. Pero ;podrian
ambos contribuir tan sélo con el trabajo doméstico? En este caso, jcon qué se
sufragardn los gastos familiares? Asf pues, no es menos cierto que al menos uno
de los cényuges deberd aportar dinero.

Para determinar el concepto y alcance de las tareas domésticas, que
desempefia mayoritariamente la mujer espafiola, realice o no otra actividad
profesional remunerada, interesa traer a colacién lo dispuesto en el articulo 68
del CC, modificado por la reforma operada en nuestro Cddigo civil por la Ley
15/2005, de 8 de julio, en relacidn a los derechos y obligaciones de los conyuges,
afiadiéndose al texto ya existente del referido articulo, el de que los cényuges
“deberdn compartin, ademds, las tareas domésticas y el cuidado y atencién de
ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”. Esta
nueva redaccion del precepto supone que ambos esposos, en plano de igualdad,
tienen el derecho y el deber de atender a las tareas domésticas y el cuidado de

18 MoreNo VELASCO, V.: “Aspectos practicos de la contribucién a las cargas del matrimonio en el régimen de
separacion de bienes en el Codigo Civil”, Diario La Ley, nim. 7425, Seccién Tribuna, 16 de junio de 2016, La Ley
3441/2010, para quien se podra calcular esta aportacion en funcion del precio de mercado de dicho uso, por
ejemplo, el alquiler medio en la zona, o el porcentaje de amortizacion fiscal en el caso de un vehiculo, etc.

19 STS 14 julio de 2011 (ROJ STS 4874/201 1).
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los hijos y mayores dependientes a su cargo®. Supone un desplazamiento en la
tradicional asignacidn social y legal del desempefio de estas tareas desde la mujer
en exclusiva a los dos miembros de la pareja por igual. Sin embargo, qué hacer,
dada la peculiar incoercibilidad de los deberes matrimoniales que establecen los
articulos 67 y 68 del C. y el escaso éxito del precepto ya anunciado. La solucidn
se ha articulado mediante la generosa aplicacidn e interpretacidn jurisprudencial
del 1438 CC.

El andlisis del articulo 68 permite distinguir dos tipos de tareas: las tareas
domésticas propiamente dichas y el cuidado a ascendientes, descendientes y
otras personas dependientes a cargo de los cdnyuges. Por lo tanto, el precepto
regula lo que serfan las tareas cotidianas de mantenimiento en las condiciones
de habitabilidad de la vivienda y de intendencia, por un lado, vy de los especiales
cuidados requeridos por los hijos, ascendientes y personas dependientes de
los cényuges, por otro. La justificacién de la distincidn entre tareas domésticas
y cuidados al resto de miembros de la familia, podria resultar de una posible
intencién en concretar con mayor detalle las tareas desempefiadas en el dmbito
privado, todas ellas reservadas tradicionalmente a la mujer. Es decir, la esposa, no
sélo plancha, lava, friega, tiende o cocina, sino que lleva a los nifios al colegio, al
pediatra cuando es necesario, les da el jarabe prescrito, les controla la fiebre, les
compra la ropa, la alimentacidn, ayuda a hacer deberes o desarrolla todo tipo de
atenciones personales a sus mayores, amén de un largo etcétera. En este sentido,
ya destacaban algunos autores la mayoritaria dedicacién de la mujer casada dentro
del hogar familiar resultado de hébitos arraigados en las sociedades occidentales?,
y que por el momento no se hallan en trance de desaparecer, en referencia al
papel desempefiado por la esposa en la economia doméstica y el cuidado del
hogar, de los hijos y del propio marido. Por mucha que sea la colaboracién que
éstos presten siempre quedard a la mujer el papel de rectora de la economia
doméstica. Este papel es asumido actualmente por la mujer profesional, quien
pese a trabajar fuera de casa no se libera de la servidumbre del hogar. Le incumbe,
entonces, un doble rol desempefiando a la vez el de ama de casa y trabajadora
externa. Antes y ahora.

20 Resulta interesante la distinta regulacion de los ordenamientos autonémicos: asi en la extinta Ley 10/2007, de
20 de marzo, de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano se regulaba con gran detalle esta institucion en
su articulo 12: 1. El trabajo para la casa sera considerado como contribucion al levantamiento de las cargas del
matrimonio. 2. La misma consideracion tendra la atencion especial a los hijos, discapacitados y a los ascendientes,
que vivan en el hogar familiar o en el suyo propio o en otro establecimiento de acogida, pero en régimen de
dependencia econdmica y asistencial, en su caso, del matrimonio.

21 MaRrTiNEZ CALCERRADA, L.:“El nuevo papel de la mujer en el Derecho”, Diario La Ley, Editorial La Ley, 1982, p. 877,
tomo |, La Ley 20023/2001, p. I5.
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Asi las cosas, en un pais donde el trabajo doméstico desempefiado por el
cdnyuge (fundamentalmente la mujer) no estd reconocido ni cuantificado, la
conciencia judicial obliga a arbitrar mecanismos de compensacién?,

Ahora bien, si los miembros de la pareja han decidido que sea uno de ellos
quien aporte los ingresos con su trabajo fuera del hogar mientras que el otro se
queda en casa asumiendo las tareas domésticas, ello es una contribucién a las
cargas del matrimonio por parte de quien las asume, en ejercicio de la libertad de
pactos entre codnyuges. Dicho reparto de tareas que competen a ambos cdnyuges
en plano de igualdad, queda al albur de ambos esposos quienes deberdn acordar
de mutuo acuerdo cdmo y qué se distribuyen. La colaboracidn de la pareja en el
ambito doméstico, en el desempefio de las tareas domésticas y/o de cuidado a
los familiares a cargo de la pareja se establece, insistimos, por la ley para ambos
por igual, tanto si uno de ellos —normalmente la mujer- no trabaja fuera del hogar,
como si tiene un trabajo por cuenta ajena o es auténomo?’.

La realizacion de tal trabajo para la casa, de acuerdo con el articulo 1438
CC, se computard como contribucién a las cargas y dard derecho a obtener una
compensacidn que, a falta de pacto, el juez sefialard a la extincion del régimen de
separacion (que no necesariamente se produce con la extincién del matrimonio,
aunque ciertamente sea lo mds frecuente).

Este precepto supuso un paso de gigante en la equiparacion -en muchos
casos programdtica- de la mujer casada al vardén y del reconocimiento a su labor
domeéstica cuando solo tiene posibilidades de contribuir de esta manera, y ello
para que pueda cumplirse el principio de igualdad del articulo 32 CE*; igualdad
jurfdica de los cdnyuges en el matrimonio que se realiza asegurdndoles no sélo la
gestién de sus respectivos patrimonios, sino una paridad a nivel personal basada en

22 SAP Tarragona 23 mayo 2006 (ROJ SAP TA 563/2006): El trabajo exclusivo para la familia y el hogar no solo
es fundamental para la paz y armonia del matrimonio, es imprescindible para que el otro cényuge dedique su
esfuerzo, sin perturbaciones, a la creacion de riqueza para el sustento e integracion social de la familia. El trabajo
doméstico es capital en su esencia, esforzado en su prestacion y legalmente infravalorado.

23 Segun los datos proporcionados por la encuesta de empleo del tiempo y conciliacion de la vida laboral y familiar de
mayo de 2018 del INE, ya comentada, en el afio 2017, la principal razén alegada por las mujeres para trabajar a
tiempo parcial como consecuencia del cuidado de personas dependientes es el no haber o no poder costear
los servicios adecuados para el cuidado de hijos (53,4%), un (3,3%) alega el no haber o no poder costear los
servicios adecuados para el cuidado de adultos enfermos, discapacitados o mayores, un (2,0%) alega ambos
motivos. En el afio 2017, el porcentaje mas alto de mujeres paradas que han dejado el trabajo para cuidar
a personas dependientes corresponde a las que tienen de 35 a 44 afios (29,1%), en los hombres el mayor
porcentaje de parados que han dejado el trabajo para cuidar a personas dependientes corresponde al grupo
de edad de 45 a 54 afios (25,0%). En cuanto a las personas inactivas, en el afio 2017 el porcentaje mas alto de
mujeres y hombres que no buscan empleo porque cuidan a personas dependientes corresponde al grupo de
edad de 35 a 44 afios, 32,5% en las mujeres y 32,8% en los hombres.

24 En opinion de De Los Mozos, J.L.: “La igualdad de los conyuges y la organizacién ejercicio de las potestades
domeésticas”, Documentacion Juridica, enero-diciembre de 1982, vol. |, p. 105, para quien las leyes de igualdad
promulgadas en Europa y en nuestro pais representan la aplicacion concreta al campo de las relaciones
conyugales de la ya no tan nueva pero aun necesitada de impulso, concepcion de la situacion juridica de la mujer
casada... Esta igualdad, como principio informador de las técnicas matrimoniales, debe ser entendida no como
igualdad de los sexos, sino como igualdad estrictamente juridica, y sobre todo igualdad ante la Ley.
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sus contribuciones en favor de la familia aun tratdndose de un régimen disociativo
e insolidario como el régimen de separacién de bienes.”® Se justificaria asf que la
dedicacién a las tareas de cuidado de la familia y del hogar sirva como titulo para
la contribucidn a las cargas del matrimonio y evite, a la liquidacion del régimen, que
el cdnyuge que contribuye con su salario profesional pueda reclamar al trabajador
doméstico por su falta de contribucién dineraria a estas mismas. E incluso, se le
compense el exceso de contribucién que hubiera podido aportar por esta via el
cényuge doméstico, en aplicacién del principio de igualdad v en la exigencia de
paridad a nivel personal basada en sus contribuciones equitativas en favor de la
familia. Sin embargo, a mi juicio, se ha sobrepasado el reconocimiento de la labor
doméstica si se concede, en todo caso, o mayoritariamente, la compensacion.

3. El trabajo para la casa constituye un titulo para obtener una compensacion en
el momento de la finalizacion del régimen.

El articulo 1438 del Cédigo Civil de forma muy concisa afirma que el trabajo
para la casa dard derecho a obtener una compensacion que el Juez sefalard, a
falta de acuerdo, a la extinciéon del régimen de separacion?. Para la determinacion
y concrecion del derecho se requerird un andlisis pormenorizado de la situacién
factica concurrente en el caso enjuiciable. No obstante, si el derecho reconocido
en el articulo 1438 del Cédigo Civil supone una compensacion del trabajo realizado
en casa para la familia que se materializard a la extincién del régimen econémico

25 MarTiNEZ CALCERRADA, L.:“El nuevo”, cit., pp. 1-2, para quien la historia revela, en sintesis, el transito de la mujer
desde la “imbecilitas sexus” hasta su igualdad juridica con el hombre y subraya que aunque la instauracion del
principio de igualdad juridica entre ambos sexos es una realidad incontestable, no por ello han desaparecido “in
radice” los flecos de diversidad entre ambos: hoy, literalmente hablando, |) no estin o aparecen exactamente
igual en la familia y en la sociedad; 2) ni protagonizan con el mismo relieve el concierto social; 3) ni dentro de
la familia desempefian exactamente los mismos trabajos domésticos o ejercen idénticas decisiones de gestion;
bastaria introducir nuestro examen en la ordinaria organizacién de una familia media, para detectar cuan
distinto es el papel que en ella desempefa el hombre o la mujer, e incluso, valiendo el ejemplo, tanto se esté
dentro de una comunidad tecnificada tanto se esté dentro de una familia progresista —“a la europea” se dice,
en la lengua coloquial-. Obsérvese que los comentarios de este autor datan de 1982 y lo muy apropiados que
son hoy en dia, treinta y seis afios después; incluso hubo que modificar el articulo 68 CC por mor de inculcarlo
en la conciencia social, con discutido éxito. En este sentido, es interesante traer a colacion el punto de vista de
CREMADES GARCIA, P:“El reparto de las tareas domésticas y su valoracion en el ambito familiar”, Diario La Ley, N°®
7079, Seccion Doctrina, Editorial La Ley, 18 de Diciembre de 2008,Afio XXIX, Ref. D-371, La Ley 41321/2008, p.
2, que se expresa en los siguientes términos:“deciamos que algo esta pasando en nuestra sociedad, porque con
la pretension de compartir las tareas domésticas, se intenta superar el abismo en un campo tradicionalmente
reservado, el de la ejecucion de las tareas domésticas, a las mujeres... Las cifras avalan lo dicho, y segun los
datos facilitados por el Instituto de la Mujer, las mujeres dedican 3,6 horas diarias al hogar, los hombres apenas
dedican 44 minutos a las mismas tareas. Datos mas recientes del INE de 2010, relativos a la Encuesta de Empleo
del tiempo 2009-2010, los varones espanoles dedican 2,37 horas diarias a las actividades del hogar, mientras que
las mujeres casi duplican esta cifra: 4,36 horas diarias. Disponible en http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t25/
€447/22009-2010/p04/10/&file=4.1.px, ultima consulta 28/09/2018.

26 En opinion Lacruz BERDE|O, J. L.: Elementos de Derecho Civil, tomo [V, Barcelona, Bosch, 1990, p. 269, este precepto
permite paliar los rigores del régimen de separacion de bienes al reconocer el valor del trabajo para la casa,
evitando asi que el conyuge que ha dedicado sus esfuerzos al trabajo doméstico no obtenga recompensa alguna
una vez liquidado el régimen matrimonial. A juicio de este mismo autor en Elementos de Derecho Civil, tomo 1V,
Familia, Dykinson, Madrid, 2010, p. 262, sobra la compensacion adicional presuntiva y falta un reconocimiento
expreso de derecho a una compensacion, cuando la funcién realizada por el conyuge excede de la dedicacion
del hogar para su presuncion, lo que sirve para exonerarle de la contribucion dineraria con independencia de
cémo se desarrolle la contribucion factica.
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matrimonial de separacién de bienes, dicho precepto contempla una correccion
comunitaria impropia de un régimen disociativo libremente elegido”. ;Supone
ello que, finalmente, a su disolucidn, el régimen de separacién se convierte en
un régimen solidario? La norma del precepto analizado carece de fundamento
actualmente en nuestro palis, tendrfa sentido en ordenamientos en donde el
marido todavia se configura como el administrador de la sociedad conyugal pero
no en el ordenamiento juridico espafiol donde marido y mujer gozan de plena
igualdad juridica por lo que es incongruente computar como contribucién al
levantamiento de las cargas el trabajo para la casa®. Las diversas justificaciones
de su fundamento aducidas por la doctrina vy jurisprudencia se hallan fuertemente
interrelacionadas entre si aunque pueden sintetizarse como sigue:

1.FUNDAMENTOS DE LA COMPENSACION DE UN REGIMEN DISOCIATIVO
I El desequilibrio patrimonial.

La compensacién del articulo 1438 se articularfa, en aras de la equidad”, como
un mecanismo corrector del desequilibrio patrimonial injustificado que tiene lugar

27 Asi lo entendi6 la SAP Cordoba |1 noviembre 2002 (ROJ SAP CO 1544/2002). Este precepto ha sido muy
criticado por la doctrina, asi, TORRES LANA, . A.: “Articulo 1438”, en ]. L. AtAcAr Lopez, Codigo Civil. Doctrina y
Jurisprudencia, 2* ed., Trivium, Madrid, 1991, p. 1073, se muestra muy critico con este precepto al considerar,
como indica la cita sentencia de Cérdoba, que “introduce un elemento anémalo” en la regulacion del régimen
de separacion de bienes, ya que o bien es “una manifestacion comunitaria, lo que contradice la idea motriz del
régimen”, o bien se trata de un salario devengado y no cobrado, “lo que contradice los principios de cualquier
régimen econémico matrimonial”. Asimismo, ReBoLLEDO VALERA, A. L.: Separacion de bienes en el matrimonio. El
régimen convencional de separacion de bienes en el Codigo Civil, Edersa, Madrid, 1983, p. 435, entiende que, aunque
la finalidad de la norma pudiera ser adecuada, no lo es en cuanto al medio empleado porque, por una parte,
en el régimen de separacion de bienes debe pactarse y por tanto los cényuges pueden establecer en las
capitulaciones los pactos que crean convenientes para corregir los efectos perjudiciales para uno de ellos, de la
liquidacion del régimen de separacion absoluta de bienes.

28 Asi lo entiende también De Los Mozos, |. L.: “La igualdad”, cit., p. |17, considera lo dispuesto en el tercer
punto del articulo absurdo. Este mismo autor, del cual disiento, en Comentarios, cit., p. 375, remarca que la
norma tendria sentido en ordenamientos en donde el marido todavia se configura como el administrador de
la sociedad conyugal, pero no en el nuestro, en el cual marido y mujer gozan de plena igualdad juridica, por lo
que es incongruente computar como contribucién al levantamiento de las cargas el trabajo para la casa. Por
otra parte, continlia este autor, si no es incongruente, si parece que la norma desciende a niveles inadecuados,
porque implica de similibus a similia la necesidad de incorporar otros supuestos de naturaleza aniloga no
contemplados por la norma, como la prestacion de servicios en favor del conyuge y no incluidos en la idea de
socorro mutuo

29 Destacan en este sentido algunas sentencias de las Audiencias Provinciales: SAP Toledo 2| marzo 2000 (ROJ
SAP TO 348/2000); SAP Barcelona 4 abril 2000 (RO) SAP B 4321/2000); SAP Murcia 5 mayo 2009 (ROJ SAP
MU 721/2009): “para una adecuada hermenéutica de la norma, insoslayable para concretar sus requisitos de
viabilidad, su alcance y la forma de determinar y articular la compensacion, devenga imprescindible examinar
la razén de ser del precepto, que no es mas que una nueva plasmacion de dos principios esenciales en materia
de familia, de una parte, el de corregir siempre los perjuicios que para uno de los convivientes ha supuesto
la dedicacién a la familia, y otro el de igualdad del articulo 14 CE”; La SAP Valencia 7 julio 2001 (ROJ SAPV
4332/2001), entendié que debe compensarse, asimismo, en aras de la equidad, el plus de disponibilidad que
obtiene el conyuge que realiza su labor profesional fuera del hogar, precisamente porque el otro cényuge le
libera de ello con su aportacion y trabajo, obteniendo mas tiempo y mayor disponibilidad de recursos para su
carrera profesional, un mayor incremento de su salario y, por ende, de su patrimonio personal, que no comparte
con su consorte; La SAP Alicante 10 junio 2010 (ROJ SAP A 3210/2010) que establece: el fundamento de la
indemnizacion prevista en el citado precepto no es otro que el de resarcir al conyuge que, en el régimen de
separacion de bienes, se dedica a los trabajos propios de la casa, y no participa de las ganancias que el otro va
generando con su actividad profesional, al quedar éste liberado en gran medida de aquellos, permitiéndole de
esta forma proyectar su tiempo y esfuerzo en dicha actividad.
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entre los conyuges tras el cese de la convivencia debido a que uno de los esposos
ha retenido para sf todos los incrementos patrimoniales en perjuicio del otro,
cuando dichos aumentos de patrimonio han sido conseguidos mayoritariamente
gracias a la contribucién personal del cényuge que se dedicd a las tareas del hogar
y al cuidado de la familia obteniendo, asf, mds tiempo y mayor disponibilidad
de recursos para su carrera profesional, con el consiguiente incremento de su
salario y, por ende, de su patrimonio personal, que no comparte con su consorte
doméstico®™. La compensacion para el trabajo doméstico serfa una especie de
salario diferido que ha de ser abonado al cesar dicha actividad®' por el cényuge que
obtuvo el enriquecimiento injusto®® en favor de su consorte con el fin de mitigar la
desigualdad patrimonial que produce la separacién de patrimonios en el régimen
de separacién de bienes. En su momento, la introduccién de dicha compensacion
econdmica en el Cddigo Civil obedecid a una especie de solidaridad pos
matrimonial, debido a largos afios de convivencia fruto de una unién matrimonial
que ocasionaba que la mujer (ama de casa “a la fuerza") se encontrase en una
situacion discriminatoria, consecuencia de una desigualdad patrimonial, al haberse
truncado la regla de la proporcionalidad®.

2. La pérdida de oportunidades.

La compensacion del articulo 1438 tiene como finalidad indemnizar la incidencia
negativa que la dedicacion exclusiva a las labores domésticas y cuidado familiar

30 AwaRez MERINO, J.: “La asignacion del domicilio familiar en los casos de guarda y custodia compartida. La
compensacion por desequilibrio patrimonial”, Jornadas de Derecho de Familia de la AEAFA, Palma de Mallorca,
julio 2010, p.25.La STS 25 noviembre 2015 (ROJ STS 4897/2015) es taxativa al excluir el incremento patrimonial
como base para la concesion de la compensacion del 1438 CC.

31 Asi, Lacruz BerDEJO, |. L.: Elementos, cit., 2010, p. 262. En contra, AMENGUAL BunvyoLa, G. A.: “La compensacion
por dedicacion a la familia (articulo 1438 del Cdédigo Civil y legislaciones autonomicas): andlisis doctrinal y
jurisprudencial”, Revista de Derecho Actual, Ed. Derecho Civil Hoy, 2016, vol. |, p. | I, para quien si el verdadero
fundamento de la compensacion fuera el abono del salario devengado y no cobrado, deberia descontarse del
mismo, lo que corresponda a su contribucion a las cargas, ya que el trabajo para el hogar, como establece el
articulo 1438 CC, computa como contribucién al sostenimiento de las cargas matrimoniales y precisamente
este conyuge contribuye de esta manera, frente a la contribucion en metalico del conyuge que trabaja fuera del
hogar y realiza actividades remuneradas.

32 Interesante a este respecto el entendimiento del enriquecimiento injusto que hace la STS) Islas Baleares 24
marzo 2010 (ROJ STSJ BAL 266/2010). Sin embargo, la STS 14 julio 2011 (ROJ STS 4874/201 1), F] 5, excluye la
aplicacion del enriquecimiento injusto cuando uno de ellos ha cumplido su obligacion legal de contribuir con su
trabajo doméstico. También el TS diferencia entre desigualdad patrimonial y el empobrecimiento que da lugar
a un supuesto de enriquecimiento injusto.Asi la STS 12 septiembre 2005 (ROJ STS 5270/2005): Los requisitos
del enriquecimiento, difieren substancialmente de los que el Codigo Civil exige en los arts. 97 y 1438 para que
pueda operar la compensacion.Y aunque no negamos que puedan existir casos en los que la convivencia haya
producido un enriquecimiento que pueda calificarse de injustificado, pensamos que no deben confundirse los
dos institutos: a) La compensacién por el perjuicio que la ruptura produce en una de las partes de la union, se
refiere solo a la comparacion entre la situacion mantenida durante la convivencia y la que produce la ruptura
de la misma; no supone aumentos patrimoniales y puede concurrir, por ejemplo, entre otros, en los casos
de pérdida de costos de oportunidad... b) En cambio, el enriquecimiento injustificado supone un aumento
patrimonial en uno de los convivientes a costa del otro y puede llegar a producirse si concurren los requisitos
que esta Sala ha exigido de forma uniforme y reiterada en numerosa jurisprudencia... de manera que sélo si
concurren estas exigencias podra acordarse la indemnizacion por este titulo.

33 En este sentido, VERDERA 1zQUIERDO, B.:“Configuracion de la compensacion econdmica derivada del trabajo para
la casa como correctivo de una desigualdad conyugal”, Derecho Privado y Constitucién, enero-diciembre 2013,
num. 27, p. 229.
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ha causado en la esfera patrimonial y laboral del cédnyuge que las desempefia y
que, por tanto, sufre una limitacién o anulacion de su capacidad o disponibilidad
para trabajar fuera del hogar por lo que razonablemente se produce una pérdida
de oportunidades de incorporacion, formacién, promocién o reincorporacién al
mercado laboral, de lo que resultan mermadas sus posibilidades laborales por este
motivo®. Algdn autor critica con acertada ironfa este argumento con el siguiente
tenor: “parece que se presume una cierta debilidad de cardcter del conyuge que
opta por no trabajar mds que en el hogar (si es que en verdad tuvo o tiene alguna
oportunidad de hacerlo fuera), de manera que en realidad no es responsable
de sus propias decisiones y debe “indemnizarlo” quien, aprovechdndose de su
inferioridad o vulnerabilidad, asf lo “persuadid” para entregarse al hogar -y acaso,
también, para pactar el régimen de separacién de bienes-. Si una persona decide
que no trabaja porque le gusta mds (o no tiene otro remedio que) estar en casa
y atender a sus padres, nadie la indemniza. Pero si en lugar de ser el padre es el
cényuge, lo tiene que compensar éste. ;Porque se lucré de su trabajo? No, aunque
no haya habido beneficio, segin entiende nuestro Alto Tribunal (SSTS 534/2011,
135/2015 y 136/2015)%. ;Aunque este cényuge que paga haya salido perjudicado,
a la hora de la verdad, de diversas maneras, incluida la econémica? Incluso en ese
caso -seguln afirma expresamente la STS 16/2014-"%,

3.La“sobreaportacion”.

La compensacion del articulo 1438 CC se justifica para otorgar un derecho
de reembolso para equilibrar el exceso dedicacion de un cényuge al sostenimiento
de las cargas familiares cuando resulta mayor que aquella a la que resultaria
obligado, segin la regla de proporcionalidad® es la denominada teorfa de la

34 Vid. AMENGUAL Bunvola, G. A.: “La compensacion”, cit., pp. 18-19, quien se suma a las tesis que defienden la
autonomia de la voluntad entre los cényuges que pueden pactar las condiciones y regimenes econémicos
que crean oportunos, de la misma manera en que deciden, en base a la potestad doméstica, de qué manera
organizaran las labores familiares. No parece que hoy por hoy ninglin cényuge obligue al otro a abandonar
su actividad laboral para dedicarse a la casa, con lo que, si esta decision es voluntaria y consciente, no se
entiende por qué debe indemnizarse un hipotético lucro cesante. Entiende, asimismo, que el cényuge que
decide suspender o aminorar su carrera profesional voluntariamente para dedicarse a las tareas domésticas
actua, en principio, con conocimiento de causa y por voluntad propia, por lo que poco puede exigir, ya que su
formacion y capacitacion profesional le permiten acceder al mercado de trabajo; Si lo entiende como pérdida
del “coste de oportunidades econdmicas” la SAP Barcelona 4 abril 2000 (RO) SAP B 4321/2000). Se trataria de
compensar la pérdida de costes de oportunidad de ejercer la misma actividad en el mercado, donde se habria
obtenido una compensacién econémica adecuada. Asi, la SAP Valencia 14 julio 2005 (ROJ SAPV 3553/2005): se
trata de compensar a uno de los cényuges, no de indemnizar, ya que al extinguirse el régimen de separacion
no participara en las ganancias del otro, no habra cobrado por dichas tareas y, como consecuencia de haber
dedicado su tiempo a las mismas, no tendra oportunidad de acceder al mercado laboral. Asimismo, la STS 12
septiembre 2005 (ROJ STS 5270/2005).

35 Elautor se refiere a la STS 14 julio 2011 (ROJ STS 4874/2011),1a STS 26 marzo 2015 (ROJ STS 1490/2015) y la
STS 14 abril 2015 (ROJ STS 1693/2015), respectivamente.

36  GUTIERREZ SANTIAGO, P:“Paradojas”, cit., p. 74.

37 Entiende Bercovitz RopriGuUEz-CANO, R.:“Comentario a la sentencia de | | de febrero de 2005, CCJC, nim. 70,
2006, p. 147, que para entender si dicha proporcionalidad se respeta habra que tener en consideracion si los
dos han contribuido con todo su patrimonio, con todo lo obtenido o ahorrado con su trabajo y con todo lo
producido o ahorrado con sus bienes.
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“sobreaportacién” que frecuentemente invoca la doctrina y jurisprudencia para
justificar la compensacion. En este sentido, es interesante la SAP Navarra 31 julio
2003%, que ya entendid en tan “temprana fecha”, que existe “‘sobreaportacion”
cuando el valor de la contribucion de un cényuge al sostenimiento de las cargas
familiares mediante el trabajo para el hogar, resulta mayor que aquella a la que
resultarfa obligado, segin la regla de proporcionalidad, por lo que se genera a
su favor un derecho de reembolso del exceso cuando se extingue el régimen
econdmico matrimonial para evitar casos de enriquecimiento injusto®.

Todas las justificaciones mencionadas coinciden en compensar al trabajador
casero el plus de disponibilidad que obtiene el cdnyuge que realiza su labor
profesional fuera del hogar y que contribuye poco o nada en las tareas domésticas,
precisamente porque el otro cdnyuge le libera de ello con su dedicacidn a la familia,
obteniendo mds tiempo y mayor disponibilidad de recursos para su desarrollo
profesional, lo que le permite, en algunos casos, incrementar su patrimonio
personal. La compensacidn se configura, entonces, como un mecanismo corrector
del régimen de separacién de bienes que modera el desequilibrio patrimonial®
producido a la extincién del régimen de separacién de bienes e injusto para el
cényuge dedicado al hogar®'.

IV. PRESUPUESTO Y EXCLUSIONES DEL DERECHO A LA COMPENSACION

La deficiente regulacién de la compensacién del trabajo doméstico ha dado
lugar a muy diversas interpretaciones por parte de los tribunales inferiores, que
ha obligado al Tribunal Supremo a marcar una linea interpretativa al respecto.
Doctrina y jurisprudencia exigen el cumplimiento de tres requisitos necesarios
para que pueda reconocerse la compensacion por dedicacion al hogar, a saber, la
supeditacidon de los cényuges al régimen econémico de separacién de bienes, la

38 SAP Navarra 31 julio 2003 (ROJ SAP NA 745/2003).

39 SAP Madrid | febrero 2006 (ROJ SAP M 2125/2006) deniega tal compensacion porque los dos conyuges habian
contribuido por igual a las tareas del hogar.

40 Otras normas como el Cédigo Civil catalan, en su Libro Il, sigue haciendo referencia al enriquecimiento del
conyuge liberado de las tareas domésticas y pone el acento en la duracion e intensidad de la dedicacion al
trabajo doméstico: articulo 232-5 que regula la compensacion econémica por razén de trabajo doméstico:
1. En el régimen de separacion de bienes, si un conyuge ha trabajado para la casa sustancialmente mas que el
otro, tiene derecho a una compensacion econémica por esta dedicacion siempre y cuando en el momento de
la extincion del régimen por separacion, divorcio, nulidad o muerte de uno de los conyuges o, en su caso, del
cese efectivo de la convivencia, el otro haya obtenido un incremento patrimonial superior de acuerdo con lo
establecido por la presente seccion. 2.Tiene derecho a compensacion, en los mismos términos establecidos por
el apartado |, el conyuge que ha trabajado para el otro sin retribucion o con una retribucion insuficiente. 3. Para
determinar la cuantia de la compensacion econdémica por razon de trabajo, debe tenerse en cuenta la duracion
e intensidad de la dedicacion, teniendo en cuenta los afios de convivencia y, concretamente, en caso de trabajo
domeéstico, al hecho que haya incluido la crianza de hijos o la atencion personal a otros miembros de la familia
que convivan con los conyuges. Por otra parte, ni la ley 103,b) de la Compilacién del Derecho Civil de Navarra,
ni los arts. 187 y 189 del Codigo del Derecho Foral de Aragén, ni el articulo 3 de la Compilacién del Derecho
civil de Baleares contemplan ninglin tipo de compensacion para el conyuge que haya aportado su trabajo para
contribuir a las cargas del matrimonio, lo que pone de manifiesto la desigualdad existente en nuestro territorio
nacional, dada la diversidad de normas aplicables.

41 En el mismo sentido, AMENGUAL BunvoLa, G.A.:“La compensacion”, cit., p. 2.
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aportacién personal de uno de los cényuges al trabajo para la casa y la liquidacién
del régimen de separacidn de bienes, no circunscrito exclusivamente a los supuestos
de crisis matrimonial que derivan en una separacion o divorcio sino también en
los casos en que se pacte otro régimen distinto™. Descartada la exigencia del
enriquecimiento injusto®, nada extrafio en un régimen disociativo e insolidario
como el de separacién de bienes, el controvertido desarrollo jurisprudencial hace
necesario el andlisis de otros posibles requisitos y exclusiones del derecho a la
compensacion:

I. La exigencia de exclusividad: jcarta blanca al enriquecimiento injustificado del
conyuge “doméstico”?

Para el surgimiento de dicha compensacidn, la mayor parte de la jurisprudencia
menor vy el Tribunal Supremo exigen el desempefio activo de los trabajos
domésticos en dedicacién plenay exclusiva. En la importante STS 14 julio 2011%4, el
Tribunal Supremo senté doctrina por primera vez estableciendo los presupuestos
que habrfan de concurrir en el futuro para tener derecho a una compensacién por
el trabajo desempefado en el hogar constante el régimen de separacién de bienes
en cuanto, en su opinidn, ello “requiere que habiéndose pactado este régimen,
se haya contribuido a las cargas del matrimonio sdlo con el trabajo realizado para
la casa”; términos que apenas distan de los expresados en el articulo 1438 del
Cddigo Civil y que, sucesivamente, han ido plasmandose en sentencias posteriores
entre las cabe destacar la STS 26 abril 2017%.

42 Para AMENGUAL Bunvola, G.A.:*La compensacion”, cit., p. 26, el articulo 1438 CC no indica ninguna causa alguna,
por lo que procede cualquiera que sea la causa de extincion del este régimen econémico: separacion, divorcio,
nulidad, capitulaciones, muerte o declaracién de fallecimiento.

43 STS 14 julio 2011 (ROJ STS 4874/201 1) a propdsito del recurso de casacion nim. 1691/2008, interpuesto ante
la Audiencia Provincial de Madrid y que, a su vez, trajo causa de un proceso de divorcio iniciado ante el Juzgado
de Primera Instancia nim. 6 de Mostoles, en el que la recurrente planteé si, para constituirse acreedora de
una compensacion, debia o no acreditar que su consorte hubiese experimentado un incremento patrimonial
mientras ella dedico sus esfuerzos a atender las necesidades del hogar; o, en caso negativo, bastaba simplemente
con que dicha dedicacion supusiera una pérdida de oportunidades profesionales. La mencionada STS 14 julio
2011 (ROJ STS 4874/201 1) adoptada por el Alto Tribunal manifesté que “se excluye [...] que sea necesario para
obtener la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge”, en la que seria
la primera de una cada vez mas amplia lista de resoluciones dirigidas a matizar su interpretacion. Asimismo, la
STS 25 noviembre 2015 (ROJ STS 4897/2015). Algo que critica GUTIERREZ SANTIAGO, P:“Paradojas y”, cit., p. 56:
Lo que tenemos ahora a dia de hoy y en tanto aguardamos ese insoslayable cambio social que tantos indicios
ya anuncian. es una norma, el articulo 1438 CC, y una jurisprudencia interpretativa de la misma -en particular,
las SSTS 14 julio 2011 (ROJ STS 4874/2011), 31 enero 2014 (ROJ STS 433/2014), 26 marzo 2015 (ROJ STS
1490/2015) y 14 abril 2015 (ROJ STS 1693/2015)- que, en sede de “liquidacion” del régimen de separacion,
prevén una compensacion en favor del conyuge que trabajo para la casa, sin demandar al efecto ningln tipo de
“enriquecimiento” o lucro del consorte (por merced de la dedicacion casera de la contraparte) -y en ocasiones,
segun refleja la praxis judicial cotidiana, sin certeza de ese efectivo trabajo en pro de la familia y sus menesteres-.
Para la autora si resulta indispensable, para salvar el sentido razonable y acorde a los tiempos del articulo 1438
CC, exigir el “enriquecimiento” o provecho obtenido por ese conyuge deudor, aparejado al “empobrecimiento”
o perijuicio que supuso para quien realizé el trabajo doméstico haber contribuido por esta via al proporcional
sostenimiento de las cargas familiares en medida “excesiva”, comparativamente con la aportacion del otro a
dichas cargas.

44 STS 14 de julio 201 | (RO STS 48741201 1).
45 STS 26 abril 2017 (ROJ STS 1591/2017).
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La STS 14 julio 2011 marca un hito en uno de los aspectos mds controvertidos
de la linea jurisprudencial a la que ha venido acogiéndose nuestro Tribunal
Supremo durante los Ultimos afos: la exigencia de que el trabajo desempefiado
en el hogar sea asumido mediante una dedicacion exclusiva y excluyente con
respecto a cualquier otra clase de actividad fuera del dmbito doméstico para ser
reconocida la compensacién reclamada. El Alto Tribunal entendié desde un primer
momento, en la STS 4 julio 2011 antes sefialada, que “el trabajo para la casa es
considerado a estos efectos como una forma de aportacion a los gastos comunes,
cuando uno de los cényuges sdlo tiene posibilidades de contribuir de esta manera”,
afirmando, en consecuencia, que el reconocimiento del derecho a que el mismo
sea posteriormente compensado, a la extincién del régimen de separacion de
bienes, “requiere que [...] se haya contribuido a las cargas del matrimonio sdlo
con el trabajo realizado para la casa”; esta exigencia la reiterd afios después el
Alto Tribunal en la STS 31 enero 2014, declarando que “basta con el dato objetivo
de la dedicacién exclusiva a la familia para tener derecho a la compensacion”
que establece el articulo 1438 del Cdédigo Civil”. Asi pues, en esta sentencia se
reconoce un derecho abstracto a la compensacion por el hecho solo de haberse
dedicado en exclusiva a las tareas del hogar o cuidado de la familiar, en régimen de
separacién de bienes sin tener en cuenta otra circunstancia distinta a la objetiva,
como la obtencién de un beneficio econdmico por el otro esposo o cuando
todos los emolumentos del cényuge demandado de compensacion se hayan
dedicado al levantamiento de las cargas familiares, lo que la sentencia denomina
la inexistencia de "desigualdad peyorativa™®. La exigencia de una dedicacidn
exclusiva y excluyente a las tareas domésticas nunca fue un tema pacifico sino que
ha generado discrepancias tanto en la doctrina® como en la jurisprudencia menor

46 STS 14 de julio 2011 (ROJ STS 4874/2011).

47 Véase GUTIERREZ SANTIAGO, P: “Paradojas y 7, cit., p. 67, para quien siguen siendo muchos los pleitos en que
parece bastar el alegato del conyuge solicitante de la compensacion de que no trabajé fuera, sino que se
quedd en casa, para inferir sin mas de ello, con escasisimo o nulo soporte probatorio, que efectiva y realmente
trabajé en la casa -sin que obren en tal sentido datos objetivos, solidos y relevantes, y al socaire de meras
conjeturas, especulaciones o suposiciones sin fundamento cierto.Y en la p. 84, la autora pone de manifiesto
lo que ella denomina las “compensaciones descompensadas™ y que “aconteceran al aplicar a rajatabla aquella
otra parte de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo segun la cual la compensacion “resulta de una
forma objetiva por el hecho de que uno de los conyuges haya contribuido solo con el trabajo realizado para la
casa” -STS 31 enero 2014 (ROJ STS 433/2014), FD 2°-, con total independencia de que el otro conyuge haya
tenido o no “enriquecimiento” o aprovechamiento alguno de resultas de tal division de tareas y aportaciones.
Habra en concreto compensacion descompensada -compensacion opuesta a la idea de proporcionalidad en la
contribucién de cada conyuge al sostenimiento de las cargas (articulo 1438.2 CC)- cuando por virtud de la
compensacion decretada el conyuge beneficiario reciba mas de lo que le corresponderia una vez que se pone
en valor monetario su trabajo doméstico, por una parte, y, por otra, también lo que del otro percibié durante
el matrimonio para gastos “privativos” suyos que, por rebasar sus necesidades personales, no pudieran contar
como gastos o cargas del matrimonio, ademas de lo que aquel otro conyuge pagdé como costes del servicio
doméstico, si lo hubiera habido. Si de compensacion hemos de hablar con propiedad, esta tiene que ser la salida”.

48 En igual sentido, CAMPO 1ZQUIERDO, A. L.:“La compensacion por el trabajo para la casa en régimen de separacion
de bienes (articulo 1438 CC) desde la perspectiva del TS”, El Derecho.com, disponible en https://elderecho.
com/la-compensacion-por-el-trabajo-para-la-casa-en-regimen-de-separacion-de-bienes-art-1438-cc-desde-la-
perspectiva-del-ts, Gltima consulta 14/09/2108.

49 Vid. ArréBoLA BLanco, A.: “{Un avance para la compensacion del trabajo doméstico?”, Diario La Ley, Seccion
Doctrina, |3 de julio de 2017, nim. 9020, p. 2.
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anterior a la STS 14 julio 2011°°, que consideraba suficiente la actividad doméstica
en régimen de dedicacién mayoritaria compaginada con una actividad fuera del
hogar entendiendo que no se exige que aquella actividad en el hogar sea absoluta
y exclusiva, bastando que sea predominante frente al otro cényuge®'.

(Noserd esta, en definitiva, una forma de comunicaral reclamante los beneficios
obtenidos por el otro esposo? Se puede producir en ciertos casos, incluso, una
situacion de enriquecimiento del cényuge solicitante de compensacién cuando su
consorte ha estado invirtiendo todos los ingresos obtenidos en atender los gastos
familiares y no se ha enriquecido a costa de la dedicacién del otro al hogar®?. ;No
serfa mas adecuado exonerar al cényuge que se empobrecié sufragando las cargas
familiares?

Sin embargo, el Tribunal Supremo confirmd su apoyo a la llamada interpretacion
literal hasta en otras tres ocasiones diferentes a través de las SSTS 26 marzo
2015%, 14 abril 2015* y 28 febrero 2017%, entendiéndose conforme a dicha
jurisprudencia que la compensacién Unicamente se puede obtener cuando quien
pretende constituirse en acreedor, ha realizado con exclusividad trabajo para
la casa pero no cuando se han desarrollado ademds otras actividades, como el
ejercicio de trabajo o profesidn a tiempo parcial o en jornada completa® salvo que
se trate de la realizacidn de trabajo no retribuido o en precario para la empresa
familiar.

50 STS 14 de julio 2011 (ROJ STS 4874/201 1).

51 Y sin necesidad de probar la imposibilidad para trabajar: STS 14 marzo 2017 (ROJ STS 977/2017). Por su parte
la SAP Valencia 7 julio 2001 (ROJ SAPV 4332/2001): la compensacion regulada en el articulo 1438 del Codigo
Civil exige... que el trabajo que de forma exclusiva o mayoritaria realiza uno de ellos sea el de atender a las
necesidades propias de la familia y del hogar, trabajo que en el seno de las relaciones familiares no se retribuye.
Lo determinante para conceder la compensacion, en algunos casos, ha sido la mayor aportacion de un cényuge
al trabajo para la casa, en proporcion muy superior al otro, por lo que es indiferente que el acreedor realice
algun trabajo fuera de casa, sea a tiempo total o parcial: en este sentido, SAP Cérdoba | | noviembre 2002 (ROJ
SAP CO 1544/2002), SAP Cadiz 23 septiembre 1999 (ROJ SAP CA 1404/1999), entre otras todas ellas previas a
la STS 14 julio 2011 (RO STS 4874/201 1);Vid. SAP Asturias 2 marzo 2010 (ROJ SAP O 314/2010) y SAP Madrid
25 febrero 2005 (ROJ SAP M 1981/2005).

52 Mejor entendimiento de la cuestion ha realizado la jurisprudencia menor en algunos casos: En este sentido
se pronuncia la SAP Zaragoza 3 marzo 2009 (ROJ SAP Z 672/2009), que sefiala que “... si como en el caso ha
sucedido segun lo que resulta de lo actuado, la esposa se dedicé al cuidado de la familia y los Unicos ingresos
que entraron en la casa fueron los obtenidos por el esposo, quien se los entregaba a aquélla para atender las
cargas familiares, no constando, por otro lado, que el esposo se haya hecho durante el matrimonio con mas
bienes que los existentes con anterioridad al mismo, debe concluirse que la contribucién de ambos conyuges,
uno con el trabajo fuera de la casa y la esposa con el trabajo dentro de ella, merece la misma valoracién, y, por
ello, que ninguna indemnizacion cabe fijar a favor de la Sra. Sacramento...”.

53 STS 26 marzo 2015 (ROJ STS 1490/2015).
54 STS 14 abril 2015 (RO)J STS 1693/2015).
55 STS 28 febrero 2017 (RO) STS 714/2017).

56 Incluso se concede el derecho a la misma si esa dedicacion exclusiva se compatibiliza con la ayuda ocasional del
otro cényuge o de tercera persona.
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A) Inclusién del trabajo para la empresa familiar.

En este sentido, el trabajo no retribuido de un cényuge en la actividad de su
consorte es considerado como una forma de contribuir a las cargas del matrimonio
para el Tribunal Supremo quien en STS 26 abril 2017°" introduce el criterio de que
“la colaboracidn 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 compensacion, mediante una interpretacion de la expresion
“trabajo para la casa’ contenida en el articulo 1438 CC, dado que con dicho trabajo
se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma
similar al trabajo en el hogar'8 Se introduce asi, un cambio en la interpretacion
anterior del propio Tribunal entendiendo que se debe “atender a la situacion
frecuente de quien ha trabajado con mayor intensidad para la casa, pero, al mismo
tiempo, ha colaborado con la actividad profesional o empresarial del otro, fuera,
por tanto, del dmbito estrictamente doméstico, aun cuando medie remuneracion,
sobre todo, si esa colaboracién se compatibiliza y organiza en funcién de las
necesidades y organizacién de la casa y la familia”. Por tanto, se concederd la
“‘compensacién” en los casos donde también se trabaja fuera del hogar dentro
de la empresa familiar siempre que el cdnyuge reclamante trabaje en la empresa
familiar en calidad de trabajador por cuenta propia. Si el cdnyuge estd dado de alta
en la empresa familiar por cuenta ajena, no parece que proceda la compensacion.

Cuando un cényuge ayuda en la profesién del otro se puede entender que
se crea una sociedad de hecho, como manifiesta LACRUZ quien es partidario de
aplicar analdgicamente el precepto®. Aunque quizd, al encontrarse los patrimonios
separados, si uno de los cényuges trabaja sin ningdn tipo de remuneracién en la
empresa propiedad del otro cdnyuge se deberfa otorgar alguna compensacién
por las ganancias obtenidas por tal sujeto, pues tal labor excede de la mera
contribucién a las cargas del matrimonio; es mas, algln sector doctrinal plantea
que se deberfa cuestionar si tal labor incluso se debe calificar como contribucién
a las cargas del matrimonio al no tener cabida en su tenor tal actividad® pese a la
interpretacion extensiva que realiza nuestro Alto Tribunal.

57 STS 26 abril 2017 (RO) STS 1591/2017).

58 Este criterio se contradice con el fijado en las STS 28 febrero 2017 (ROJ STS 714/2017) y STS 14 abril 2015
(ROJ STS 1693/2015) y provoca un agravio comparativo en los casos enjuiciados denegados.

59 Lacruz BERDEJO, |. L.: Elementos de Derecho Civil, IV, Familia, Dykinson, Madrid, 2008, p. 262:“mas facilmente cabra
estimar esto cuando un conyuge aporte, ademas de su actividad, bienes al negocio de que es titular el otro,
pero aun la sola aportaciéon de actividad no siempre habra de calificarse de prestacion puramente gratuita o
expresion de la mutua ayuda debida entre los conyuges”; vid. SAP Alicante, 12 abril 2006 (ROJ SAP A 2454/2006);
SAP Zaragoza |6 mayo 2006 (ROJ SAP Z 930/2006) y SAP Alicante 23 noviembre 2001 (ROJ SAPA 5174/2001):
la compensacion prevista en el articulo 1438 CC debe interpretarse y aplicarse de forma analdgica a otros
supuestos (como el trabajo para el negocio del otro conyuge), al tener la misma ratio de compensar el exceso
de contribucion a las cargas.

60  VERDERA |ZQUIERDO, B.:“Configuracion”, cit., p. 225.
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B) La irrelevancia del empleo de servicio doméstico

La dedicacion a las tareas del hogar y cuidado de la familia no precisa la
ejecucion material del trabajo doméstico, sino que es suficiente su direccidn y
responsabilidad, por lo que aunque dichas tareas no se ejecuten materialmente
por quien reclama como deudor de tal compensacion, se deberdn tener en cuenta
las condiciones y circunstancias en que se presta, atendiendo a la posicion de la
familia y a los usos del hogar familiar, no incluyendo sélo la pura actividad material
encaminada a satisfacer las necesidades de mantenimiento alimenticio, del arreglo
del hogar o de atencidn a los componentes del grupo, sino también las labores
de direccién, administrativas o burocréticas dirigidas a una adecuada gestién de
los intereses familiares®'. Por tanto, la existencia de servicio doméstico, a priori, no
excluye la posibilidad de considerar el trabajo para el hogar como contribucién a
las cargas del matrimonio, sin perjuicio de valorar segin las circunstancias, dicho
trabajo. Asi, seglin las circunstancias, el mero control del servicio doméstico vy las
atenciones a las relaciones sociales de la familia en segin qué casos, asi como la
atencion de los hijos, puede computarse como una labor susceptible de ser tenida
en cuenta como contribucidn a las cargas matrimoniales®?,

Sin embargo, algunos pronunciamientos judiciales han excluido la compensacion

cuando la esposa dispuso de servicio doméstico®:

... NO existe causa justificadora
del reconocimiento de un derecho a la pretendida indemnizacién, pues el
matrimonio ha dispuesto de servicio doméstico mds que suficiente tanto en la
vivienda habitual como en las segundas residencias ... lo que le permitié desarrollar
una vida mds confortable y apacible, pero no lo hizo para atender en exclusiva
al hogar familiar dedicando su tiempo a las tareas domésticas —trabajo para la
casa— Yy exonerando al matrimonio de la carga de pagar a empleadas del hogar...".

Pero no el Tribunal Supremo, que reconoce, aunque modera, el derecho a la

61 Monres RobriGuez, M?. P:“El derecho”, cit., p. 363.

62 MoRENO VELASCO,V.:“Aspectos practicos”, cit., pp. 5-6. Para una parte considerable de la jurisprudencia existe una
equiparacion o equivalencia entre el desempefio de las tareas domésticas o trabajo para hogar y la dedicacion
a la familia, por ejemplo, llevar y traer los nifios al colegio, acompafarles al médico para revisiones, vacunas,
etc., vid. SAP Alicante 8 octubre 1999 (ROJ SAP A 3843/1999); SAP Toledo 9 noviembre 1999 (ROJ SAP
TO 936/1999); SAP Santa Cruz de Tenerife 26 marzo 2004 (ROJ SAP TF 591/2004) o la SAP Valencia 7 julio
2001 (ROJ SAPV 4332/2001).

63 SAP Sevilla 27 abril 2007 (ROJ SAP SE 2450/2007). La SAP Alicante 10 junio 2010 (ROJ SAP A 3210/2010)
tampoco reconoce la compensacion si el servicio doméstico se ocupa de la totalidad de las tareas y el conyuge
demandante tan sélo supervisa y dirige; o la SAP Madrid 3 junio 2009 (ROJ SAP M 13155/2009), entre otras.
Otra vision acorde con el Tribunal Supremo encontramos en la SAP Coérdoba 6 febrero 2004 (ROJ SAP CO
185/2004):“pues no todo lo que precisa una casa lo realiza el servicio doméstico que pueda tener, ni el personal
que realiza este cometido, normalmente, esta el dia entero, ni todos los dias”, o la STS) Catalufia 8 julio 2011
(ROJ STS) CAT 8555/201 1), que establece que contar esporadicamente con servicio doméstico no desvirtta
la dedicacion al cuidado de la casa y de los hijos durante los diecisiete afios de matrimonio, al igual que la STS)
Catalufa 3| octubre 2011 (ROJ STS) CAT 10793/201 I), que concede tal compensacion al acreditarse que la
actora se dedico exclusivamente al cuidado de los hijos y de la familia, siendo indiferente que para ello contase
con servicio doméstico: Al igual que la SAP Cadiz 23 septiembre 1999 (RO) SAP CA 1404/1999) y la SAP
Pontevedra 20 abril 2006 (ROJ SAP PO 797/2006).
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compensacion en favor de la esposa en su STS 25 noviembre 20158, Fundamento
Juridico Tercero, pese a que contd con la ayuda inestimable del servicio doméstico
e incluso de un chofer pues a la postre sobre ella recafa, como se dice en el
recurso, la "direccién del trabajo doméstico, el interés de la familia y el amor por
la prole, que dificimente forman parte de las tareas domésticas realizadas por
el servicio doméstico”. Ciertamente la direccidn de los trabajos de limpieza, el
interés y amor por la familia es dificilmente sustituible por terceras personas, pero
/qué sentido tiene compensar las tareas domésticas a quien ni las realizd ni las
sufragd? jAcaso el cdnyuge que las sufragd carecia de interés y amor por la familia?

Todo ello contrasta gravemente con la nula compensaciéon por la sobrecarga
de la mujer en la mayoria de los hogares espafioles.

2. El exceso de aportacion y la realidad socio-familiar espanola

En clara contraposicién con la linea jurisprudencia marcada por el Tribunal
Supremo, un amplio sector doctrinal y jurisprudencial considera que la mayor
contribucién o “sobreaportacién” de uno de los miembros de la pareja le otorga
derecho a solicitar dicha indemnizacién a pesar de que pueda tener un trabajo
remunerado fuera del hogar. Por el contrario, otros consideran que si realiza
un trabajo remunerado fuera del hogar ya no tiene sentido la compensacion,
en cuyo caso ‘la realizacion del trabajo doméstico podrfa tenerse en cuenta
como elemento a contabilizar en la contribucidn a las cargas familiares, pero no
procederfa a efectos de compensacion”,

Lo bien cierto es que no son pocos los supuestos en la practica en que uno
de los cdnyuges contribuye en mayor medida a tales tareas debido a su mayor
implicacion o porque su trabajo se lo permite, y con ello excede de la contribucion
a las cargas exigibles®. En estos casos, el objeto de la compensacion regulada en el
articulo 1438 CC no serifa la contribucion que corresponde al cényuge como carga
del matrimonio, que no debe ser compensada, sino exclusivamente lo que exceda
de tal aportacién. Lo que se debe compensar, es pues, la “sobreaportacién’, es

64 STS 25 noviembre 2015 (ROJ STS 4897/2015).

65 ReBOLLEDO VARELA,A. L.: Separacion, cit., p.441, considera que el sujeto que trabajo fuera del hogar no debe tener
derecho a tal compensacion.

66 Es el criterio seguido por numerosas sentencias de la Audiencias Provinciales que conceden el derecho a la
compensacion en estos casos. En este sentido, SAP Madrid 3 junio 2009 (ROJ SAP M 13155/2009): “cuando
uno de los conyuges ha contribuido de un modo que se revela desproporcionado en relacion a la aportacion
del otro conyuge, al momento de la extincion del régimen de separacion; en suma, si dicho trabajo doméstico
y asistencia no ha constituido una “sobreaportacion” al sostenimiento de las cargas familiares, no se justifica,
entonces, el derecho de reembolso econémico previsto en el precepto antes mencionado”. La sentencia de
esta misma Audiencia Provincial SAP Madrid |13 diciembre 2011 (ROJ SAP M 15887/201 1) establece:“... late
una idea Unica y expresa de retribucion del trabajo doméstico, siempre que, conforme a mayoritarias corrientes
de opinién doctrinal y judicial, ello haya supuesto una sustancial “sobreaportacion” a tal fin, permitiendo al otro
conyuge una mayor libertad para su promocion profesional y, por ende, econdmica, al verse liberado de todas, o
de la mayor parte, de las labores de atencion a la familia y tareas del hogar en general”, y SAP Sevilla |7 marzo
2004 (ROJ SAP S 1145/2004).
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decir, el exceso de la contribucién exigible o lo que se ha venido a denominar
“sobrecontribucién’. No hay compensacién cuando la dedicacién a las tareas
del hogar es equilibrada o paritaria, ni deberfa serlo, cuando los cényuges recaban
la ayuda de servicio doméstico para realizar todas o la mayorfa de las actividades
domeésticas®®.

De mantenerse el genérico y abstracto derecho a una compensacién que
enuncia el citado precepto y su desarrollo jurisprudencial, en mi opinién, se
producirdn algunas situaciones injustas bien por pretender beneficiar siempre al
cdnyuge casado en separacion de bienes que realiza tareas domésticas en exclusiva,
ignorando su obligacién de contribuir a las cargas del matrimonio, bien tratando
injustamente al cényuge que ha aportado mds de lo que proporcionalmente le
corresponde a la economia, gestion y cuidado familiar.

El desempefio del trabajo doméstico en exclusiva como unica aportacién a
las cargas del matrimonio o compaginado con desempefio laboral y/o profesional
que puede implicar exceso contribucién del matrimonio va a tener también una
serie de controvertidos pronunciamientos jurisprudenciales que alejan a nuestros
tribunales, en algunos casos, del sentir social: No es el caso de la interesante SAP
Navarra 31 julio 2003%, que entendié que solo procede la compensacién cuando
aplicando la regla de proporcionalidad se deduce, que el valor del trabajo para la
casa es superioralo que se debe aportar como contribucién a las cargas. En el caso
de que la dedicacién al trabajo doméstico sea la correspondiente al levantamiento
de cargas de manera proporcional, no cabe la compensacién. En general la
jurisprudencia menor ha sido favorable a la concesidon de la compensacién por
trabajo doméstico, aunque el cdnyuge acreedor trabaje fuera del hogar, siempre
que se acredite la “sobreaportacion”, como por ejemplo la SAP Cdrdoba ||
noviembre 20027° y 6 febrero 20047, SAP Navarra 2 junio 200472, SAP Zaragoza
20 mayo 200573, SAP Murcia 6 noviembre 2006™ o la SAP Pontevedra 20 abril
20067, muy en consonancia con la realidad socio-familiar de los hogares espafioles.

La realidad social espafiola nuevamente es arrolladora, tanto que los datos
hablan por si mismos:

67 En el mismo sentido, VERDERA 1zQUIERDO, B.:“Configuracién de”, cit., p. 236.
68 AMENGUAL BunyoLa, G.A.:*La compensacion”, cit., pp. 16y 17.

69 SAP Navarra 31 julio 2003 (ROJ SAP NA755/2003).

70 SAP Cérdoba |1 noviembre 2002 (ROJ SAP CO 1544/2002).

71 SAP Coérdoba 6 febrero 2004 (ROJ SAP CO 185/2004).

72 SAP Navarra 2 junio 2004 (ROJ SAP NA 584/2004).

73 SAP Zaragoza 20 mayo 2005 (ROJ SAP Z 1385/2005).

74  SAP Murcia 6 noviembre 2006 (ROJ SAP MU 2370/2006).

75 SAP Pontevedra 20 abril 2006 (ROJ SAP PO 797/2006).
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En Espafia las mujeres se han dedicado de forma exclusiva no sélo a las tareas
domésticas derivadas de la atencidn a la familia, sino también al cuidado de hijos y
mayores. Durante las Ultimas décadas, la incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo, se ha producido de una manera progresiva pero irreversible sin que haya
supuesto una paralela democratizacion de la vida doméstica’. La mujer no ha visto
reducidas por ello sus tareas domésticas, asumiendo todas aquellas que no ejecuta
el hombre y todas aquellas asistenciales que no proporciona el Estado (centro de
atencién de nifios y de personas mayores)””.

En relacién con el desempefio de un puesto de trabajo a tiempo parcial
para compatibilizarlo con la atencién al hogar y la familia, los datos obtenidos en
2010 -un afio antes de la controvertida STS 14 julio 2011-8segiin la Encuesta de
Poblacién Activa sobre Conciliacién entre la vida laboral y familiar®, indicaban
que el 97,3% de las personas ocupadas a tiempo parcial por hacerse cargo del
cuidado de hijos de 14 o menos afios (propios o de la pareja) eran mujeres, y
el 53,3% de estas mujeres alegaba como principal razén el alto precio de los
servicios del cuidado de nifios. Si ampliamos los datos al cuidado de las personas
dependientes: en base a la informacién de este mddulo del afio 2010, el 89,1%
de las personas ocupadas a tiempo parcial por hacerse cargo del cuidado de
personas dependientes (enfermos, familiares o amigos de 15 o mds afios) eran
mujeres. Las principales razones alegadas eran igualmente, el alto precio de estos
servicios (37,2%) vy la ausencia de servicios de cuidados de personas dependientes
(24,3%). Luego, en estos casos, o la economia familiar no era muy boyante o
lo que aportaba el otro cényuge no era mucho en términos econémicos para
sufragar los gastos comunes.

Segln datos mds recientes proporcionados por la encuesta de empleo del
tiempo y conciliacién de la vida laboral y familiar de mayo de 2018 del INE, en el
afio 2017, la principal razén alegada por las mujeres para trabajar a tiempo parcial
como consecuencia del cuidado de personas dependientes sigue siendo el no
haber o no poder costear los servicios adecuados para el cuidado de hijos (53,4%)

76  CremaDEs GARciA, P:“El reparto”, cit., p. 7; y MARTINEZ CALCERRADA, L.:“El nuevo”, cit., pp. 1-2.

77 INE, encuesta de empleo del tiempo y conciliacion de la vida laboral y familiar de mayo de 2018, disponible en, https://
www.ine.es/ss/Satellite’L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925472720&p=1254735110672&pagename=Pro
ductosYServicios%2FPYSLayout&param | =PYSDetalle&param3=1259924822888, ultima consulta 29/09/2018.

78 STS 14 julio 2011 (ROJ STS 4874/201 1).

79 Informacion disponible del médulo del afio 2010 de la Encuesta de Poblacién Activa sobre Conciliacion entre la
vida laboral y familiar. Fuente: Encuesta Europea de Fuerza del Trabajo (LFS). Eurostat, disponible en https://www.
ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=13583, dltima consulta 01/10/2018. Entre las personas paradas por hacerse cargo del
cuidado de hijos, seglin la informacion del médulo del afo 2010, el 82,2% eran mujeres y entre las personas
inactivas por el mismo motivo, el porcentaje de mujeres era del 97,2%. Entre las personas paradas por hacerse
cargo de personas dependientes (enfermos, familiares, amigos), segiin el médulo del afo 2010, el 77,2% eran
mujeres y entre las personas inactivas por el mismo motivo, el porcentaje de mujeres era del 93,1%. La principal
razén alegada entre las personas paradas e inactivas es que los servicios de cuidado de personas dependientes
eran muy caros.
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y un (3,3%) alega el no haber o no poder costear los servicios adecuados para el
cuidado de adultos enfermos, discapacitados o mayores.

Segun grupos de edad, en el afio 2017 el porcentaje mas alto de mujeres y de
hombres que trabajan a tiempo parcial porque cuidan a personas dependientes
corresponde al grupo de edad de 35 a 44 afios, (61,4%) en las mujeres y (53,7%)
en los hombres. En el afio 2017, el porcentaje més alto de mujeres paradas que
han dejado el trabajo para cuidar a personas dependientes corresponde a las que
tienen de 35 a 44 afos (29,1%), en los hombres el mayor porcentaje de parados
que han dejado el trabajo para cuidar a personas dependientes corresponde al
grupo de edad de 45 a 54 afios (25,0%). En cuanto a las personas inactivas, en el
afio 2017 el porcentaje mds alto de mujeres y hombres que no buscan empleo
porque cuidan a personas dependientes corresponde al grupo de edad de 35 a 44
afios, 32,5% en las mujeres vy 32,8% en los hombres.

Segun la informacion que proporciona la informacién de submuestra de la
EPA del afio 2017, 14.100 hombres y 263.900 mujeres trabajaron a tiempo parcial
en 2017 por cuidar a personas dependientes (nifios, adultos), es decir el 94,9%
eran mujeres. La principal razén alegada por las mujeres para trabajar a tiempo
parcial por el cuidado de personas dependientes (nifios, adultos), era el no haber
o no poder costear los servicios adecuados para el cuidado de hijos®®. Poco han
cambiado las cosas desde el afio 2010.

Asimismo y de acuerdo con la tasa de empleo en Espaia por sexo y edad para
2017, la realidad social indica que la brecha de género en las tasas de empleo®' para
edades comprendidas entre los 20 y 64 afios es de [1.9 puntos (prédcticamente al
mismo nivel que la UE, que es de 11.6) y en 2010 era de 12.9%2 Estos datos indican
que la incorporacién de la mujer al mercado laboral es un hecho incuestionable y
que cada vez se igualan mds dichas tasas con los hombres®.

A la vista de los datos facilitados esta interpretacidn jurisprudencial no tiene ya
sentido -tampoco en 201 1- dentro de una realidad como la espafiola en que la mujer
finalmente ha conseguido acceder al mundo laboral, y en un importante porcentaje
desempefia actividades remuneradas a tiempo parcial para poder compatibilizarlas
con el cuidado de sus hijos y personas dependientes, sin que parezca tenerse en
cuenta en estos pronunciamientos. La interpretacion y aplicacién de las normas
por parte de los tribunales debe tener en cuenta la realidad social del tiempo en

80 Fuente: Encuesta Europea de Fuerza del Trabajo (LFS). Eurostat, disponible en https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.
htm?t=13583, ultima consulta 1/10/2018.

81 Brecha de género en las tasas de empleo es la diferencia en puntos porcentuales entre las tasas de empleo de
los hombres y las tasas de empleo de las mujeres.

82 Disponible en https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=10887, ultima consulta 1/10/2018.

83 No obstante, la tasa fluctia segun afos, v. gr. en 2013 fue de 9.7 puntos porcentuales.
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que han de ser aplicadas las normas juridicas y constituye, todavia hoy, uno de
los criterios de interpretacidn vélidamente admitidos en el primer apartado del
articulo 3 del Cédigo Civil®,

Los avances en la progresiva incorporacion de la mujer al mundo laboral, lejos
de equipararla a su compafiero la sitdan en la denominada doble -y agotadora-
jornada femenina. La mujer espafiola, no sélo desarrolla un trabajo por cuenta
ajena (o en régimen de autonomia, segun los casos), sino que cuando llega a casa,
debe efectuar aquellas tareas propias del hogar sin que, por supuesto, este Ultimo
trabajo sea valorado o considerado, propiamente como tal por los tribunales. La
conciliacién la vida familiar y laboral® supone para la mujer un esfuerzo improbo
y poco reconocido. Esta segunda jornada de la mujer trabajadora no se encuentra
valorada econdmicamente pese a que las tareas domésticas no desarrolladas por
la esposa requerirdn, frecuentemente, de la contratacién de un servicio doméstico
al que habrd que remunerar, por lo que, en conclusidn, el trabajo doméstico de la
mujer ahorra a la cuenta de gastos de la economia familiar.

Es innegable que Espafa ha tendido ligeramente hacia una mayor igualdad en
el desempefio del trabajo doméstico entre 2003 y 2010, pero la nota dominante
es de una clara y persistente desigualdad que se mantiene tras los Ultimos datos
obtenidos®. La mayorfa de los estudios demuestran que las parejas donde el vardn
desempefia una actividad profesional retribuida y la mujer estd desempleada, las
mujeres dedican muchisimo mds tiempo al trabajo doméstico que los hombres.

84 En el mismo sentido, ArRrREBOLA BLaNCO, A.:“{Un avance”, cit., p. 3. Sorprende, sin embargo, que en la STS 25
noviembre 2015 (ROJ STS 4897/2015), el Tribunal Supremo mantiene su doctrina sobre que la dedicacion a
las tareas del hogar debe ser exclusiva pero no excluyente pese a que la esposa, muy adinerada, reclama a su
conyuge la compensacion por trabajo doméstico, a pesar de que contaba con ayuda externa e incluso chéfer-...
En su argumentacion el Tribunal Supremo entiende que “la norma no discrimina entre el mayor o menor
patrimonio de los conyuges. Si la demandante hubiera realizado algln trabajo fuera del hogar, quedaria excluida
del derecho y no tendria derecho a “nada”. Por ello, este derecho a compensacion existe con independencia
del patrimonio del cényuge acreedor y de que se encuentre o no en situacion de necesidad. Es sorprendente
esta doctrina jurisprudencial que conlleva la aplicacion objetiva y automatica del articulo 1438,y que ha sido
muy criticada por MoreNo-ToRREs HERRERA, M.L.:“La compensacion por el trabajo doméstico en el Codigo Civil
espafol”, Revista Aranzadi Doctrinal, 201 |, nim. 8, p. 3, en relacion a la STS 14 julio 2011 (ROJ STS 4874/201 1), al
preguntarse si esta doctrina significa que el conyuge que haya obtenido los recursos econémicos para la familia
mediante una actividad laboral retribuida, debe satisfacer una cantidad de dinero al que se ocupé mientras tanto
del trabajo doméstico, con independencia de si ello le reporté o no algun beneficio econémico exclusivo. Lo
cierto es que ambos conyuges en este caso se han beneficiado reciprocamente de la actividad del otro, ambos
contribuyeron al levantamiento de las cargas del matrimonio sélo que de distinta manera: uno mediante los
recursos obtenidos a través de una actividad remunerada y el otro haciéndose cargo de los asuntos domésticos.
Que esto sea asi, no parece razon suficiente (mas alld de la necesidad de revalorizar el trabajo en la casa) que
justifique el reconocer automaticamente al conyuge que se ocupd del hogar un derecho de compensacion
econdmica.

85 CReMADEs GARCIA, P: “El reparto”, cit., p. 2. En opinion de esta autora, conviene recordar que las reducciones
en las jornadas de trabajo para atender a la casa y a los hijos son muy frecuentes en las mujeres.Y todo ello
repercute en general en su distinta posicion familiar y laboral. A pesar de las medidas que legalmente se van
adoptando en el ambito publico, tendentes a evitar situaciones de discriminacion tanto de tipo salarial como
ocupacional, sin embargo, siguen existiendo dificultades para acceder las mujeres a puestos de responsabilidad
en las empresas o para promocionarse, ya que su dedicacion profesional esta coartada en gran medida por sus
responsabilidades domésticas y filiales. Es innegable.

86 Datos anteriores del INE de 2010, relativos a la Encuesta de Empleo del tiempo 2009-2010, los varones
espafoles dedicaban en esas fechas, 2,37 horas diarias a las actividades del hogar, mientras que las mujeres casi
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Ahora bien, cuando es el hombre quien estd en paro, y la mujer no, ambos
dedican el mismo tiempo al trabajo doméstico. En parejas donde ambos estdn
empleados o ambos estdn en paro la contribucién del hombre no supera el tercio
del volumen de trabajo doméstico del hogar®”. Toda esta variedad de situaciones
conyugales que abarcan los supuestos en los que uno de cényuges no desempefia
trabajo externo retribuido hasta los casos en que ambos tienen jornadas laborales
interminables y deben de contar con ayuda externa, deben poner igualmente
el foco en la plena aplicacidn del principio de corresponsabilidad doméstica,
estando mds justificado, en la préctica, si son ambos cényuges los que trabajan
fuera de casa. Sin embargo, los datos indican que el vardn, en Espafia, no acaba
de asumir lo que impone, con escaso éxito, el articulo 68 CC®. Y la exclusidn
de compensacién en favor del cényuge que compagina trabajo en el hogar con
trabajo retribuido —la mujer en un porcentaje mayoritario- supone, en mi opinién
una doble discriminacién.

duplicaban esta cifra: 4,36 horas diarias. Disponible en http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t25/e447/a2009-
2010/p04/10/&file=4.1.px. Ultima consulta 28/09/2018.

Sin embargo los datos mds recientes de la tltima encuesta de empleo del tiempo y conciliacion de la vida laboral y
familiar son de mayo de 2018 y se pueden consultar en https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&
cid=1259925472488&p=1254735110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSL, donde se recogen datos del
afio 2015. La Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo 2015 proporciona el nimero de horas a la semana
que las personas que trabajan dedican al trabajo principal, a un segundo empleo, a las actividades de trabajo
no remunerado (cuidado y educacién de sus hijos o nietos, cocinar y realizar tareas domeésticas, cuidado de
familiares ancianos o con alguna discapacidad, hacer un curso o formacion, actividades deportivas, culturales o
de ocio, politicas o sindicales, actividades de voluntariado o caritativas) y al desplazamiento desde casa al trabajo
y del trabajo a casa. Se proporciona informacién por sexo, tipo de jornada, tener hijos o no, y segln si la pareja
trabaja o no. Ademas, son mas largas las jornadas de trabajo (trabajo remunerado + trabajo no remunerado
+ desplazamientos) de las mujeres que las de los hombres. Las mujeres dedican 63,6 horas semanales a
(trabajo remunerado + trabajo no remunerado + desplazamientos), los hombres 56,7 horas semanales. Los
hombres dedican habitualmente el mismo niimero de horas al trabajo no remunerado (14 horas a la semana)
independientemente de que trabajen a tiempo parcial o a jornada completa. Las mujeres incrementan el tiempo
dedicado a trabajo no remunerado (30 horas a la semana) cuando tienen jornada a tiempo parcial. Segun la
Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo 2015, el porcentaje mas alto (33,9%) de mujeres trabajadoras
que dedican tiempo al cuidado y educacién de hijos o nietos les dedican cuatro horas diarias. El porcentaje mas
alto de hombres (36,7%) que trabajan dedican dos horas diarias a este tipo de cuidados y educacion. En cuanto
a la frecuencia: Un 77,5% de mujeres trabajadoras y un 32,9% de hombres trabajadores realizan todos los dias
actividades de cocinar y realizar tareas domeésticas.

87 Estudio de enero 2015, disponible en https://www.eldiario.es/piedrasdepapel/Genero-domestico-Tiende-
Espana-igualdad_6_345125504.html, Gltima consulta 28/09/2018. En este sentido, ya apuntaba CREMADES GARCIA,
P:“El reparto”, cit., p. 2, que algo esta pasando en nuestra sociedad porque con la pretension de compartir las
tareas domésticas, se intenta superar el abismo en un campo tradicionalmente reservado, el de la ejecucion de
las tareas domésticas, a las mujeres... Las cifras avalan lo dicho, y segiin los datos facilitados por el Instituto de
la Mujer, las mujeres dedican 3,6 horas diarias al hogar, los hombres apenas dedican 44 minutos a las mismas
tareas (datos de 2008).

88 Para CremaDEs GARCIA, P:“El reparto”, cit., pp. 7 y 8, si los miembros de la pareja han decidido que sea uno de
ellos quien aporte los ingresos con su trabajo fuera del hogar, mientras que el otro, se queda en casa,asumiendo
las tareas domésticas, ello es una contribucién a las cargas del matrimonio por parte de quien las asume, pero
serd un claro incumplimiento por parte del otro pese a esta supuesta “autorizacion pactada” de lo contrario, la
norma del articulo 68 es una mera declaracion de principios sin efectos juridicos. De lo que nadie parece dudar
es de que los deberes conyugales en general, tienen un alto contenido ético y moral, y que es imposible su
ejecucion forzosa. Por tanto, su reparacion para el caso de incumplimiento vendria por la concurrencia de dafio
como consecuencia del referido incumplimiento. Pero para que tenga lugar la reparacion del dafio a través de la
aplicacion del articulo 1902 del CC no basta el incumplimiento de los deberes conyugales, sino que se requiere
la existencia de un dafio resarcible, el dolo o culpa del agente dafioso, y el nexo de causalidad entre el ilicito civil
y el dafio objeto de resarcimiento



Estellés, P. - La solidaridad forzada de los regimenes disociativos...

Segun la informacién que proporciona la Encuesta Nacional de Condiciones
de Trabajo de 2015% del ndmero de horas a la semana dedicadas (al empleo
principal, otro empleo, trabajo no remunerado, desplazamientos) segin sexo y
tipo de jornada de las personas ocupadas, son mds largas las jornadas de trabajo
(trabajo remunerado + trabajo no remunerado + desplazamientos) de las
mujeres que las de los hombres. Las mujeres dedican 63,6 horas semanales a
(trabajo remunerado + trabajo no remunerado + desplazamientos), los hombres
56,7 horas semanales. Los hombres dedican habitualmente el mismo ndmero de
horas al trabajo no remunerado (14 horas a la semana) independientemente de
que trabajen a tiempo parcial o a jornada completa. Las mujeres incrementan el
tiempo dedicado a trabajo no remunerado (30 horas a la semana) cuando tienen
jornada a tiempo parcial.

En relacién con las horas al dfa dedicadas a actividades de trabajo no
remunerado por trabajadores que realizan dichas actividades, el porcentaje
mas alto (33,9%) de mujeres trabajadoras que dedican tiempo al cuidado y
educacion de hijos o nietos les dedican cuatro horas diarias. El porcentaje mds
alto de hombres (36,7%) que trabajan dedican dos horas diarias a este tipo de
cuidados y educacidn. El porcentaje mds alto de mujeres trabajadoras (43,3%) que
realizan tareas domésticas y de cocina dedican dos horas diarias a estas tareas. El
porcentaje mads alto de hombres trabajadores (42,5%) dedican una hora diaria a
estas mismas tareas.

En relacién con la frecuencia con que se realizan actividades de trabajo
no remunerado, un 474% de mujeres trabajadoras y un 31,5% de hombres
trabajadores realizan todos los dfas actividades de cuidado y educacidn de sus hijos
o nietos; un 77,5% de mujeres trabajadoras y un 32,9% de hombres trabajadores
realizan todos los dias actividades de cocinar y realizar tareas domésticas; un 15,4%
de hombres y un 2,3% de mujeres que trabajan no realizan nunca actividades de
cocinar y tareas domésticas; un 39,4% de hombres y un 34,4% de mujeres que
trabajan no realizan nunca actividades de cuidado y educacién de sus hijos o nietos.

Segun tipo de hogar, los hombres sin hijos con pareja que trabaja dedican 8,7
horas a la semana a actividades de trabajo no remunerado, las mujeres sin hijos
con pareja que trabaja dedican 16,4 horas a la semana a actividades de trabajo no
remunerado. Los hombres con hijos con pareja que trabaja dedican 20,8 horas a la
semana a realizar actividades de trabajo no remunerado, las mujeres con hijos con
pareja que trabaja dedican 37,5 horas semanales a estas actividades.

89 Disponible en http://www.oect.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FICHAS%20DE%20
PUBLICACIONES/EN%20CATALOGO/GENERALIDAD/ENCT%202015.pdf.
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A la vista de los datos, serfa deseable que la diferente situacion actual pueda
servir en el futuro para propiciar un giro en la -poco ajustada a la realidad social-
opinién del Tribunal Supremo, toda vez que esta realidad social nada tiene ya que
ver con aquella de 1981 cuando se promulgd la norma.

No es fdcil entender que el Tribunal Supremo conceda la compensacién
en los supuestos de dedicacién exclusiva para el esposo o la esposa que optd

voluntariamente por “quedarse en casa”?°

y se deniegue a aquéllos que realizan
una doble jornada para contribuir econémicamente con los rendimientos del
trabajo y en especie con su trabajo y desvelos en el dmbito doméstico y que son
mayorifa. Esta postura supone un estimulo positivo a no trabajar fuera del hogar, ya
que si un cényuge se dedica solo al trabajo doméstico puede pedir compensacion
y, en cambio, si realiza todas las tareas domésticas y ademds lo compagina con un
trabajo fuera del hogar, no tiene derecho a nada’. Creemos que deberfa revisarse
la interpretacion que hace el Tribunal Supremo de esta norma. No olvidemos que
si algo se sefiala en el articulo 1438 CC es que el trabajo doméstico - que debe
ser proporcional a los ingresos (no igual)- serd computado como contribucion a
las cargas del matrimonio y lo hardn, segin los pactos o acuerdos alcanzados. A
falta de dichos pactos, cada conyuge deberd contribuir proporcionalmente a sus
recursos econdmicos. En mi opinidén la clave para conceder o no la compensacién
habria que buscarla en la proporcionalidad de la aportacion.

Mantener la actual interpretacién del articulo 1438 CC propicia y ampara la
injusta situacion en favor de aquel conyuge que no trabajando fuera del hogar no
contribuye de otra forma al abono de los gastos familiares, porque si la contribucion
del cényuge solicitante de compensacion es la estrictamente obligada para su
justa y equitativa contribucién a las cargas del matrimonio y en cumplimiento
del principio de corresponsabilidad doméstica, no entendemos qué se le ha de
compensar y por qué.

90 GuTIERREZ SANTIAGO, P: “Paradojas”, cit., p. 57, para quien jconviene -o hasta se debe- entender que lo que, en
ultimo término, da su sentido y razén de ser al articulo 1438 in fine CC es evitar una suerte de aprovechamiento
o “enriquecimiento” injustificado del conyuge que se beneficié del real y efectivo trabajo doméstico del otro?
{O debemos asumir que nos hallamos ante un larvado sistema de “indemnizacion” -otro mas (si pensamos
en algunos supuestos de pension compensatoria)- para el esposo o la esposa que optd voluntariamente por
“quedarse en casa” (a menudo trabajando en efecto en ella, aunque otras veces poco o incluso nada), ya que
con los ingresos del conyuge se vivia holgada y sobradamente (y hasta habia para pagar el servicio doméstico)?

91  En todo caso mas derecho tendria el conyuge que, con una actividad laboral remunerada, se encarga también del
trabajo en casa por lo que contribuye de dos maneras al levantamiento de las cargas, sobre todo si se entiende
que la ratio legis del precepto es evitar el enriquecimiento de uno de los cényuges en perjuicio de otro o la
sobrecontribucion de uno de los conyuges. MonTEs RopriGuez, M. P:“El derecho de compensacion por trabajo
domeéstico en el régimen de separacion de bienes del CC y en la LREMV: anilisis comparativo”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, agosto 2015, nim. 3, pp. 359-374, vid. pp. 367 y 368.
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V. CONCLUSIONES

La compensacidn regulada en el articulo 1438 CC, no deja de ser una
indemnizacién por la dedicacion y los trabajos pasados en pro de la familia que
se establece por el legislador para salvaguardar el principio de igualdad entre los
cényuges que debe regir durante la vigencia del matrimonio y evitar situaciones
de desequilibrio tras la ruptura matrimonial, pese a que la incorrecta aplicacién
del mismo -con la exigencia de su ejercicio en régimen de exclusividad por la
controvertida jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo- puede generar aquello
que precisamente pretende evitar: la desigualdad y los desequilibrios patrimoniales
en un régimen disociativo que se pacta voluntariamente. Consecuencias que se
manifiestan de la siguiente manera:

1°) A dfa de hoy, la generalidad de las familias no puede prescindir de una
segunda fuente de ingresos para dedicarse exclusivamente al cuidado del hogar,
antes al contrario, con la incorporacion de la mujer al mercado laboral y su elevada
cualificacion, en la mayorfa de los casos ambos cényuges desarrollan actividades
profesionales y mayoritariamente, la mujer espafiola reduce su jornada laboral
para poder compaginar su empleo con la atencién v cuidado del hogar y la familia.

2°) El reconocimiento de compensacion a quien ha trabajado con mayor
intensidad para la casa, pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la actividad
profesional o empresarial del otro cényuge fuera del dmbito estrictamente
doméstico, aun cuando medie remuneracién, acrecienta el trato discriminatorio
hacia el cényuge que compatibiliza ambos cometidos, casa y desempefio
profesional, con independencia de la empresa del consorte. Quizd fuera mds
oportuno compensar estas ayudas a la empresa familiar por otro concepto.

3°) Ladedicaciénalafamiliaenexclusividad no deberfaimplicarautomdticamente
un exceso de contribucién que pueda generar per se un derecho a la compensacion,
maxime si se ha dispuesto de empleados domésticos. La equidad exige ponerlo en
relacion con el deber de corresponsabilidad doméstica del articulo 68 CC.

4°) La dedicacién a la familia en exclusividad no deberfa implicar; en todo
caso, una pérdida de oportunidades para el cdnyuge doméstico. La pérdida de
oportunidades, a la vista de la realidad social espafiola habra que buscarla en las
reducciones de jornada de la mujer para poder atender al cuidado de la familia
y el hogar; v si bien es cierto que la salida del mercado de trabajo representa
una evidente pérdida de oportunidad para quienes asumen dicha tarea, no lo es
menos que también pueden experimentar una similar pérdida de oportunidades
salariales, de promocién, etc., quienes, en lugar de abandonar por completo su
actividad profesional, toman la iniciativa de compaginar ambos cometidos —a
veces, mediante el trabajo a tiempo parcial- y contribuyen a si a las cargas del
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matrimonio en un exceso de generosidad y medios. En cualquier caso, la pérdida
de expectativas u oportunidades salariales, profesionales o laborales parece mds
apropiado compensarla mediante la pensidon compensatoria del articulo 97 del
CC, que, a su vez, que atiende también a la dedicacidn pasada y futura a la familia
en lugar de conceder en estos casos la indemnizacién del articulo 1438 CC que
tiene por objeto indemnizar el exceso de dedicacidn pasada Unicamente, no nos
parece admisible indemnizar el mismo concepto por dos vias diferentes.

5°) La eliminacidn, a la hora de fijar la compensacion del articulo 1438 CC, del
parametro del incremento patrimonial del otro cényuge atenta a la equidad al no
tener en cuenta cudl ha sido su verdadera aportacién econdmica a las cargas del
matrimonio ni la verdadera situacién econémica y patrimonial del otro cényuge
que quizd lo aporté todo.

6°) El régimen de separacién de bienes es un régimen disociativo y nada
solidario que se pacta voluntariamente porque se encuentra alejado de los
postulados comunitarios mds acordes con la idea del matrimonio de compartir
algo mds que techo vy lecho, por lo que determinadas interpretaciones de sus
preceptos reguladores pueden desnaturalizar la esencia del mismo vy, a su vez,
conducir a situaciones injustas no previstas ni asumidas por los cdnyuges en el
momento del pacto.
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