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ExTrRACTO

Los profundos cambios laborales y culturales acaecidos desde que en 1981 se introdujera en el
articulo 1.438 in fine del CC la compensacion del trabajo doméstico aconsejan hacer balance de
esta regla de liquidacion del régimen econémico matrimonial de separacién de bienes y conducen
a poner en tela de juicio el sentido que, en el presente contexto social y familiar (art. 3.1 CC),
pueda hoy tener como mecanismo igualador de los conyuges. A su discutible fundamentacion
en la doctrina de la «pérdida de oportunidades profesionales», su incongruencia con el «deber» de
corresponsabilidad doméstica (art. 68.2 CC) y al escaso soporte probatorio de la efectiva y real
dedicacion a la casa que reina en la praxis judicial (ex art. 217 LEC), se suma la controvertida
jurisprudencia del Tribunal Supremo que reputa el trabajo doméstico como titulo formal que, per
se, crea un derecho de crédito a favor de quien lo realizo, prescindiendo de todo lucro o beneficio
del consorte a resultas de que ese trabajo implicara una «sobreaportacion» de aquel, por encima de
lo que era propiamente su obligacion legal de contribuir al levantamiento de las cargas familiares
(art. 1.438.1 CC). El caracter andmalo que, por su sesgo comunitario, presenta la compensacion
del articulo 1.438 dentro de la idiosincrasia del régimen de separacién —que puede asi devenir
en pura quimera—; su espinosa compatibilidad con la pensién por desequilibrio econdémico del
articulo 97 del CC (y el patente riesgo de duplicidad valorativa de la dedicacién al hogar); asi como,
de otra parte, la paraddjica exigencia de «exclusividad» del trabajo doméstico como presupuesto
de su compensacion, hacen que esta pueda desembocar facilmente en «enriquecimientos» —ora
del conyuge acreedor, ora del deudor— verdaderamente injustos.
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dedicacion exclusiva al hogar.
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ABSTRACT

This paper reconsiders the norms governing the dissolution of the separation of property regime
inlaw (art. 1.438 in fine CC) and, in particular, the rule that determines the economic value that
should be assigned to domestic work. The radical transformation of the socio-economic structure
and cultural values since housework compensation was introduced in 1981 in the article 1.438 in
fine of the Civil Code, advise to take the rule liquidation of the matrimonial regime of separation
of property into account and lead to put into question the sense that, in the present social and
family context (art. 3.1 CC), it could now have as a equalising mechanism for the spouses. As a
debatable foundation in the doctrine of the «missed career opportunities», its incongruity with
the principle of joint responsibility for housework and childcare (art. 68.2 CC) and the limited
evidence supporting the effective and real dedication to housework to reign in the judicial prac-
tice (ex art. 217 of the Code of Civil Procedure), it must be added the controversial case law of
the Supreme Court —sitting in the leading ruling of July 14th 2011 and confirmed by those of
January 31st 2014, March 26th 2015 and April 14th 2015- that characterises said domestic work
as a formal title that, per se, creates a right credited to whom it was made, fully independently of
the benefit or gain accrued to the spouse, and of the extent to which such a work represented a
burden exceeding the share to be bore by that spouse (beyond its share in family responsibilities,
in the terms of art. 1.438.1 CC). The anomalous character, for his communitarian bias, presents
compensation (art. 1.438) within the idiosyncrasy of the property separation regime ~which may
well become a pure chimera—; its thorny compatibility with economic imbalance pension of article
97 of the Civil Code (which may lead to household work being considered twice); and on the
other hand, the paradoxical requirement -highlighted by the SSTS 26t March 2015 and 14" April
2015- of «exclusivity» (full-time) of household work as a necessary condition for obtaining their
compensation, make it so it could easily lead to «enrichment» —sometimes of the payer spouse,
others of recipient— truly unjust.

Keywords: economic compensation in separate property economic regime of marriage, economic
imbalance pension, household work, unjust enrichment, missed career opportunities and
full-time dedication to domestic work.
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA
1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Mas de tres décadas han transcurrido desde que la Ley 13/1981, de 7 de julio, implantara
el divorcio en Espafa; y el mismo tiempo nos distancia del momento en que viera la luz la Ley
11/1981, de 13 de mayo, por la que se modifico el régimen econdémico matrimonial y se introdu-
jera en el Cadigo Civil (CC) patrio, en sede de separacion de bienes, el articulo 1.438 y, con ¢€l,
en su ultimo inciso, la compensacion econémica del trabajo para la casa.

Los numerosos e importantes cambios econémicos, politicos, culturales y de todo orden
acaecidos desde aquellas ya lejanas fechas hasta nuestros dias hacen que la realidad social en
que actualmente se producen las crisis matrimoniales poco tenga que ver con la de la época en
que fuera alumbrada la citada Ley del Divorcio y que la economia del matrimonio esté hoy infor-
mada por patrones socioldgicos, laborales y de mercado completamente distintos a los que, bajo
la rémora de cuarenta afios de franquismo y en un clima de rancio conservadurismo, imperaban
cuando nacio6 la norma contenida en el articulo 1.438 del CC. Todo ello aconseja hacer balance
de esta regla de liquidacion del régimen de separacion y plantearse seriamente, con el poso y la
vision sosegada que ofrece tan prolongado periodo de tiempo, si continuan o no siendo validas
en la actualidad las razones que en su momento llevaron a nuestro legislador a instaurar ese sin-
gular sistema de compensacion economica al conyuge que trabajo para la casa, como mecanismo
igualador de ambos consortes en todos los 6rdenes del matrimonio.

En intima relacion con lo anterior, y en atencion a que la caida del modelo patriarcal de fa-
milia y la masiva incorporacion de la mujer a la actividad econdémica han representado una ex-
traordinaria mutacion y diversificacion de los tradicionales roles de cada uno de los conyuges, se
impone también cuestionar si, en pleno siglo XXI y en el presente marco social y laboral —donde
mujeres y hombres compiten en pie de igualdad en el mercado de trabajo—, la clasica construc-
cion de la compensacion del trabajo doméstico al cobijo de la «pérdida de oportunidades profe-
sionales» no se torna, en muchos casos, falaz.

Tampoco parece baldia una reflexion sobre la peligrosa compatibilidad de dicha compen-
sacion del articulo 1.438 del CC con la figura de la pension compensatoria, ni el consiguiente
replanteamiento de la, a menudo, caprichosa forma de cohonestar —y a la postre, duplicar— la va-
loracion del «trabajo para la casa» a que alude aquel precepto con la practicamente coincidente
nocion de «dedicacion pasada a la familia» que establece el articulo 97.4.° como parametro para
apreciar el desequilibrio econdmico a paliar con la mencionada pension.

Con todo, a través de una mirada retrospectiva sobre el funcionamiento a lo largo de todos

estos aflos del articulo 1.438 del CC, el objeto del presente estudio se destinara principalmen-
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te a poner sobre el tapete las aporias que, tanto a nivel dogmatico como en su propia aplicacion
practica, se producen al amparo de la consideracion del trabajo doméstico de uno de los conyu-
ges como fuente o titulo formal que, por si mismo, da derecho a la compensacion; tesis de corte
«objetivoy —consagrada jurisprudencialmente— que, desvinculada por completo de la exigencia
de todo lucro o beneficio obtenido por el otro consorte merced a la dedicacion hogareiia de aquel,
no se compadece bien con la obligacion legal de ambos de contribuir al levantamiento de las car-
gas familiares (y con el cabal sentido de la regla de proporcionalidad que rige en la materia, ex
art. 1.438.1 y 2 CC), y hasta peca de cierta incongruencia con el deber general de los conyuges
—cualquiera que sea su régimen econémico matrimonial— de «compartir las responsabilidades
domésticasy, conforme a la diccion del articulo 68.2 del CC tras su reforma por la Ley 15/2005.

Poco afortunada y germen inagotable de paradojas dificilmente explicables es, desde la opti-
ca inversa, la adicion (por via jurisprudencial, nuevamente) de un presupuesto para la compensa-
cion —que, en rigor, la letra del articulo 1.438 del CC no reclama—, cual es la necesidad de que «se
haya contribuido "solo"” con el trabajo para la casay»; requerimiento de «exclusividad» del trabajo
doméstico que produce efectos realmente perversos y, asombrosamente, viene a vetar el derecho a
ser compensado a quien, ademas de soportar el peso de las faenas del hogar y la crianza de los hijos,
también trabajé fuera y aportd sus ingresos —cuando, bien al contrario, sera precisamente aqui mas
probable que ese conyuge haya contribuido en mayor medida y proporcion superior a lo que le co-
rrespondia y resulta de justicia compensarle (mas, si cabe, que a quien solo trabajé en la casa, si es
que en verdad lo hizo)—.

Si a los apuntados «excesos» y «defectos» en la hermenéutica del articulo 1.438 del CC se
suma la problematica de tipo probatorio que la compensacion del trabajo doméstico encierra —y la
manida suerte de «presunciony, contraria a las reglas del onus probandi del articulo 217 de la LEC,
de que el conyuge sin trabajo remunerado fuera del hogar trabaja, efectivamente, para la casa y la
familia—, parece posible sostener que la norma viene con frecuencia a generar «enriguecimientos»
(y correlativos empobrecimientos) —ora del conyuge deudor, ora del acreedor— susceptibles de ser
tildados de verdaderamente «injustos o sin causa». De esta guisa, lejos de satisfacer las necesida-
des que el articulo 1.438 in fine esta llamado a servir, una aplicacion automdtica del mismo —que
se pretenda inmune a las metamorfosis y transformaciones sociales acontecidas desde los ya re-
motos afios ochenta y eluda el canon de «la realidad social del tiempo en que [las leyes] han de
ser aplicadasy» (art. 3.1 CC)— conduce irremediablemente a consecuencias desmedidas: en contra
de la ratio Gltima de dicha compensacion economica, el principio de igualdad entre los conyuges
sale maltrecho y, pese a la encubierta neutralidad normativa del precepto, su comun interpretacion
viene a perpetuar discriminaciones antiguas'y a crear otras nuevas.

A fin de mostrar todas esas disfunciones a que da lugar el concreto disefio (legal y, sobre todo,
jurisprudencial) de la compensacion del trabajo doméstico, se dejara constancia de los embates que
la misma ha recibido desde algunos sectores doctrinales y se tomara partido en las diatribas en torno
a su caracterizacion como pieza anomala (de signo comunitario) y de forzado y chirriante encaje
en el engranaje del régimen de separacion —de caracter electivo— que regula nuestro Codigo Civil.
Si, por mor de dicha compensacion, la coherencia global de este sistema econémico matrimonial
queda en entredicho y su esencia se enturbia, deforma y desnaturaliza en gran medida —a veces por
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aproximarse al régimen de participacion en las ganancias, otras por brindar al conyuge acreedor un
trato mas favorable incluso al que habria resultado de liquidar una hipotética sociedad de ganan-
ciales (piénsese en los casos en que el obligado al pago invirti6 la totalidad de sus recursos en sos-
tener las cargas familiares, sin el menor sobrante o excedente)—, no resulta exagerado afirmar que,
en ultima instancia, el régimen de separacion de bienes puede llegar a convertirse en pura quimera.

Esa perspectiva tedrica del tema irda acompafiada, como auténtico banco de pruebas de la
vision realista de nuestro discurso, de un examen exhaustivo de la nutrida experiencia judicial
relativa al articulo 1.438 del CC, complementada con las resoluciones recaidas sobre los precep-
tos «homologos» que contemplan algunos de nuestros ordenamientos forales (el catalan y el va-
lenciano, en particular), y prestando especial atencion a la controvertida doctrina jurisdiccional
que acerca de la norma estatal sentara el Tribunal Supremo —en una importante Sentencia, atin
cercana a nuestros dias, del afio 2011 (seguida y complementada por otra de 2014 y dos mas de
2015)—. Sumergidos en tan vasto repertorio de datos empiricos, podremos observar que las mas
de las veces nuestros jueces, dejando asomar reminiscencias ideologicas de antafio, ventilan los
litigios con razonamientos y respuestas bastante simplistas, un tanto comodas y nada acordes a
la presente realidad socioecondémica y familiar.

Esperamos que esta invitacion a la revision y el planteamiento remozado de las consecuencias
«compensatorias» que, en el seno del régimen de separacion, deba hoy tener la dedicacion de uno de
los conyuges al trabajo doméstico, pueda contribuir a que, de un lado, el legislador sea consciente de
que las concepciones sociales y culturales de la época en que se fraguaron las normas que gobiernan
la economia del matrimonio difieren sustancialmente de las que impregnan el tejido vivo de nuestra
moderna sociedad contemporanea —donde el creciente individualismo, en un contexto marcadamen-
te liberal, deja su impronta de forma especialmente acusada en el terreno de los efectos econdomicos
de las rupturas conyugales—. De otra parte, y si cierto es que las leyes anticuadas vienen a ralentizar
y poner trabas a la propia evolucion social!, confiamos asimismo en que el presente estudio sirva
de acicate para que nuestros fribunales, atentos y sensibles a la actual coyuntura social y laboral,
traten de poner remedido al encadenamiento de absurdos y el sinfin de «soluciones» trasnochadas
(y manifiestamente injustas) a que aboca una regulacion normativa que fuera acufiada pensando en
los matrimonios de hace mas de un cuarto de siglo; y de ese modo la jurisprudencia, en lugar de ser
rehén del pasado, se decante por acompasar a los tiempos la interpretacion del articulo 1.438 del CC.

Aunque albergar tales esperanzas sea, acaso, un tanto utépico, no nos resistimos a comenzar
ilustrando la tematica que sera objeto de analisis con unas primeras consideraciones en las que, sin

I Acerca de las interrelaciones entre la dinamizacién social y la evolucion juridica (particularmente, en el ambito de
la familia), siguen siendo certeras las consideraciones de Diez-Picazo (1984, pags. 35-37, 45) cuando escribia que,
aunque en principio «la vida social cambia en virtud de sus propias causas de cambio y el Derecho viene a posteri-
ori a ajustarse a los cambios que ya se han producido, hay que sefialar también que si la ley no se adecuia al cambio,
actiia como rémora o factor de perturbacion». «La subsistencia de una ley obsoleta establece unas barreras o unos
frenos que la vida social ya cambiada y la conciencia social no admiten y que tienen que levantarse para que el de-
sarrollo social se produzca plenamentey.
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perder de vista los origenes de la norma y jugando a augurar los derroteros por los que previsible-
mente vaya a discurrir nuestra sociedad a corto o medio plazo, ya se atisba la acuciante necesidad de
abandonar toda filosofia paternalista del matrimonio, propia de mentalidades de hace cuarenta afios,
para poder asi salvar el sentido razonable de la compensacion econdmica del trabajo para la casa.

2. PRESENTE Y FUTURO DE LA COMPENSACION DEL TRABAJO DOMES-
TICO: PINCELADAS DE LEGE DATA'Y DE LEGE FERENDA

Imaginese que nuestra sociedad da un giro radical y de aqui a unos afios son mayoria los
matrimonios con régimen de separacion de bienes en los que la mujer tiene un trabajo remune-
rado por cuenta ajena u obtiene sus ingresos como empresaria autonoma y es el marido el que se
queda en casa, dedicado —supuesta o realmente— a las labores hogarefias.

En ese hipotético o «futurible» escenario, el articulo 1.438 del CC permanece inalterado y
sigue disponiendo —tal como hoy reza, desde que fuera introducido por la citada Ley 11/1981—que
«los conyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio
lo hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos. El trabajo para la casa
serd computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion
que el Juez seiialara, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion». {Conside-
rariamos que hay una situacion general patentemente perjudicial («discriminatoriay, si se quiere)
para la mujer bajo ese régimen economico matrimonial? Se podria responder que, en principio, el
tratamiento legal es perfectamente equitativo si en verdad el marido en casa se ocupa y labora en
ella. Pero, ;qué pensariamos de aquellos casos en que ese marido, beneficiandose de los magros
ingresos de su conyuge, se dedicara nada mas que a la leve y relajada organizacion de las tareas
de ama de llaves, mayordomo, mucamas diversas y distintos operarios al efecto contratados? Esto
es, el marido que jamas planch6, nunca cocino ni cambio los pafiales, ni armo siquiera un simple
armario de Ikea... Bajo la optica de la que aqui parto, declaradamente favorable a la plena igual-
dad por razon de género y a la eficacia de idénticos derechos, me parece indudable que ante casos
tales deberian las mujeres manifestarse en pro de una urgente reforma legal.

Veamos la situacion a dia de hoy y en tanto aguardamos ese insoslayable cambio social que
tantos indicios ya anuncian. Lo que tenemos ahora es una norma, el articulo 1.438 del CC, y una ju-
risprudencia interpretativa de la misma (en particular, las SSTS de 14 de julio de 2011, 31 de enero
de 2014, 26 de marzo de 2015 y 14 de abril de 2015 sobre las que en breve ahondaremos) 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 ningtin tipo de «enriquecimiento» o lucro del con-
sorte (causalmente vinculado a la dedicacion casera de la contraparte) —y en ocasiones, segln refleja
la praxis judicial cotidiana, sin certeza de ese efectivo trabajo en pro de la familia y sus menesteres—.

A dia de hoy, y puesto que atn quedan huellas de aquel desdichado sistema familiar en que
la mujer parecia no haber nacido para otra cosa que no fuera atender el hogar y la prole, lo que de
beneficioso tiene ese régimen juridico sigue aprovechando principalmente a las esposas que for-
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malmente fueron amas de casa. Mas, cuando —como ocurre a veces— no se pide ni exige prueba cum-
plida de lo real del trabajo, tanto beneficia la norma (y su aplicacion judicial) a la abnegada mujer
de clase baja o media que en verdad trabajo duramente —y este sigue siendo el caso de la mayoria—
como a la que frecuento6 de continuo gimnasios, peluquerias y centros de belleza, mientras una tropa
de empleados del hogar —a veces mal pagados y que ninguna compensacion ulterior van a recibir
cuando la antafio feliz pareja se enemiste— se ocupan de los fogones, los nifios y de limpiar el polvo.

Y ahora, preguntémonos honestamente: una situaciéon como la descrita, ;favorece la igual-
dad de la mujer y contribuye a su justa y necesaria equiparacion social y al anhelado fin de las
discriminaciones o, mas bien, consolida y refuerza los viejos estereotipos® (que son estereotipos
bien poco feministas)?

En resumidas cuentas, lo que nos planteamos es esto: jconviene —o hasta se debe— entender
que lo que, en Gltimo término, da su sentido y razon de ser al articulo 1.438 in fine CC es evi-
tar una suerte de aprovechamiento o «enriquecimiento» injustificado del cényuge que se benefi-
cio del real y efectivo trabajo doméstico del otro? ;O debemos asumir que nos hallamos ante un
larvado sistema de «indemnizacidon» —otro mas (si pensamos en algunos supuestos de pension
compensatoria)—> para el esposo o la esposa que opt6d por «quedarse en casa» (a menudo traba-

2 Como en este tltimo sentido ha sefialado CARRASCO PERERA (1991, pag. 20), el articulo 1.438 del CC, aun siendo una
norma de contenido neutral que no se pronuncia en favor de un sexo determinado, se asienta sobre una histdrica rea-
lidad social discriminatoria —que /a mujer es el conyuge que se ocupa de la casa, ajena al mercado de trabajo—; pero,
al prever un derecho a compensacion del trabajo doméstico, tal norma «no tiende ni procura destruir la desigualdad
real; al contrario, la perpetuard, gracias a "compensar” esa situacion material de desventaja». En la misma linea se
pronuncia, recientemente, SANTOS MORON (2015, pag. 40), quien haciéndose eco de las criticas socio-juridicas y de
género expresadas doctrinalmente respecto al Derecho y la jurisprudencia britanica sobre el particular (vid. Dipuck
y KAGANAS, 2012, pags. 284, 330-331; HERRING, 2011, pag. 213), sefiala que «imponer a los maridos la obligacion
de compensar, una vez finalizado el matrimonio, a las mujeres que optaron por asumir ese papel, supone perpetuar
la situacion de dependencia de la mujer respecto del hombre, reforzando asi el modelo tradicional de familia asi
como las desigualdades asociadas con él».

Con caracter general sobre las consecuencias perversas que pueden derivarse de la normativa que otorga un trato favorable
ala mujer, a modo de compensacion por su pretericion socio-juridica durante la dictadura, vid. RUBIO MARIN, 1999, pags.
18-56. También RODRIGUEZ Ruiz (2015, pags. 365-366) ha planteado, en el plano concreto de las medidas legislativas
destinadas a conciliar la vida familiar y laboral, como a través de las mismas se resucita el debate de hasta qué punto se
contribuye con ellas a retroalimentar la construccion moderna del género 'y, en lugar de avanzar hacia la efectiva igual-
dad, se viene a reforzar y consolidar la adscripcion de las mujeres al terreno doméstico, incluso victimizandolas.

Estamos ante un tema que, ciertamente, va mas alla del precepto concreto que aqui nos proponemos examinar (el art.
1.438 CC) y asi se refleja en la copiosa literatura juridica que, directa o colateralmente, se ha pronunciado sobre prob-
lemas similares, mutatis mutandis, en relacion con la pension del articulo 97 del CC por «desequilibrio economico» en
la separacion y el divorcio. De hecho, no pocos autores —en especial MALUQUER DE MOTES, 2005, pags. 247-248; y GUIL-
ARTE GUTIERREZ, 2009, pags. 26-28, 32, 47 a 49— han manifestado que el cambio del papel de la mujer dentro de la so-
ciedad y la familia, asi como su progresiva incorporacion al mundo laboral, hacen que la funcion que el legislador pudo
atribuir a la pension compensatoria no tenga sentido en la actualidad, por lo que, en evidente tono beligerante, abogan
por la conveniencia de la completa reformulacion de la misma para adecuarla al actual contexto social o, si se quiere, por
su abrogacion en el modo en que la sigue regulando el articulo 97 del CC (y la vienen aplicando algunos tribunales).
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jando en efecto en ella, aunque otras veces poco o incluso nada), ya que con los ingresos del con-
yuge se vivia holgada y sobradamente (y hasta habia para pagar el servicio doméstico)?

Mi postura, como resulta facil intuir, es favorable a la primera alternativa mencionada —con
los oportunos matices de que se ira dando cuenta—. En primer lugar, por consideraciones generales
de justicia para mujeres y hombres®*; y en segundo lugar, y en la coyuntura actual —donde es irreal
hablar del papel econdmicamente infecundo de la esposa o de su inferioridad aprioristica para la
generacion de recursos—, porque considero que en la situacion presente en la que todavia perduran
resquicios del pasado negativos para la mujer, debemos cuestionar cualquier regulacion que inci-
te a pensar que el matrimonio pueda ser tratado como «profesion remunerada»’, aun en ausencia
de trabajo cierto para el matrimonio, y hemos de poner en tela de juicio —por reaccionaria y hoy
dia socialmente inadmisible— cualquier vision desenfocada de la vertiente material del deber de
socorro entre los conyuges® que venga a asociar una mal entendida «solidaridad» matrimonial (o
incluso posconyugal)’ con una especie de derecho, que se adquiriria al casarse, a ser mantenido

por el otro gratia et amore®.

En suma, compénsese el trabajo doméstico real del esposo o la esposa cuando sea efectiva y
auténtica —léase, probada— la division de tareas y funciones dentro del matrimonio y cuando ello

Cfr. articulos 21 y 23 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (DOCE 18.12.2000); Estrategia de
la Comision Europea para la Igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015 (COM 2010 491 final, 21.9.2010); Pacto
Europeo por la Igualdad de Género 2011-2020 (Conclusiones del Consejo de 7 marzo 2011, DOCE 25.5.2011); Re-
solucion del Parlamento, de 8 marzo 2011, sobre la Igualdad entre hombres y mujeres en la Unién Europea.

Al respecto, vid. en general el muy buen libro de REY MARTINEZ, 1995.

5 Especialmente critica con la suerte de «profesionalizacion del matrimonio» a que aboca la vigente regulacion de
algunos de los aspectos pecuniarios de su ruptura, se ha mostrado CABEZUELO ARENAS (2011, pags. 521, 544 y 558).
Resaltando la necesidad de combatir todo riesgo de proliferacion de «cazadotes» (URENA, 2011, pag. 95, n. 95) que
contemplen el matrimonio como «una péliza de seguros» (MARIN GARCIA DE LEONARDO, 1997, pag. 30), ya en época
temprana LASARTE y VALPUESTA (1982, pag. 767) denunciaron con ahinco ese denigrante fenémeno de degeneracion
de la institucion matrimonial.

(=2}

Completamente trasnochadas han quedado las palabras de ZANON (1981, pag. 312) cuando, tras afirmar que «el de-
recho de manutencion constituye un principio basico del matrimonioy, escribia que «el marido se encarga de pres-
tar los auxilios economicos que necesita su esposa, contando para ello con sus ingresos o los frutos de sus bienes».

-

Frente a quien apunta que la introduccion en el Codigo Civil de la compensacion por trabajo doméstico «obedecid a
una especie de solidaridad posmatrimonial» (VERDERA 1ZQUIERDO, 2013, pag. 229), se muestran contrarios, con ca-
racter general, a ese eufemisticamente llamado «principio de solidaridad» posconyugal, p.ej. MARIN GARCiA DE LEO-
NARDO, 2006, pags. 215 y 222; ZARRALUQUI, 2001, pags. 79 y ss.; MARTINEZ ESCRIBANO, 2005, pag. 191; GUILARTE
GUTIERREZ, 2009, pag. 28; y SANTOS MORON, 2015, pags. 16-17.

oo

Como bien ha apuntado GARCIA RUBIO (1995, pag. 19), «el libre desarrollo de la personalidad de cada individuo y su
misma dignidad imponen que se deba partir del presupuesto de que cada persona es un ser autosuficiente y libre que,
por ello mismo y como principio, ha de satisfacer sus propias necesidades. Solo cuando circunstancialmente esta auto-
suficiencia sea inviable podra recurrir a la solidaridad del grupo social en que se asienta». También las SSTS 4 diciem-
bre 2012 (RJ 2012/8531), 17 mayo 2013 (RJ 2013/3703) y 20 junio 2013 (RJ 2013/4377) aluden a que «el principio
de dignidad del art. 10 CE debe servir de argumento para justificar la independencia econdmica de los conyuges».
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haya supuesto una «sobreaportacion», exceso o demasia en el cumplimiento del imperativo deber de
contribuir al sostenimiento de las cargas familiares —esto es, expresado siquiera grosso modo, cuan-
do se haya producido un «empobrecimiento» por tal razén en detrimento de quien desarroll6 aquel
trabajo, con el correlativo «enriquecimiento» o ventaja para el otro, derivada directamente de aquella
dedicacion doméstica—. En cambio, lo que ciertamente parece que repugna al tratamiento juridico
adecuado del matrimonio (y de las relaciones «analogas» a la conyugal)!® es que, tras su ruptura,
alguien, hombre o mujer, sea compensado econdmicamente sin causa tangible ni motivo aparente.

Esbozada asi la problematica que nos preocupa, intentaré seguidamente desentrafiar sus entre-
sijos y formular algunas propuestas de solucion, ajustadas a la realidad social del tiempo en que vivi-
mos, a través —principalmente y como hilo conductor del estudio— del analisis de las cuatro sentencias
anteriormente mencionadas en las que nuestro Alto Tribunal se ha pronunciado de modo explicito
sobre la «debiday interpretacion de la compensacion del trabajo doméstico del articulo 1.438 del CC.

II. EL <ENRIQUECIMIENTO» DEL CONYUGE DEUDOR A DEBATE

1. APROPOSITO DE LA STS DE 14 DE JULIO DE 2011: BREVE RECORDATO-
RIO DE SU DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Tras ya algtin tiempo desde que la Sala 1.* del Tribunal Supremo dictara la archiconocida
Sentencia de 14 de julio de 2011 (RJ 2011\5122), y no obstante haber recibido la atencion doctri-
nal que era esperable!!, tal resolucion sigue suscitando arduas cuestiones que, a mi juicio, no cabe
dar por definitivamente zanjadas.

9 Aun cuando en el presente trabajo, a la hora de dotar de un significado razonable al articulo 1.438 in fine del CC, nos
sirvamos del término «enriquecimiento» en un sentido lato —y mas amplio del que, en puridad, conforma el expediente
técnico juridico del enriquecimiento injusto o sin causa con arreglo a las especificas exigencias jurisprudenciales para la
prosperabilidad de esta accion «subsidiaria» (vid. por todos, DiEz-PicAz0, 1987; ZIMMERMANN, 2000, pags. 229-271)-,
si interesa traer a colacion la doble vertiente (positiva y negativa) que puede encerrar tal provecho o enriquecimien-
to y recordar —como hacen, entre otras muchas, las SSAP de Castellon 16 abril 2014 (JUR 2014\189143) y Asturias
3 noviembre 2014 (JUR 2015/51557), transcribiendo lo ya afirmado por las SSTS 17 junio 2003 (RJ 2003/4605), 12
septiembre 2005 (RJ 2005/7841) y 29 febrero 2008 (RJ 2008/2933), todas ellas dictadas en sede de ruptura de uniones
more uxorio— que «el enriquecimiento se produce no solo cuando hay un aumento del patrimonio o la recepcion de un
desplazamiento patrimonial, sino también cuando se da una no disminucion del patrimonio ("damnun cessans")».

Sobre las vias para la compensacion del trabajo doméstico en sede de parejas de hecho, y dado que las dimensiones
del presente estudio nos impiden entrar en los diversos problemas que el tema conlleva —su expresa regulacion en
numerosas leyes autondémicas ad hoc, la inaplicabilidad del articulo 1.438 in fine del CC a las uniones more uxorio
(SSAP Madrid 24 febrero 2015 (JUR 2015\94200), Baleares 11 junio 2014 (AC 2014\1236) y Asturias 18 marzo
2013 (JUR 2013\165257)], los vaivenes jurisprudenciales acerca del recurso a la doctrina del enriquecimiento injus-
to [vid. por todas, STS 12 septiembre 2005 (RJ 2005/7841)], etc.—, nos remitimos a su andlisis por GAVIDIA, 2006,
pags. 1.890-1.909; y DE AMUNATEGUI, 2011, pags. 786-796, 807-811, entre otros muchos.

' pid en particular, MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pags. 107-130; y CABEZUELO ARENAS, 2012, pags. 276-290.
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Recordemos que esta sentencia resuelve un recurso de casacion al amparo del articulo
477.2,3.° de la LEC, por presentar el asunto interés casacional'? (en concreto, por jurispruden-
cia contradictoria de las audiencias provinciales)'?; y, como corresponde, en ella se establece
doctrina jurisdiccional'® que, en el caso'’ y en relacion con la norma concernida —el art. 1438

12" Comenzamos apuntando este dato —que en la presente sentencia no se puso en solfa la concurrencia del llamado «in-
terés casacional»— porque no faltan, en cambio, otros asuntos referentes a la compensacion del articulo 1.438 del CC
en los que si se ha suscitado, como problema previo, la existencia misma de interés casacional (ex art. 477.2.3.° LEC
1/2000). Vid. p. ej. el ATS de 3 septiembre 2013 (JUR 2013\307522), o el de 21 enero 2014 (JUR 2014/27552) que
acord6 inadmitir el recurso por la falta de debida acreditacion del interés casacional invocado; en el caso, por opo-
sicion a la jurisprudencia del TS (conforme a los criterios de admision de los recursos de casacion, recogidos en el
Acuerdo de 30 diciembre 2011 tras la Ley 37/2011 de Medidas de Agilizacién Procesal).

En efecto, dos son las lecturas discrepantes que del articulo 1.438 del CC se han venido haciendo en la llamada ju-
risprudencia menor. Conforme a una de ellas, para que la compensacion econdmica prevista en tal norma sea pro-
cedente, basta que el conyuge perceptor se haya dedicado durante el matrimonio al trabajo doméstico y la llevanza
de la familia. A tenor de la otra postura, se requiere adicionalmente que de esa situacion el otro conyuge, el deudor
de la compensacion, haya obtenido un enriquecimiento como resultado de esa division de las labores familiares. En
los términos de la STS 534/2011 que estamos examinando, «se han producido dos lineas de resolucion en las sen-
tencias: una objetiva, de modo que es suficiente y el derecho a la compensacion surge cuando el conyuge se dedico
a las tareas del hogar, con fundamento en la pérdida de sus expectativas laborales o profesionales. Frente a esta ten-
dencia, otra linea interpretativa entiende que debe tenerse en cuenta el incremento o enriquecimiento patrimonial a
favor del conyuge deudor como consecuencia del trabajo realizado en el hogar por el conyuge acreedor».

No en vano, en aras de la deseable homogeneizacion de los dispares criterios interpretativos de los tribunales y la
funcion propia de la jurisprudencia (art. 1.6 CC), con posterioridad a la STS de 14 julio 2011 que ahora nos ocupa
se cuentan por docenas las sentencias de Audiencias Provinciales que, con cita expresa de aquella, se hacen eco de
dicha doctrina jurisprudencial sobre el articulo 1.438 del CC sentada por el TS. Ademas de muchisimas otras que
manejamos a lo largo del presente estudio, vid. p. ¢j. las SSAP de Almeria de 17 febrero 2014 (JUR 2014\134800),
Murcia 18 noviembre 2014 (JUR 2015\50857), Madrid 23 diciembre 2014 (JUR 2015\60422), Pontevedra 12 febrero
2015 (JUR 2015\80720), Toledo 18 febrero 2015 (JUR 2015\94332) y Zamora 10 abril 2015 (JUR 2015\126854).

En el concreto asunto que provoca el recurso, el Juzgado de 1.* Instancia nim.6 de Mostoles, en sentencia de divorcio
(de 20 abril 2007), ademas de decidir para la madre la custodia sobre la hija comtin de once 11 (sin perjuicio del régi-
men de visitas del padre), de atribuir a la madre y la hija el uso de la vivienda familiar, de estipular a cargo del padre
una pension alimenticia para la hija de 800 euros mensuales y de fijar a favor de la mujer una pensién compensatoria
de 1.000 euros al mes durante 5 afios, dispuso, en lo que aqui nos interesa, una compensacion por trabajo doméstico
de 108.000 euros. Esta sentencia primera se basaba en que dicha compensacion econdmica no debe fundarse en «el
incremento patrimonial que haya tenido el otro conyuge durante el tiempo que dur6 la vida en comun, pues el articulo
1.438 del CC es claro y solo contempla una compensacion por el previo trabajo prestado a la casay.

Apelada tal sentencia por el marido, 1a AP de Madrid estimo parcialmente el recurso de apelacion y en sentencia de
23 abril 2008, amén de reducir a tres afios la duracion de la pension compensatoria, suprimio la compensacion reco-
nocida al amparo del articulo 1.438 por no concurrir los requisitos que habilitaban la concesion de la misma. A jui-
cio de la Audiencia, «estamos ante un régimen de separacion de bienes libremente pactado y, toda vez que la mayor
parte del patrimonio inmobiliario fue adquirido por el marido con anterioridad a la celebracion del matrimonio, no
cabe apreciar un incremento de beneficios a su favor injustamente adquirido por razon de la dedicacion de la esposa
a la atencion de la familia y, por lo tanto, no entra en los parametros del articulo 1.438 del CC».

Ante la divergencia interpretativa del precepto que se aprecia entre esas dos sentencias, de 1.* y de 2. instancia, el
TS opta en la disyuntiva por la primera alternativa indicada, por lo que, estimando el recurso de casacion, repone la
resolucion dictada por el juzgado en lo atinente a la compensacion del articulo 1.438 y condena al esposo a abonar
en tal concepto a su exmujer 108.000 euros.
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CC-', fue la siguiente: «El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido a las car-
gas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes requiere que,
habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el tra-
bajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion
que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge». Esta misma doctrina —inte-
resa adelantar desde ya— se reitera en la ulterior STS de 31 de enero de 2014 (RJ 2014/813), en
la mas reciente de 26 de marzo de 2015 (RJ 2015/1170), cuyo FD 2.° 1 y su mismo fallo (apdo.
3.°) vienen a reproducirla textualmente, y también en la de 14 de abril de 2015 (RJ 2015/1528).

A fin de decantarse por esa tesis categorica y decididamente «objetiva»'” —que «no pueden

tenerse en consideracion... criterios basados en el enriquecimiento o el incremento patrimonial»

16

16

Como es sabido, el articulo 1.438 del CC rige para los matrimonios con régimen de separacioén de bienes y someti-
dos al Derecho civil «comtin» (que, dicho sea de paso, es el Derecho civil cada vez menos comtn, dada la aficion de
las comunidades autonomas a regular su Derecho civil, con fundamento constitucional o sin él, ex art. 149.1.8.° CE).
En concreto, la propia STS que ahora comentamos sefiala que la compensacion por trabajo doméstico prevista en el
citado articulo 1.438 opera en el régimen de separacion de bienes «que pueden pactar los conyuges o que se aplica
en aquellos supuestos previstos en el articulo 1.435 del CC».

La misma materia es contemplada —aunque de modo parcialmente disimil y con bastante mas extension y detalle—
por algunas normas autonémicas, como los articulos 232-5 a 11 del Codigo Civil de Catalufia (Libro Segundo sobre
«Persona y Familia», aprobado por Ley 25/2010, de 29 julio) y los articulos 12 a 15 de la Ley 10/2007, de 20
marzo, de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano. Aunque aqui me ocuparé primordialmente del sentido, la
interpretacion y los efectos del articulo 1.438 del CC, valga como aproximacion al estado legal de la cuestion en el
plural Derecho civil espaiol la sintesis que ofrece la misma STS 534/2011 (y mas resumidamente las SSTS 135/2015
y 136/2015 en su respectivo FD 2.°). Segun puede leerse en el FD 4.° de aquella, «el régimen de separacion de
bienes aparece regulado en cinco de los ordenamientos juridicos espafioles y no todos admiten la compensacion ni
los que la admiten, le atribuyen la misma naturaleza. Asi, en Navarra, Aragon y en Baleares no existe ningtn tipo de
compensacion para el conyuge que haya aportado su trabajo para contribuir a las cargas del matrimonio [Ley 103, b)
de la Compilacion del Derecho Civil de Navarra (cfr. en contra SAP Navarra 9 abril 2015, JUR 2015\131133); arts.
187 y 189 del Cédigo del Derecho Foral de Aragéon (D. Legislativo 1/2011, de 22 marzo); y art. 3 de la Compilacion
del Derecho civil de Baleares] —falta de compensacion a los casados con separacion de bienes en los Derechos
aragonés y balear que contrasta, llamativa y paraddjicamente a mi juicio, con su explicito reconocimiento a las parejas
de hecho (art. 310 Codigo de Derecho Foral de Aragon de 2011, art. 9.2 Ley balear 18/2001)—. En cambio, el Codigo
Civil catalan, en su art. 232-5.1, establece que "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 econdmica por esta dedicacion [...]". Y una
regla parecida —no tan parecida, matiza con razon AsuUA, 2011, pag. 89, n.° 193— es la contenida en el articulo 13.2 de
la Ley 10/2007 de la Comunidad Auténoma de Valencia, que admite la compensacion por el trabajo para la casa, que
se considera también forma de contribucion al levantamiento de las cargas del matrimonio (art. 12.1)».

A modo de topico que se repite en multitud de sentencias, suele acudirse en pro de esta tesis al siguiente fragmento en
el que fundar la ratio del articulo 1.438 del CC: «No debemos olvidar —recuerda en concreto la SAP Castellon 16 abril
2014 (JUR 2014\189143)— que la crianza y educacion de los hijos asi como el cuidado del hogar implican un gran es-
fuerzo y dedicacion, en mayor medida, si cabe, en los primeros afios de vida de los niflos. Ante esta coyuntura corres-
ponde a ambos progenitores optar por el sistema que consideren mas acertado para hacer frente a ello. Pueden decidir
que sean ambos, quienes de forma conjunta e igualitaria realicen tales tareas en su totalidad repartiendo entre ambos
el tiempo y el esfuerzo que ello exija, limitando o reduciendo los dos su posible dedicacion horaria, de formacion y de
proyeccion profesional. Pueden igualmente elegir que en algunas o en todas las tareas indicadas les auxilien terceras
personas, con lo que los gastos familiares se veran incrementados de forma notable al tener que sufragar sus salarios; o
bien pueden optar porque sea uno de ellos el que asuma las obligaciones materiales que el cuidado, educacion de los
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del conyuge que ha de abonar la compensacién (FD 5.° de la STS 534/2011'3, FD 2.° 1 y fallo
de la STS 135/2015, FD 2.° y fallo de la STS 136/2015)—, explica el Tribunal Supremo que en
el articulo 1.438 del CC no se hace ninguna alusion o referencia al requisito del enriguecimien-
to por parte de ese conyuge y que si bien dicha condicion «aparecid en el Proyecto de reforma
del Codigo Civil en 1981, desaparecio6 en el texto definitivo»'®. Ese argumento histérico, unido a
uno muy peculiar de «Derecho Comparado» —se esgrime que dicha exigencia de enriquecimiento
«se encontraba también en el Codigo de Familia catalan hasta la Ley 10/2010 [sic 25/2010], que
aprobo el libro segundo del Codigo Civil catalan»—2°, es el inico «fundamento» que se aporta
para la opcion que la Sentencia de 2011 hace por la interpretacion que prefiere.

hijos y demas atenciones de la familia exigen, incluso abandonando su actividad laboral y su correlativa formacion y
proyeccion profesional, situacion en la que no se le atribuye ninguna retribucion. Cuando se opta por el ultimo de los
sistemas, la asuncion de tales obligaciones familiares por uno de los progenitores, el otro consorte se ve liberado en gran
medida de ellas, lo que le permite dedicar un mayor tiempo y esfuerzo a su formacion, proyeccion y desarrollo profe-
sional, que a su vez va a redundar en una mejor situacion profesional y mayores ingresos que, en gran proporcion, va
a hacer suyos de forma exclusiva, contrariamente a lo ocurre en el régimen de gananciales, en el que el patrimonio que
se va acumulando se hace comun entre los esposos. Es esta la ratio del articulo 1.438 del CC, la equidad en la forma
de tratar de resarcir de algin modo el tiempo invertido por uno de los conyuges en la familia, que no se trasluce en in-
crementos patrimoniales, mientras que el otro conyuge si que se ha dedicado a mejorar un patrimonio que era 'y va a
seguir siendo privativo, cuando resulta que a la hora de la ruptura, quien se veria beneficiado es quien, por la dedica-
cion de su conyuge a la familia, no interrumpio y pudo continuar en el esfuerzo invertido en su personal patrimonio».

No es de extrafiar que esta Sentencia de 14 julio 2001 excluya toda idea de enriquecimiento como condicion de la
compensacion del articulo 1.438 del CC, si se tiene en cuenta que su ponente (la Excma. Sra. Encarnacion Roca i
Trias) ya se habia pronunciado en su dia en ese mismo sentido, siquiera obiter dicta (en relacion con la ruptura de
una union de hecho), a la hora de fundamentar el voto particular que formulara, junto al magistrado D. Jos¢ Ramoén
Ferrandiz, a la antes citada STS 12 septiembre 2005 (RJ 2005/7841).

Efectivamente, la version originaria en el Proyecto de 14 septiembre 1979 decia que «el trabajo para la casa... dara
derecho a obtener una compensacion equitativa si el otro conyuge se hubiese enriquecido durante el matrimonioy;
mencion al enriquecimiento que fue eliminada en la redaccion final del articulo 1.438 del CC. Sin embargo —y dejan-
do aqui al margen la posibilidad de interpretar que la expulsion de la letra del precepto de la exigencia de enriqueci-
miento pudiera obedecer a que su plasmacion expresa se juzgara innecesaria por reputarse obvia (CABEZUELO, 2012,
pag. 277)—, autorizados civilistas mostraron pronto sus objeciones a dicha eliminacion (LACRUZ BERDEJO, 1981, pag.
145) y sostuvieron otros que, a pesar de aquella supresion nominal, la compensacion solo tendra lugar si se ha produ-
cido un enriquecimiento injusto del otro conyuge (SANTOS BRiz, 1982, pag. 263; SERRANO ALONSO, 1986, pag. 468).

Con posterioridad, también apuestan por la exigencia de enriquecimiento del deudor de la compensacion del articulo
1.438 del CC, p. ej. MONTES PENADES, 1991, pags. 866, 868-869; GARCIA RuBIO, 2009, pags. 346-347; ARROYO I
AMAYUELAS, 2010, pags. 1.573-1.574; MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pags. 110, 112, 114, 116, 120-123, 129;
CUENA CAsas, 2013, pag. 10.122; VERDERA, 2013, pags. 227 y 231; GETE-ALONSO/SOLE RESINA, 2014, pags. 862-
866; y GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015, pags. 8, 15-16 y 20.

Igualmente son numerosas las sentencias en las que puede leerse que la compensacion econémica prevista en dicho
precepto persigue «evitar el enriquecimiento injustificado de uno de los consortes como consecuencia del traba-
jo del otro» para la casa: vid. p. ¢j. las SSAP Coérdoba 11 noviembre 2002 (AC 2002/1767) y 6 febrero 2004 (JUR
2004/103252) y Murcia 6 noviembre 2006 (JUR 2006/284978) y, entre las mas recientes, las SSAP de Valencia 22
julio 2013 (JUR 2013\287143), Zaragoza 12 de septiembre 2013 (JUR 2014\15596), Pontevedra de 11 marzo 2014
(JUR 2014\212720) y Almeria 28 julio 2014 (JUR 2014\275445).

20 Ciertamente, el articulo 232-5.1 del Codigo Civil de Catalufia no emplea textualmente la expresion «enriquecimien-
to injusto» —a diferencia del art. 41 del hoy derogado Cddigo de Familia catalan (aprobado por Ley 9/1998)—, pero
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2. FLECOS (Y ALGUN ACIERTO) EN LA INTERPRETACION DEL ARTICULO
1.438 DEL CC POR EL TRIBUNAL SUPREMO

A. Sobre el «incremento patrimonial» del deudor y el riesgo de «duplicidad»
valorativa del trabajo para la casa

Hagamos ahora un repaso de la precedente doctrina jurisprudencial y tratemos de enjuiciar
su pretendida fundamentacion. A tal propdsito, es de relevancia comenzar con la mencion por el
Tribunal Supremo (S. 534/2011) de las «tres reglas coordinadas» que en el articulo 1.438 del CC
se contienen y que «hay que tener en cuenta de forma conjunta al decidir en este tipo de asuntos»:

«1.* Regla: La obligacion de ambos conyuges de contribuir al levantamiento de
las cargas del matrimonio. La separacion de bienes no exime a ninguno de los conyu-
ges del deber de contribuir.

2.2 Regla: Puede contribuirse con el trabajo doméstico. No es necesario, por tanto,
que ambos conyuges aporten dinero u otros bienes para sufragar las cargas del matri-
monio, sino que el trabajo para la casa es considerado como una forma de aportacion
a los gastos comunes, cuando uno de los conyuges solo tiene posibilidades de contri-
buir de esta manera y ello para que pueda cumplirse la [sic] principio de igualdad del
articulo 32 CE.

3.7 Regla. El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion, sino que
constituye también un titulo para obtener una compensacion en el momento de la fi-
nalizacion del régimeny.

Antes de embarcarnos en el nicleo del problema, aceptemos como premisas del razona-
miento las dos primeras «reglas» transcritas y veamos si casan pacificamente con la tercera. Que
ambos conyuges tienen obligacion de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio,
sea cual sea el régimen econdmico matrimonial por el que se rijan, es mandato que sienta indubi-
tadamente el Codigo Civil?! y que exige el principio constitucional de igualdad, en los términos
generales del articulo 14 de la CE y en los especificos del articulo 32 de la CE. Que el trabajo
doméstico debe computarse como contribucién al sostenimiento de tales cargas?> —como «una

si exige de forma explicita, como presupuesto del derecho a la compensacion por trabajo doméstico de uno de los
conyuges, «que el otro haya obtenido un incremento patrimonial superior»; requisito que, a decir de la SAP Barce-
lona 16 enero 2014 (JUR 2014/54288), reclama «que en el momento de la extincion del régimen una de las partes se
haya enriquecido en mayor medida que la otra». Vid. también en este sentido AsUA, 2011, pag. 89, n.° 193.

21 Aparte del propio articulo 1.438.1 del CC —especifico para la separacion de bienes—, ya el articulo 1.318.1 establece dicha
obligacion de ambos conyuges, en sede de «Disposiciones generales» o del llamado «régimen matrimonial primario».

22 Cfr. articulo 1.438.3 del CC, articulo 231-6.1 del CC de Cataluia y articulo 12 Ley 10/2007 de Régimen Econdémico
Matrimonial Valenciano.
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contribucion en especie susceptible de cuantificacion economica», segiin afirmacion unanime de
nuestras audiencias provinciales—23 es requerimiento elemental de justicia y nueva secuela del
mandato de no discriminacion?*. Pero aqui ya surgen interesantisimas cuestiones a las que mds
adelante habré de referirme, como la de qué ocurre y qué tratamiento juridico cabe en el caso
de que uno de los conyuges no aporte ni trabajo doméstico ni recursos de otro tipo, puesto que
el «quedarse en casa» no ha de considerarse sinonimo de realizar el trabajo de la casa o atender
las labores domésticas atinentes a la familia, y cualquier presuncion que en tal sentido se aplique
llevara aparejado un tufo discriminatorio y doblemente degradante: para el conyuge, hombre o
mujer, que aporta los recursos econdmicos con los que se sostienen las cargas familiares, inclui-
dos los necesarios para pagar a los empleados del servicio doméstico, en su caso?, y para el amo

Ese es igualmente el planteamiento en el Derecho francés —arts. 214 y 1537 Code (vid. VOIRIN y GOBEAUX, 2010, pag.
20)—, aleman —§ 1360.1 BGB (vid. SCHWAB, 2008, pags. 57-58)—, italiano —art. 143.3 Codice Civile (vid. MEZZASOMA,
2011, pags. 413 y ss.)— o de nuestros vecinos lusos —art. 1.676.1 CC portugués (vid. DUARTE PINHEIRO, 2010)—.

Por mencionar el mas reciente de los Codigos Civiles latinoamericanos, recordemos que también en Argentina el nuevo
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion —aprobado el 1 de octubre de 2014 mediante la Ley n.° 26.994, y cuya inicial
entrada en vigor el 1 de enero de 2016 fue adelantada al 1 de agosto de 2015 (por ley n.° 27.077)— contempla en su
art. 455, ubicado en sede de «Disposiciones comunes a todos los regimenes» economicos matrimoniales, el «Deber
de contribuciony» («Los conyuges deben contribuir a su propio sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes,
en proporcion a sus recursos. Esta obligacion se extiende a las necesidades de los hijos menores de edad, con capa-
cidad restringida, o con discapacidad de uno de los conyuges que conviven con ellos»), precisando expresamente el
ultimo inciso de dicho precepto que se debe «considerar que el trabajo en el hogar es computable como contribucion
a las cargas». Por via de remision expresa al citado articulo, también es aplicable esta prevision a las llamadas unio-
nes convivenciales 'y sus efectos durante la convivencia, respecto de las cuales dispone el articulo 520 (bajo la rubrica
«Contribucion a los gastos del hogar») que «Los convivientes tienen obligacion de contribuir a los gastos domésticos
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 455». Todo ello toma como premisa el «principio de igualdad», reco-
nocido de forma explicita tanto en relacién con los conyuges —«Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en
el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir /a igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del matri-
monio», dispone el articulo 402 del CC argentino (vid. KEMELMAJER DE CARLUCCI, 2014, pags. 5-6)— como respecto
de los miembros de la unioén de hecho —«Los pactos de convivencia no pueden ser contrarios... al principio de igual-
dad de los convivientesy, establece el art. 515 (vid. KRASNOW, 2012, pags. 371 y ss.; SOLARI, 2012, pags. 98 y ss.)—.

23 Entre la multitud de sentencias que asi lo sefalan, vid. p. ¢j. las SSAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599),
16 mayo 2014 (JUR 2014\167420) y 28 noviembre 2014 (JUR 2015\19455), Valencia 23 febrero 2015 (JUR
2015\101606), Alicante 17 marzo 2015 (JUR 2015\149487), Baleares 30 marzo 2015 (JUR 2015\113102) y Al-
bacete 26 junio 2015 (JUR 2015\175860).

24 Afirman al respecto las SSAP Castellon de 15 junio 2015 (JUR 2015\225871), 4 junio 2014 (JUR 2014\258828), 1

abril 2014 (JUR 2014\189477), 10 febrero 2014 (JUR 2014\120118), 22 noviembre 2013 (JUR 2014\120356) y 24
mayo 2013 (JUR 2013\279493) que el articulo 1.438 del CC, partiendo de «la existencia de contribuciones persona-
les 0 no pecuniarias, en dedicacion y esfuerzo personaly, «es una manifestacion mas del principio de igualdad pro-
clamado en el articulo 66 del CC, que inspira toda la regulacion de las relaciones conyugales».
Como es sabido —y nos recuerdan las SSTSJ Islas Baleares 24 marzo 2010 (JUR 2010/4019) y Pontevedra 25 junio 2015
(JUR 2015\175680)—, la incorporacion del articulo 1.438 en nuestro CC hunde sus raices en la Resolucion 37/1978 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 27 septiembre, sobre Igualdad de los esposos en el Derecho civil, que
expresamente reconocia «el trabajo en el hogar por uno de los conyuges como contribucion a las cargas familiaresy.

25 Como afirma, entre otros, GARCIA RUBIO, 1995, pag. 27, dentro de las cargas del matrimonio quedan incluidos los
gastos destinados «al mantenimiento de la casa comun (v.gr. el sueldo de la empleada del hogar)».
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o ama de casa que si labora duramente en el hogar y que se ve igualado al que esta en el hogar
sin «dar ni golpe». Pero retomemos ahora el hilo principal de nuestra argumentacion conforme
ala STS 534/2011 que nos ocupa.

Quedamos en que los dos esposos tienen que «contribuir al levantamiento de las cargas
del matrimonio». Al hacerlo asi, sea mediante lo que en la vieja tradicion se decia llevar a casa
un jornal, sea con el efectivo trabajo hogarefio, cada uno no hace mas que cumplir con lo que,
segun el Codigo Civil, es su obligacion legal. Esto es, el esposo o la esposa que se ocupa nada
mas que de las importantes labores domésticas no realiza una aportacion graciosa ni regala un
plus por amabilidad o amorosa consideracion a la familia o a su conyuge, sino que cumple con
un deber juridico perfectamente tasado. El asunto capital, entonces, esta en por qué ha de ser
compensado quien asi hace? y aunque de esa division de trabajos o modos de aportar no se siga
para el otro ningun «enriquecimiento» —entendido en un sentido lato y comprensivo, tanto de
un eventual incremento patrimonial, como de cualquier lucro o provecho por merced del traba-
jo doméstico del consorte—27. No perdamos de vista que hablamos de una norma, la del ultimo

26 ya CABEZUELO ARENAS (2012, pags. 279-281) se ha preguntado la razén por la que haya de compensarse a quien, al
realizar el trabajo doméstico, solo cumple, del modo en que puede o quiere hacerlo, con su obligacion legal de con-
tribuir a las cargas del matrimonio. Segiin pone en evidencia la civilista, la contribucion al levantamiento de dichas
cargas efectuada por uno de los conyuges en forma de trabajo doméstico —y a la que el articulo 1.438 in fine del CC
anuda el derecho a compensacion «de forma automatica o cuasi-automatica», en palabras de la SAP Valladolid 20
julio 2006 (JUR 2006/239825)— «pudo ajustarse estrictamente a lo que (aquel conyuge) venia obligado por aplicacion
de lo dispuesto en el inciso primero del precepto. Uno contribuyo, pues, con su esfuerzo o en especie..., mientras el
otro aportd capital o rentas que sirvieron para mantener a la familia —incluido al propio demandante de la compen-
sacion—. Y si cada cual se cind a aquello a lo que estaba estrictamente obligado... ;Como se ha de "reintegrar" a quien
aporta lo suyo en especie por lo que hizo, 0 a «compensarle» por lo que no ha sido, ni mas ni menos, que el estricto
cumplimiento de su deber?». Ello conduciria indirectamente —afiade mas adelante dicha autora— a lograr lo que no
nos esta directamente permitido por el primer parrafo del articulo 1.438 —eximirnos por completo de contribuir al le-
vantamiento de las cargas— pues, realizada por via de trabajo doméstico la contribucion a que estamos obligados, en
tanto que alguna aportacion hemos de efectuar en ese plano, obtenemos, acto seguido, su equivalente. Por ello, «no
tendria sentido que se nos compensara ex articulo 1.438 del CC por lo que no era mas que el estricto cumplimiento
de nuestro deber. Uno no tiene derecho a reclamar cuando se limit6 a poner su granito de arena, ni mas ni menos».

Vid. en la misma linea, p. €j. VERDERA, 2013, pag. 237; MORENO VELASCO, 2013, pag. 75; y SANTOS MORON, 2015,
pags. 15-16.

27 Exponente de la idea apuntada es la SAP Zaragoza 3 marzo 2009 (JUR 2009/236795), en la que se declara que «si,

como en el caso ha sucedido, la esposa se dedico al cuidado de la familia y los tinicos ingresos que entraron en la casa
fueron los obtenidos por el esposo, quien se los entregaba a aquella para atender las cargas familiares, sin que, por otro
lado, el esposo se haya hecho durante el matrimonio con mas bienes que los existentes con anterioridad al mismo, debe
concluirse que la contribucion de ambos conyuges, uno con el trabajo fuera de la casa y la esposa con el trabajo den-
tro de ella, merece la misma valoracion y, por ello, ninguna indemnizacion cabe fijar a favor de la Sra. Sacramentoy.

También la SAP Coérdoba 20 diciembre 2013 (JUR 2014\76247) desestimd la solicitud de compensacion del articulo
1.438 del CC, ya que la contribucion de la demandante al levantamiento de las cargas matrimoniales a través de su
trabajo en la casa no fue «sino la contraprestacion de lo que, con sus aportaciones dinerarias, iba proporcionando
el demandado para subvenir las necesidades familiares», de modo que «ambos conyuges contribuyeron de forma
proporcionaly. Vid. asimismo la SAP Alicante 17 marzo 2015 (JUR 2015\149487).
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inciso del articulo 1.438 del CC, que solo?® rige en sede del régimen econémico matrimonial
29

de separacion de bienes<”.

Supodngase el siguiente caso —que, por ahora, nos limitamos a describir de forma simplificada
y en términos muy elementales y mas adelante habremos de completar y matizar con nuevos deta-
lles y consideraciones (en orden a concretar la regla de la «proporcionalidad» del articulo 1.438.2
CC)-. El conyuge A, vardén o mujer, no tiene trabajo exterior remunerado, sea porque no lo consi-
gue, sea porque no lo pretende, bien porque asi es su voluntad, bien porque tal fue el acuerdo entre
los esposos. Ese conyuge A hace un trabajo doméstico probado y comprobado; trabajo que, con el
patron de calculo que se adopte (por ejemplo el del salario medio de una empleada doméstica, que
—como luego veremos— da por bueno esta STS de 2011), equivale a 600 euros mensuales, esto es,
7.200 euros al afio. Imaginemos que el matrimonio durd 10 afos y nos saldra una traduccion mo-
netaria de ese trabajo en 72.000 euros. El conyuge B, varén o mujer, cobra por su trabajo en una
empresa un sueldo y de ¢él aporta para sufragar las cargas del matrimonio... jcuanto? ;Calculamos
lo que ha destinado efectivamente, de ese dinero, a los gastos generales de la familia o contamos su
sueldo completo y entero? Puesto que de este ltimo extremo (y su vidrioso engarce con el sentido
del régimen de separacion) trataré mas adelante —al hilo de la STS 16/2014—, pensemos, por el mo-
mento, que su aportacion al levantamiento de las cargas familiares es de 1.500 euros mensuales y
no nos importe ahora que eso sea todo lo que gane o que le sobre algo. Lo que queda acreditado es
que no ha habido enriquecimiento de B gracias a que A se ha aplicado a los cometidos hogarefios.

Ya tenemos a los esposos A y B cumpliendo cada uno con su obligacion y ninguno se hace
el remolon ni desatiende la familia y el hogar comun. Al cabo de los 10 afios llega el divorcio y no
se alcanza acuerdo para convenio. Echamos cuentas de la manera que se han echado en el caso de
la STS 534/2011 y resulta que, en aplicacion del articulo 1.438 in fine del CC, B tiene que darle a
A una compensacion de 72.000 euros. En otras palabras, B tiene que reintegrarle a A, en dinero,
todo lo que A ha puesto en especie en cumplimiento de su obligacion de aportar al levantamiento
de las cargas familiares. Lo cual quiere decir que, a la postre, dichas cargas a B le han supuesto
252.000 euros: los 180.000 que B ha ido poniendo, a razén de 1.500 euros al mes, mas los 72.000
euros que vale la aportacion en especie, en trabajo doméstico, de A. Asi que la compensacion para
A, conforme al articulo 1.438 del CC interpretado al modo de la doctrina jurisprudencial sentada
por el Tribunal Supremo, consiste en devolverle todo lo que valia su contribucion al mantenimien-
to de las cargas de la familia, devolucion a cargo de su conyuge, de B. (Es esa la filosofia «igua-
litaria» o el proposito que inspira el articulo 1.438?39 No se entiende si es que se quiere fomentar

28 Como recuerdan expresamente las SSAP Castellon de 2 octubre 2014 (JUR 2015\55752), Madrid 2 de abril 2013
(JUR 2013\199642) y A Coruiia 26 septiembre 2013 (JUR 2013\335544), la compensacion por trabajo doméstico
«no es aplicable al régimen de sociedad de ganancialesy.

Yy que, conforme al articulo 1.437 del CC, en el régimen de separacion cada conyuge hace suyos los bienes que ad-
quiera durante el matrimonio por cualquier titulo. Cfr. igualmente articulo 232-1 a 4 del CC catalan.

30 Bsa forma de interpretar el precepto no cuadra ni se compadece bien, a mi juicio, con el principio de igualdad entre
los conyuges y el unanime reconocimiento doctrinal (VERDERA, 2013, pags. 214-125; EGEA FERNANDEZ, 2003, pag.

www.ceflegal.com 21

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 178 (noviembre 2015) E

el oficio de amo de casa, si se trata de castigar al que se casa con amo o ama de casa o si sera una
manera subrepticia de disuadir del divorcio a los empleados. O tal vez se busca que el empleado

que se casa con amo o ama de casa no caiga en la tentacion de la separacion de bienes”".

31

31

22

4.571) y judicial de que «el articulo 1.438 fue introducido por la reforma llevada a cabo por la Ley de 13 de mayo
de 1981 con la finalidad de instaurar un régimen de igualdad entre el marido y la mujer en todos los érdenes del
matrimonio» [SSAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599), 16 mayo 2014 (JUR 2014\166662) y 28 noviembre
2014 (JUR 2015\19455)], de modo que el articulo 14 de la CE se erige en principio cardinal para llegar a una ade-
cuada hermenéutica del articulo 1.438 del CC (SAP Murcia 5 mayo 2009 [JUR 2009/339456]).

Desde esos postulados, no es de extrafiar que en algunos pleitos el conyuge condenado en 1.* instancia al pago de la
compensacion haya aducido en apelacién —aunque, a menudo, de forma fallida— que «su establecimiento supone...
una clara vulneracion del principio de igualdad de los conyuges en el matrimonio» [SAP Santa Cruz de Tenerife 26
junio 2013 (JUR 2013\321105)].

Yaen la doctrina especializada en la materia se ha puesto en evidencia que la compensacion del articulo 1.438 del del
CC «desvirtiia completamente el sentido del régimen de separacion de bienes» (RAGEL SANCHEZ, 2001, pag. 425) e
«introduce un elemento anomalo: o se trata de una manifestacion comunitaria, lo que contradice la idea motriz del
régimen, o de un salario devengado y no cobrado, lo que contradice los principios de cualquier régimen econémico
matrimonial» (TORRES LANA, 1991, pag. 1.073; y en igual sentido, p. ¢j. MONTES, 1991, pag. 868; o CABANILLAS,
2012, pag. 1.227). En la misma linea, destaca VERDERA (2013, pags. 227 y 229) la necesidad de «evitar que dicha
compensacion economica desnaturalice el régimen de separacion de bienes»; idea que también expresa GUILARTE
MARTIN-CALERO (2015, pags. 4, 14-15) y, para el Derecho catalan, NASARRE (2011, pags. 249, 295). Y asimismo en
el plano judicial, se ha afirmado que la figura de la compensacion constituye una regla incongruente y anémala en
el régimen de separacion en cuanto representa una correccion comunitaria impropia de este [SAP Murcia 15 sep-
tiembre 2008 (JUR 2009\108138)], por lo que el articulo 1.438 «introduce un elemento distorsionador de la propia
esencia del sistema de separacion de bienes» [SAP Malaga 13 febrero 2014 (JUR 2014\278267)].

Abundando en lo anterior, no resulta descabellado pensar que la interpretacion del articulo 1.438 in fine del CC que
prescinde —como hace el TS— de toda idea de «empobrecimiento» del conyuge que realizé el trabajo doméstico (o
de «enriquecimiento» o provecho del otro) viene a aproximar encubiertamente, en fase de liquidacion, el régimen
de separacion a una suerte de gananciales ex post. Asi lo apuntan, de rondon, las SSAP Toledo 10 marzo 2014 (JUR
2014\99672) y Granada 4 julio 2014 (JUR 2014\258722). Y es mas, algunas resoluciones judiciales llegan a denun-
ciar que la compensacion por trabajo doméstico puede llevar, en ocasiones, a la paradojica e incongruente situacion
de que la liquidacion del régimen de separacion resulte para el conyuge acreedor mds beneficiosa que si se hubiese
tratado de un régimen de gananciales [SSAP A Corufia 17 enero 2014 (JUR 2014\47686) y Las Palmas 6 junio 2014
(JUR 2015\55126)]. Como a fin de resaltar ese chocante trato de favor afirma la SAP Asturias 31 marzo 2014 (JUR
2014\119127), «surgiria una desigualdad, sin razon objetiva que la justifique, entre el régimen de separacion y el de
gananciales en el caso de que al extinguirse el matrimonio no exista patrimonio alguno: mientras que en separacion
de bienes, el conyuge que trabajo para la casa tendria derecho a pensién compensatoria y al crédito del articulo 1.438,
en sociedad de gananciales Ginicamente tendria el primero de esos derechos, pese a que en este la idea de comunidad
patrimonial sea notablemente mas acentuada; desigualdad que también cabria apreciar en la posicion de uno y otro
conyuge, pues tras agotar el fruto de sus respectivos trabajos, en casa y fuera de ella, en el sostenimiento de la fami-
lia, uno de ellos gozaria de un crédito frente al otro en razon a ese trabajo».

Esta misma sentencia asturiana deja también constancia del notable acercamiento del régimen de separacion de bie-
nes al régimen de participacion que puede producirse por mor de la compensacion del articulo 1.438 del CC, ya que
con esta se viene a «potenciar una especie de participacion limitada en las ganancias del otro conyuge». Sobre este
particular, algunos autores han defendido que la funcion de la compensacion por trabajo doméstico es la de garanti-
zar a quien lo realiz6 un cierto grado de participacion en las ganancias obtenidas por el conyuge deudor (AGUILERA,
2012, pags. 39-40); postura que, al asimilar asi al régimen de participacion el de separacion y desdibujar este, ha sido
objeto de criticas por otro relevante sector doctrinal (RAGEL, 2001, pags. 427-428; VERDERA, 2013, pag. 240; RuBio
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De ahi que, en la linea que vengo anunciando, considere mas proxima a mi vision del pre-
cepto la ofrecida por las SSAP de Cadiz de 24 de junio de 2013 (JUR 2013\286362) y 19 de di-
ciembre de 2012 (JUR 2013/62349) o la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 26 de junio de 2013
(JUR 2013\321105), segun las cuales «no debemos olvidar que conforme al articulo 1.438 existe
la obligacion de ambos conyuges de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio y
que la separacion de bienes no exime a ninguno de los conyuges del deber de contribuir, pudiendo
contribuir con el trabajo doméstico. Por tanto, si el trabajo doméstico es una forma de contribuir a
las cargas matrimoniales, la compensacion no puede extenderse a la totalidad del importe que un
tercero cobraria por realizar ese trabajo del hogar, ya que en ese caso no se habria contribuido en
nada, sino que debe limitarse al exceso de la contribucién que corresponderia a cada cényuge»™?.

Asi, pues, y entramos ya en la base de nuestras consideraciones criticas, cabe convenir con
el Tribunal Supremo —y solo en este punto es su doctrina digna de compartir—* que no sea pre-
supuesto imprescindible para que nazca el derecho a la compensacion el «incremento patrimo-
nialy del conyuge deudor, si entendemos por tal que, a la liquidacion del régimen de separacion
de bienes, debiera haber este experimentado un auténtico aumento de patrimonio o riqueza* (o
un ahorro econémico efectivo)®®. Ahora bien, una cosa es que no tenga que subordinarse la com-
pensacion a que el conyuge deudor haya logrado hacerse con una pequeiia o gran fortuna o haya
acrecentado sus bienes o ganancias —cosa que, por lo demas, dependera de muy plurales factores,
en gran medida ajenos al hecho de que su consorte realizara o no trabajo doméstico®® (la valia

GIMENO, 2014, pags. 109-115; MuaNcos GURRUCHAGA, 2015, pag. 16) y rechazada expresamente por aquellas sen-
tencias que descartan que la compensacion pueda fijarse estableciendo en favor del conyuge beneficiario una cuota
o porcentaje de las ganancias obtenidas por el otro [SSAP Albacete 25 septiembre 2007 (JUR 2008/49766) y Murcia
6 noviembre 2006 (JUR 2006/284978)].

32 También sigue una orientacién similar la SAP Alava 14 mayo 2014 (JUR 2014\233184).

33 Si bien este otro extremo no forma parte de la «doctrina jurisprudencial» sentada por la STS 534/2011, también es

plausible —como en su momento desarrollaremos, con matices (vid. infra. Apdo. II1.1.C)— que en ella el TS se decante
expresamente por la admisibilidad del modulo salarial como criterio de valoracion economica del trabajo doméstico.

34 Frente a las sentencias para las que no ha de ser relevante —ni conditio sine qua non del derecho a compensacion— la

riqueza o plusvalias alcanzadas (o0 no) por el conyuge deudor [SAP Toledo 30 septiembre 2014 (JUR 2014\278148),
STSJ Cataluna 29 mayo 2007 (RJ 2007/4858)], entienden en sentido discrepante otras resoluciones judiciales que es
improcedente la compensacion por trabajo doméstico cuando «ninguno de los conyuges se ha beneficiado en cuanto
a la posible adquisicion de un importante patrimonio en detrimento del otro» [SSAP Castellon 16 abril 2014 (JUR
2014\189143) y Madrid 29 enero 2009 (JUR 2009/238744)].

By bajo ese mismo angulo ha de interpretarse la aseveracion de que no es requisito indispensable de la compensacion

del articulo 1.438 del CC que el trabajo doméstico haya desembocado «en una desigualdad patrimonial entre los con-
yuges a fecha de la extincion del régimen de separaciony». Asi lo sefiala, con cita expresa de la STS 14 julio 2011, la
SAP Cérdoba 20 junio 2013 (JUR 2013\286726) que acordd conceder dicha compensacion a la exmujer —efectiva-
mente dedicada durante el matrimonio al trabajo doméstico— en un asunto en que, al tiempo del divorcio, los conyu-
ges tenian «solo, y a un cincuenta por ciento, la propiedad de un piso».

36 Reparese en que la Ley valenciana 10/2007 (art. 13.1), a la hora de apreciar la eventual obligacion de compensacion,

incluye entre los criterios orientativos para valorar el trabajo doméstico «los ingresos obtenidos por el conyuge ben-
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profesional de aquel, su mayor o menor éxito en el plano laboral, su pericia o suerte en la gestion
de sus negocios,etc.)—>7. Y otra cosa distinta es que, segin creo —y més tarde desarrollaré—, si
resulte indispensable exigir el «enriguecimiento» o provecho obtenido por ese conyuge deudor,
aparejado al «empobrecimiento» o perjuicio que supuso para quien realizo 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®.

De lo contrario —y en ello afinaré en el posterior analisis de la STS de 31 de enero de 2014,
entiendo que la consideracion del trabajo para la casa como fuente o titulo formal que, per se 'y
sin mas, crea un derecho de crédito a favor de quien lo realizd —prescindiendo del beneficio del
consorte a resultas de que ese trabajo doméstico implicara una «sobrecontribucién» de aquel’®,
una aportacion por encima de lo que era propiamente su inexcusable obligacion legal-*" entra-

eficiario de tales servicios en la medida en que su prestacion por el otro conyuge le ha permitido obtenerlos» —precision
esta que en absoluto es trivial o baladi y que evoca sobremanera la doctrina del enriquecimiento injusto—.

37 Sonno pocas las sentencias que ponen en evidencia tal idea y que, a fin de denegar la compensacion en los concretos

asuntos litigiosos, afirman que en absoluto resultd probada «la mas minima contribucion de la esposa al desarrollo
v pujanza de las empresas del marido» [SAP Leon 26 septiembre 2013 (JUR 2013\312928)] o que aquella «hubiese
Sfavorecido el gran éxito profesional de su conyuge» [SAP Madrid 1 julio 2013 (JUR 2013\263637)] o coadyuvara,
siquiera indirectamente, «a la promocion personal y profesional del esposo» [SAP Alicante 13 septiembre 2013
(JUR 2013\350364)], ni que la contribucion de la mujer a las tareas del hogar «haya permitido al marido lograr unos
rendimientos econémicos que no habria conseguido de otra forma» [SAP Alicante 7 abril 2011 (JUR 2011/302530)].
Vid. asimismo las SSAP Tarragona 26 julio 2014 (JUR 2014\264409) y Alicante 16 julio 2013 (JUR 2013\349814);
y en la doctrina, por todos VERDERA, 2013, pag. 240; y SANTOS MORON, 2015, pag. 36.

38 No nacerd, pues, el derecho a compensacion, aunque el otro conyuge se haya hecho completamente rico, si quien

trabajo para la casa no rebaso de esa forma su deber (proporcional) de proveer al levantamiento de las cargas famili-
ares, no contribuy6 con mas de lo que debia. Ejemplo de ello ofrece la SAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599)
que, entre los argumentos para denegar la compensacion a la exmujer, reprocho a esta que «su esfuerzo probatorio
recayera, no sobre su dedicacion a la familia y la casa, sino que principalmente pusiera el acento en la riqueza al-
canzada por el esposo constante la convivencia». Igualmente en la SAP Madrid 3 junio 2009 (JUR 2009/22438), pese
a haber registrado el marido un importante incremento de su patrimonio, se desestimé la compensacion reclamada
por su esposa ya que esta no habia contribuido a las cargas familiares mas alld de lo que le era exigible (contaba
con servicio doméstico interno, se habia desenvuelto perfectamente en el ambito laboral y el cuidado de los hijos no
le habia robado mas tiempo del que les dedicara el marido).

39 Alaidea de «sobrecontribuciony en el articulo 1.438 del CC aluden expresamente, en la jurisprudencia menor, p. ¢j. las

SSAP Sevilla 17 marzo 2004 (AC 2004/382), Pontevedra 20 abril 2006 (JUR 2006/159223), Madrid 13 diciembre
2011 (JUR 2012/22440), Cérdoba 20 diciembre 2013 (JUR 2014\76247) y Navarra 31 julio 2003 (JUR 2003/275635)
y 9 abril 2015 (JUR 2015\131133); las SSAP Madrid 3 junio 2009 (JUR 22438), Orense 30 marzo 2011 (JUR
2011/1888428), Vizcaya 12 febrero 2015 (JUR 2015\102102) y Valladolid 6 abril 2015 (JUR 2015\125317), segtin
las cuales «si el trabajo doméstico no ha constituido una "sobreaportacion” al sostenimiento de las cargas familiares
no se justifica, entonces, el derecho econdomico previsto en dicho precepto»; o la muy atinada SAP Las Palmas 6 junio
2014 (JUR 2015\55126) que, disintiendo de forma explicita de la STS 534/2011, declara que «el sentido del articulo
1.438 del CC ha de ser la compensacion cuando, sin producirse un incremento patrimonial de uno de los conyuges
necesariamente, la contribucion a las cargas del que ha trabajado en el hogar ha sido desproporcionada en relacion
con los recursos del otrox».

40" ya anteriormente otros autores han criticado la STS 14 julio 2011 por interpretar la compensacion del articulo 1.438

del CC de forma totalmente inconexa con la obligacion de ambos conyuges de contribuir a las cargas del matrimo-
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fla un evidente riesgo de «duplicidad» valorativa (o computo del mismo concepto por partida
doble)*! y puede ficilmente desembocar, como bien han denunciado las SSAP de Madrid de 17

de diciembre de 2013 (JUR 2014\55207) y 11 de abril de 2014 (JUR 2014\133599)*, en un en-

riquecimiento —verdaderamente injusto o sin causa— del conyuge acreedor de la compensacion®.

nio, y han objetado en contra de dicha sentencia que considere procedente compensar por trabajo doméstico sin que
exista, en modo alguno, un exceso de contribucion a tales cargas por parte del conyuge favorecido por la compen-
sacion (MORENO VELASCO, 2013, pags. 73 y 77). Vid. también CABEZUELO, 2012, pag. 279-281; y SANTOS MORON,
2015, pag. 32.

41 Enesta linea, se pregunta con toda logica LASARTE (2014, pag. 238) que «si la atencion de las tareas domésticas re-

sulta computable [como contribucion a las cargas], (como es que, de afiadidura, ha de ser compensable? Dando por
hecho que, en definitiva, tanto la computacion como la compensacion han de traducirse, antes o después, a elemen-
tos o términos puramente econoémicos, la pregunta es dificil de contestar, pues ciertamente el articulo 1.438 sugiere
que el trabajo doméstico ha de ser pagado dos veces». En igual sentido, también CUENA CAsas (2013, pags. 10.115
y 10.121) considera sumamente criticable esa «doble valoracion del trabajo domésticoy.

42 También en la doctrina han alertado del peligro de que la compensacion del articulo 1.438 pueda «generar un enrique-

cimiento injusto o sin causay en favor de su perceptor, GARCIA RUBIO, 1995, pags. 168-169; y CUENA Casas, 2013,
pag. 10.122, quien destaca que de ese modo vendria a convertirse «el matrimonio en un auténtico "negocio" hasta el
punto de que pueda ser mas rentable la dedicacion al hogar que la realizacion de actividad profesional» —idea que
igualmente apunta DE AMUNATEGUI, 2009, pag. 261 cuando afirma que no puede pretenderse convertir la regla del ar-
ticulo 1.438 in fine del CC «en una sobreproteccion de la labor para la casa por encima y en detrimento de cualesquiera
otras formas de contribucion»—. Vid. asimismo para el Derecho valenciano, BLASCO GASC0, 2007, pag. 19.

43 A modo de paréntesis, con el fin de mostrar que el sistema es fuente inagotable de paradojas que cierta jurisprudencia

acrece, y como anticipo de lo que en breve desarrollaremos al hilo de la STS 31 enero 2014, recordemos aqui nicamen-
te que, segiin dispone el articulo 1.438.2 del CC, a falta de convenio la contribucion de los conyuges al sostenimiento
de las cargas del matrimonio sera proporcional a sus respectivos recursos economicos. Ahora imaginemos que el sefior
A no cuenta con ingresos ni patrimonio y contribuye con su trabajo en la casa, que valoramos en 600 euros mensuales
(tal como veremos que, segun la STS 534/2011, cabe hacer). Su conyuge, la sefiora B (o el sefior B, si fuera matrimo-
nio entre varones), gana en su empleo el salario minimo, que a dia de hoy esta en poco mas de 600 euros. Obviamente,
malviven, quién sabe si con ayuda de algiin familiar o amigo, cuestién que aqui no hemos de atender. Asi es durante los
10 afos de duracion del matrimonio. Tenian separacion de bienes. Con el articulo 1.438 en mano y con la interpretacion
que en su doctrina fija el TS, en la sentencia de divorcio y, a falta de acuerdo entre las partes en el correspondiente con-
venio, la sefiora B debera compensar al sefior A con 72.000 euros; es decir —y como realistamente denuncia la SAP Las
Palmas 6 junio 2014 (JUR 2015\55126)—, practicamente todo lo que con su trabajo dona B obtuvo a lo largo de esos
anios y que ya habia puesto para que durante ese tiempo ella y A (y los hijos que con ellos convivieran) comieran. Y a
lo mejor, de propina, debe pasarle B a A una pension compensatoria (art. 97 CC) de otros 100 o 200 euros cada mes.

Se podria replicar que la compensacion del articulo 1.438 deberia ser proporcional a los ingresos (o recursos) eco-
nomicos del conyuge que los recibe (o tiene) y aporta, pero dicha «proporcionalidad» esa norma la requiere nada
mas que para la contribucion de cada uno a la hora de hacer frente a las cargas de la vida familiar, no como criterio
para calcular el monto de la compensacion. Ademas, aplicar ahi ese criterio de proporcionalidad conduciria a otro
perverso efecto: el trabajo doméstico del ama «de casa pobre» (digamoslo ahora asi, en femenino, con arreglo al
modelo tradicional de familia) tendria menos valor que el del ama de casa que casd con varén con buen sueldo (o
capital). Porque si, en este nuestro tltimo ejemplo en que los ingresos del que tiene sueldo son de poco mas de 600
euros, disponemos que el trabajo mensual del que se ocupa de las lides domésticas vale 100 euros al mes, o 50, la
discriminacion resulta notoria, ya que habria que tasar ese mismo trabajo en 600 si el conyuge gana 2.000 euros y,
por la misma regla de tres, en 6.000 si gana 20.000. A lo que se suma la correspondiente diferencia en la pension
compensatoria, claro. O de como la falaz igualacion entre los conyuges puede conducir, con esos parametros, a una
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En definitiva, cuanto se acaba de exponer sirve como critica, que se quiere fundada, a la es-
casamente fundada doctrina jurisprudencial que impone el Tribunal Supremo. Va de suyo, pues,
que, en mi opinién y por cuanto antecede y se dira, solo puede salvar el sentido razonable y acor-
de a los tiempos del articulo 1.438 in fine del CC una interpretacion que compare el valor de las
respectivas aportaciones de ambos conyuges y requiera el «exceso» en la materializada por el
trabajo para la casa**; o, en otros términos, una lectura del mismo que ligue la compensacion
por el trabajo en la casa al «enriquecimientoy del otro conyuge® de resultas de las funciones

que, a modo de «sobrecargay, la otra parte asumié y cumplié como amo/a de casa®®.

B. La problematica compatibilidad de la compensacion del trabajo doméstico (ex
art. 1.438) con la pension por desequilibrio econémico del articulo 97 del CC

Cambiando ligeramente de tercio —y aunque no quepa aqui extenderse en el tema—*7, no
debe olvidarse que, como se vislumbra en el mismo caso de la STS de 14 de julio de 2011, la
compensacion del articulo 1.438 es compatible con la percepcion de la pension compensatoria
del articulo 97 del CC*3 cuando a uno de los conyuges «la separacion o el divorcio [le] produzca

flagrante discriminacion entre los ciudadanos y entre las ciudadanas, una discriminacion muy poco caritativa, esca-
samente social y dificilmente constitucional.

44 Firmes partidarias del exceso de contribucion como fundamento de la compensacion del articulo 1.438 del CC se

muestran, con acierto y lujo de argumentos, RIBERA, 2004, pags. 129 y ss.; 2005, pags. 900-907; DE AMUNATEGUI, 2009,
pags. 259-262; CUENA, 2013, pags. 10.121-10.122; Asua, 2011, pags. 86, 91, 93-94; y SANTOS MORON, 2015, pags.
29, 35, 38, 42-43. También se decantan abiertamente por la tesis de la «sobrecontribucion», p. ej. ALVAREZ OLALLA,
2013, pag. 1.922; GArcia RuBlo, 2009, pag. 347; ARROYO, 2010, pags. 1.573-1.574; PEREZ CONESA, 2012, pag. 46;
CABEZUELO, 2012, pags. 280 y 284; VERDERA, 2013, pags. 237, 239, 242; y MORENO VELASCO, 2013, pags. 72-76.

45 Mutatis mutandis, en relacion con la compensacion del trabajo doméstico en el Derecho chileno —que, a modo de

figura hibrida entre las previstas por nuestros articulos 97 y 1.438 del CC, contempla el art. 61 de su Ley del Divorcio
de 2004—, también consideran que la dedicacion al hogar y los hijos no crea per se y automaticamente aquel derecho
y apuestan por hacer gravitar su fundamento en evitar e/ reciproco empobrecimiento y enriquecimiento injustifica-
dos de uno y otro conyuge, p. ¢j. PIZARRO WILSON, pags. 90-91; y VIDAL OLIVARES, 2009, pags. 348-349.

46y aun asi, surgiran serios problemas a la hora de ver qué haya de entenderse por «enriquecimiento». Pues si como

tal se concibe el que ese conyuge deudor no hubiera podido trabajar en lo que trabajo ni ganar lo que gano si hubiera
tenido que hacerse cargo ¢l de los cometidos caseros, podemos encontrarnos que tan frecuente o mas es el caso entre
quienes tienen bajisimos sueldos por trabajos de muchas horas que entre quienes perciben elevados emolumentos.
Un pedn de albaiil con salario minimo seguramente trabaja y tiene que trabajar mas horas que muchos altos ejecuti-
vos y, desde luego, que tantos funcionarios de nivel 30. Pero no parece que sea el conyuge del modesto pedn el que
tenia in mente nuestro legislador ni el que ocupe y preocupe a muchos de nuestros tribunales.

47 Vid., ampliamente al respecto, el espléndido y documentado estudio de SANTOS MORON, 2015, pags. 1-50.

48 Contempla expresamente dicha compatibilidad entre la compensacion del trabajo doméstico y la pension compen-

satoria el articulo 14.2 de la Ley valenciana 10/2007; y también, en esa linea, dispone el articulo 232-10 del CC de
Catalufia que «el derecho a la compensacion econdmica por razén de trabajo es compatible con los demas derechos
de caracter econdmico que corresponden al conyuge acreedor y —afiade oportunamente el legislador catalan— deben
tenerse en cuenta para fijar estos derechos y, si procede, para modificarlos».
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un desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramien-
to en su situacion anterior en el matrimonio»; y especialmente interesa recordar que uno de los
parametros que este articulo sefala para apreciar la existencia de dicho «desequilibrio», recono-
cer el derecho a pension y concretar su importe (y duracion) es «la dedicacion pasada» a la fa-
milia (apdo. 4.°)*. De esta manera, en nuestro ejemplo (como en la propia Sentencia 534/2011),
el conyuge A tendrd derecho, muy probablemente, a percibir dos «compensaciones»*’. Una, la
pensidon compensatoria, pues el desequilibrio econdmico se va a ver como evidente, ya que ese
conyuge no tiene ingresos propios y los 600 euros que, por caso, vale al mes su trabajo domés-
tico no se van a contar como ingresos suyos ni como ingresos que podria hacer efectivos traba-
jando de igual manera y por cuenta ajena en otra casa donde se los pagasen, sino como gastos
que se ahorrd B. Y la otra compensacion llegara por la via del articulo 1.438, si hay separacion
de bienes, ya que a B se le condena a hacerse cargo retroactivamente de todas las cargas que el
matrimonio tuvo: las que B ya financid con su aportacion en dinero, las que puso con su trabajo
en el hogar, si alguno hizo, y las que vale la dedicacion familiar de A.

Asi las cosas, no es de extrafiar que reputados especialistas en la materia se hayan percata-
do del eventual riesgo, no tan solo de «duplicidadesy, sino de que el «trabajo para la casa» llegue
a ser valorado por partida «triple»: segin escribe CABEZUELO ARENAS®! en tal sentido, «se nos

49 Tanto la doctrina civilista como las decisiones de nuestras Audiencias aceptan de forma pacifica la autonomia de la
compensacion del articulo 1.438 del CC respecto a la figura distinta de la pension compensatoria del articulo 97. Valga
como muestra de su diferente naturaleza y finalidad (sin perjuicio de algunas concomitancias) y del reconocimiento
de la compatibilidad entre ambas [excepcionalmente en contra, vid. SAP Navarra 9 abril 2015 (JUR 2015\131133)] la
SAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599): la compensacion por trabajo doméstico —afirma esta sentencia— goza
«de autonomia propia respecto de la denominada pension compensatoria que contempla el articulo 97 del CC. Asi,
pese a que ambos preceptos (arts. 97 y 1.438) parten de una premisa factica que presenta coincidencia (la expresion
"dedicacion a la familia" es sustancialmente equivalente a la de "trabajo para la casa"), el fundamento de una y otra
es distinto en esencia. La pension compensatoria no solo se otorga en atencion a la contribucion pasada a la familia,
sino también a la futura, y se funda en la apreciacion de un desequilibrio econdmico sufrido por uno de los conyu-
ges en relacion con la posicion econdmica del otro, confrontando su situacion actual y futura con la que disfrutaba
vigente el matrimonio. En cambio, la indemnizacion del articulo 1.438 no se establece en consideracion a la dedi-
cacion futura a la familia ni a la situacion de desequilibrio que la crisis matrimonial puede generar para uno de los
conyuges, sino exclusivamente en funcion objetiva de la dedicacion pasada a la familia. La conclusion es, pues, que
es perfectamente compatible la pension compensatoria con la indemnizacion del articulo 1.438». Entre la legion de
sentencias de idéntico o similar tenor, vid. p. ej. las SSAP Cérdoba 20 diciembre 2013 (JUR 2014\76247), La Rioja
30 diciembre 2013 (JUR 2014\24203), Granada 4 julio 2014 (JUR 2014\258722), Ciudad Real 18 diciembre 2014
(JUR 2015\67205), Madrid 24 febrero 2015 (JUR 2015\94200), Alicante 17 marzo 2015 (JUR 2015\149487), Valen-
cia 22 diciembre 2014 (JUR 2015\96896), 23 febrero 2015 (JUR 2015\101606) y 20 abril 2015 (JUR 2015\145600)
y Pontevedra 5 noviembre 2014 (JUR 2015\61339) y 25 junio 2015 (JUR 2015\175680).

50 pe hecho, es abrumadoramente mayoritaria la tendencia judicial a la concesion simultanea de ambas compensacio-

nes a quien durante el matrimonio (con régimen de separacion) trabajo para la casa: asi puede apreciarse, p. ¢j. en las
SSAP Alava 14 mayo 2014 (JUR 2014\233184), Sevilla 16 julio 2014 (JUR 2014\283207), Vizcaya 23 julio 2014
(JUR 2014\267977), Burgos 3 diciembre 2014 (JUR 2015\52321), Cordoba 9 diciembre 2014 (JUR 2015\82269) y
Albacete 11 noviembre 2014 (JUR 2015\46951) y 26 junio 2015 (JUR 2015\175860).

51 CaBEZUELO, 2012, pags. 280-281.
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computaria dicho trabajo como contribucion a las cargas y, ademas, pretenderiamos obtener su
indemnizacion [ex art. 1.438 CC]. Y aun mas, se reconoceria esta ultima y, con fundamento en
el numero 4 del articulo 97 —«dedicacion pasada a la familian—, se concederia también la pension
por desequilibrio econéomico prevista en este articulo, lo que entrafiaria, no ya un «doble resarci-
mientoy, sino una triple forma de valorar lo mismo»>2.

Desde esa Optica, pues, el enriquecimiento —injustisimo— de quien trabaja para la casa serd
palmario si, ante la renuencia del legislador para acometer reformas sobre el particular (ya por
pereza o falta de valentia)>3, los tribunales no reconsideran sistematicamente la combinacién de
dicha compensacion del articulo 1.438 y pension compensatoria del articulo 97°* y vienen a so-
pesar, para conjugar con seriedad ambas prestaciones en el caso concreto, que el menoscabo eco-
némico que causa el divorcio al ama/o de casa queda a menudo sobradamente enjugado con la
compensacion del 1438, por lo que —al amparo del aptdo. 9.° del art. 97 cuando remite a la valo-
racion de «cualquier otra circunstancia relevante», como sin duda lo es el régimen economico
matrimonial preexistente—>" sera improcedente imponer, ademas, pension compensatoria®¢. De lo

52 Vid. en la misma linea VERDERA, 2013, pag. 247; DE AMUNATEGUI, 2009, pag. 260; y SANTOS MORON, 2015, pags.
35y43.

33 Aunque el articulo 1.438 del CC no ha sido alterado un apice desde el ya lejano 1981 en que naciera, es de justicia

recordar que, en cambio, el articulo 97 fue reformado por la Ley 15/2005, de 8 julio —la comunmente conocida, en
expresion un tanto pedestre, como «Ley del divorcio express»—. Con ella, amén de mencionarse expresamente «cu-
alquier otra circunstancia relevantex» (apdo. 9.°) como factor a atender para fijar pension compensatoria (y concretar
su importe y duracion), se efectuaron algunas modificaciones que, ciertamente, contribuyeron a la modernizacion
de la figura: si, por un lado, se consagro legalmente la posibilidad de su reconocimiento con caracter temporal (y no
necesariamente indefinido o perpetuo) —como, de hecho, era ya admitido desde afios atras por nuestros tribunales—,
por otro se vino a permitir su establecimiento ab initio, no solo como pension periddica, sino en forma de prestacion
unica que, mediante el pago una tantum de un capital en bienes o en dinero, evitara mantener ligados por molestas
relaciones econdmicas a esos antiguos conyuges que han pasado a ser extrafios.

34 Justo es reconocer que ya algunas sentencias han denunciado ese peligro de un «doble resarcimiento» a quien tra-

baja en la casa. Asi, segiin se afana en explicar la SAP Castellon 16 abril 2014 (JUR 2014\189143), «a la hora de
afrontar una compensacion amparada en el articulo 1.438 del CC, debe cuidarse el no incurrir en una duplicidad de
prestaciones derivadas de la misma razon de ser, como también han puesto de manifiesto diversas resoluciones que
se han pronunciado sobre el particular (SSAP Murcia 15 junio 1998 y Barcelona 23 febrero 1998)». Como de forma
impecable ha expresado en esa misma linea la SAP Asturias 31 marzo 2014 (JUR 2014\119127), la compensacion
del articulo 1.438, «entendida como un derecho autéonomo derivado del solo trabajo para la casa, encuentra serias
dificultades» y «resulta dificil de diferenciar y compatibilizar con el derecho a la pension compensatoria: si en esta,
por mandato legal, ya se tiene en cuenta el trabajo para el hogar y la familia, las probabilidades de acceso al empleo
y otras circunstancias similares (art. 97 CC), atender a esos mismos parametros para fijar el crédito del 1.438 puede
comportar incurrir en indeseables duplicidades».

53 Como sefiala MARIN LoPEZ, 2013, pag. 251, para determinar la existencia de desequilibrio econdmico deben tenerse

en cuenta numerosos factores, de imposible enumeracion, entre los que se encuentra «el régimen de bienes a que ha
estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios».

56 No en vano, a la luz de la genérica diccion del art. 97.9.°, apunta con buen criterio la doctrina mayoritaria (SANTOS

MORON, 2015, pags. 28-29; GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015, pag. 6; VERDERA, 2013, pag. 247; CABEZUELO, 2012,
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contrario, si ya para la fijacion de esta uno de los criterios legalmente marcados es el de «la dedi-
cacion pasaday a la familia —entendiéndose que a mas dedicacion, mayor pension para el conyuge
al que la separacion o divorcio haya provocado «desequilibrio econdmico»—y si, tratandose de
matrimonio con separacion de bienes, esa dedicacion, ademas de reputarse forma apta de contri-
buir al sostén de las cargas familiares, también se va a compensar «objetivamente» al finalizar el
régimen —por mor de la interpretacion del articulo 1.438 efectuada por la STS 534/2011 (y ulte-
riores)—, resulta evidente que un mismo concepto se valora y computa tres veces®’.

pags. 287-288; PEREZ CONESA, 2012, pag. 49; Asua, 2011, pag. 97; GARcia RuBio, 2009, pag. 347; BErcovITZ, 2006,
pag. 149, entre otros muchos) que habria primero de procederse, en un orden logico, a liquidar el régimen econdomi-
co matrimonial de separacion y, una vez efectuada esa operacion previa, seria el momento de enjuiciar la existencia
o no de desequilibrio econdmico [cfr. art. 233-15 CC catalan, SAP Barcelona 15 enero 2015 (JUR 2015\77304)].
De esa manera, la compensacion por trabajo doméstico concedida, en su caso, por virtud del articulo 1.438 del CC
podra llegar, en especial si es sustanciosa, a anular ex ante todo posible desequilibrio y a reducir a la nada y elimi-
nar, consiguientemente, el derecho a pension [SSAP Ciudad Real 18 diciembre 2014 (JUR 2015\67205) y Murcia
26 junio 2014 (JUR 2014\279971)]; o servira al menos para «atenuar» dicho desequilibrio y minorar la cuantia de la
pension compensatoria [SAP Asturias 31 marzo 2014 (JUR 2014\119127)].

Con el mismo proposito de mitigar y evitar la temida «duplicidad» de prestaciones economicas, pero operando de
forma inversa a la anterior, tampoco faltan algunas resoluciones judiciales que —en la linea defendida doctrinalmen-
te por RAGEL, 2001, pags. 426 y 427— consideran embebida la eventual compensacion por trabajo doméstico dentro
de la pension compensatoria reconocida. En concreto, las SSAP Cordoba 20 diciembre 2013 (JUR 2014\76247) y
Madrid 16 septiembre 2011 (JUR 2011\357045) pusieron de relieve que «la dedicacion de la esposa a la familia y el
hogar ya se ha tenido en cuenta como uno de los factores determinantes de la pension compensatoria» concedida, lo
que, para «excluir un doble computo», lleva a denegar la compensacion del articulo 1.438 del CC. Vid. igualmente
la SAP Valencia 15 mayo 2014 (JUR 2014\173480). Asimismo cabe encontrar alguna sentencia que, como la SAP
Palencia 21 mayo 2012 (JUR 2012\242294), viene, si no a privar de la compensacion del articulo 1.438 del CC, si
a rebajar su importe (de 75.000 a 30.000 €) porque «a la recurrente ya la hemos reconocido una pension compen-
satoria por desequilibrio econdomico» [vid. igualmente la SAP Zamora 10 abril 2015 (JUR 2015\126854); explicita-
mente en contra, SAP Valencia 20 abril 2015 (JUR 2015\145600)].

37 Ocioso es advertir que, claro esta, son muchos los supuestos, completamente alejados de todo solapamiento de compen-

saciones econdmicas, en que —como, p. ¢j. decidio la SAP Madrid 28 julio 2014 (JUR 2014\244738)—, si bien se deniega
la compensacion del articulo 1.438 por considerarse que no concurren sus requisitos (en el concreto asunto litigioso, por
falta de prueba del efectivo trabajo doméstico), si se concede pension compensatoria al apreciarse que, al margen del
parametro de la dedicacion pasada a la familia del articulo 97.4.°, el divorcio ha producido desequilibrio econémico a
uno de los conyuges con arreglo a los demas criterios del articulo 97. Vid. p. ¢j. las SSAP Madrid 26 septiembre 2014
(JUR 2014\290507) y 23 diciembre 2014 (JUR 2015\60422), Toledo 30 septiembre 2014 (JUR 2014\278148), Murcia
18 noviembre 2014 (JUR 2015\50857), La Rioja 24 noviembre 2014 (JUR 2015\51473), Alicante 17 marzo 2015 (JUR
2015\149487), Valencia 25 marzo 2015 (JUR 2015\145884) y Valladolid 6 abril 2015 (JUR 2015\125317).

Finalmente, y como es obvio, también cabe encontrar casos —cierto que realmente claros y patentes y donde las re-
clamaciones intentaban escudarse en argumentos bastante burdos— en que los tribunales desestiman la pretension
tanto de compensacion del articulo 1.438 del CC como de pension por desequilibrio economico [SSAP Castellon 5
junio 2015 (JUR 2015\226047) y Madrid 28 noviembre 2014 (JUR 2015\19455), 24 febrero 2015 (JUR 2015\94200)
y 26 mayo 2015 (JUR 2015\176660)]. Sirva como botén de muestra el pleito zanjado por la SAP Madrid 16 abril
2013 (JUR 2013/191808) donde, solicitada por la esposa (de 35 afios) una compensacion de 5.546,07 euros y una
pension compensatoria de 250 euros mensuales, la AP considerd que, en atencion a la edad de aquella, la escasa du-
racion de la convivencia (4 afios), su actual trabajo en una empresa del sector de la moda y la inexistencia de hijos
del matrimonio, no procedia la pension del articulo 97, ni tampoco la compensacion del articulo 1.438 ya que —ar-
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O de las sorprendentes ventajas del régimen de separacion de bienes para el conyuge que
nada mas que labora en casa (si es que labora).

III. LA «<SOBREAPORTACION» O EXCESO DE CONTRIBUCION MEDIAN-
TE TRABAJO PARA LA CASA VS. LA FLAGRANTE EROSION DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE LOS CONYUGES

1. A VUELTAS CON LA COMPENSACION ECONOMICA DEL ARTICULO
1.438 DEL CC EN LA STS DE 31 DE ENERO DE 2014: LA PROPORCIONA-
LIDAD EN LA CONTRIBUCION AL LEVANTAMIENTO DE LAS CARGAS
DEL MATRIMONIO Y EL COMPUTO DEL TRABAJO DOMESTICO

Al cabo de casi tres afios desde que el Tribunal Supremo se pronunciara sobre el articulo
1.438 in fine del CC en la Sentencia de 2011 que hasta el momento venimos examinando, la Sala
1.2 del Alto Tribunal vino a reafirmarse y ratificar la doctrina jurisprudencial que aquella sentara,
y en su Sentencia de 31 de enero de 2014 (RJ 2014/813)®, abundando en la exclusion del requi-
sito del «enriquecimiento» del conyuge deudor, especifica a mayores un nuevo dato adicional:
que resulta irrelevante y no es dbice al derecho a compensacion que ese conyuge deudor invirtie-
ra la totalidad de su sueldo en el levantamiento de las cargas del matrimonio. Vaya por delante,
y conviene confesarlo de antemano, que estoy de acuerdo con el fallo del Tribunal Supremo en
este concreto asunto —la desestimacion del recurso de casacion interpuesto por la esposa y la im-
procedencia del derecho de esta a ser compensada—; pero discrepo, en cambio, del frasfondo de
su fundamentacion juridica, por las razones que seguidamente se expondran.

A efectos de detectar las fragilidades (y también algiin aspecto loable) que presenta la in-
terpretacion jurisprudencial que del articulo 1.438 del CC realiza nuestro Supremo Tribunal, me
parece de suma utilidad distinguir dos grandes tipos de situaciones facticas que son posibles (y
las més habituales y normales) en el contexto de dicho precepto. A tal fin, llamemos A y B a los
conyuges en un matrimonio con separacion de bienes, con total prescindencia de si el uno o el

gumento con buen criterio esta sentencia— «no consta la especial dedicacion de la esposa a la familia y en concre-
to al esposo, por cuanto que, segun este afirma, también él ha contribuido a la organizacion doméstica de la casa,
que no era dificil habida cuenta de la falta de hijos en el matrimonio, siendo asi que, ademas, siempre han contado
con asistencia doméstica y, antes bien, el esposo ha contribuido al mantenimiento de una hija no matrimonial de
la esposa, que ha convivido con ellos».

58 Son ya numerosas las sentencias de Audiencias que se remiten expresamente a esa STS 16/2014 —cuyo ponente fue

el Excmo. Sr. J. A. Seijas Quintana— y reproducen sus fundamentos juridicos. Vid. p. ¢j. las SSAP Navarra 9 abril
2015 (JUR 2015\131133), Alicante 17 marzo 2015 (JUR 2015\149487), Valencia 19 enero 2015 (JUR 2015\95218),
Murcia 18 noviembre 2014 (JUR 2015\50857), Baleares 11 junio 2014 (AC 2014\1236), Madrid 19 mayo 2014 (JUR
2014\167678), Alava 3 abril 2014 (JUR 2014\232174), A Corufia 20 marzo 2014 (JUR 2014\218241) y Pontevedra
17 marzo 2014 (JUR 2014\212401).
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otro son mujer o varén> o de si, como es posible tras la —en su dia, polémica— Ley de 1 julio de
2005, se trata de dos mujeres o de dos hombres.

Un primer supuesto a analizar® es el siguiente: 4 no tiene trabajo remunerado (ni como
autonomo ni por cuenta ajena), carece de capital o patrimonio alguno y de toda fuente propia
de ingresos y se ocupa del trabajo doméstico. B si percibe ingresos por su trabajo (o industria).

En virtud del articulo 1.438.1 del CC, A y B estan ambos obligados a contribuir al soste-
nimiento de las cargas del matrimonio (ex art. 1.318.1) y, «a falta de convenio, lo haran propor-
cionalmente a sus respectivos recursos econdmicos» (art. 1.438.2). En la situacion descrita, en
principio B sostiene con sus ingresos el cien por cien de los gastos familiares. Pero, puesto que
«el trabajo para la casa» se computa como contribucion a dichas cargas (art. 1.438.3), todo inten-
to de establecer la proporcion en que A y B, en esta situacion, han contribuido al levantamiento
de tales cargas requerira realizar las tres operaciones siguientes:

En primer lugar, una delimitacion cualitativa adecuada de cudles sean las «cargas del ma-
trimonio» que aqui cuentan®!,

En segundo lugar, debera llevarse a cabo un célculo cuantitativo aproximado del montante
total de dichas cargas.

59 De forma coeténea a la introduccién del articulo 1.438 en el CC, decia Lacruz (1981, pag. 145) que el trabajo para
la casa es habitualmente prestado por la mujer «y para ella esta pensado el preceptoy; aunque no dejaba de apuntar
—en un tono un tanto peyorativo— que la compensacion que prevé pudiera reconocerse «al marido dedicado a mucha-
cha para todo».

60 gy segundo supuesto o situacion sera abordado en el apartado V del presente estudio.

61 Como cargas del matrimonio habran de contar, por ejemplo, aquellos gastos ordinarios que sean de disfrute comun y

necesarios para la vida en conjunto de los conyuges (vivienda, mobiliario y enseres varios, agua y electricidad ), asi
como los gastos de quienes de ambos dependan (vestido y alimentacion de los hijos, educacion, etc.). En cambio, y
especialmente trataindose como aqui se trata del régimen de separacion de bienes, se me antoja problematico, cuando
menos, entender a priori incluidos determinados gastos puramente particulares de cada conyuge que, lejos de sufragar
sus necesidades personales (atenciones médicas, por ejemplo), sirven a la satisfaccion de sus apetencias «superfluasy,
mas o0 menos suntuarias o extraordinarias, y no responden al «sostenimiento de la familia» [STS 31 mayo 2006 (RJ
2006/3502)]: ciertos cuidados corporales y de adorno [los «tratamientos de belleza y relajacion» que menciona la ati-
nada SAP Valladolid 6 abril 2015 (JUR 2015\125317), cirugias estéticas, etc.], vacaciones y viajes de placer exclusi-
vos suyos, diversiones individuales (p. €j. cenas en restaurantes caros con amigos suyos, entradas de teatro y opera),
etc. Vid. en esta linea PEREZ MARTIN, 2009, pag. 1.559; y ALEJANDREZ PENA, 2010, pags. 1.449-1.450, para quienes no
cabe extrapolar mecdnicamente —como es usual— el elenco de gastos comprendidos en el articulo 1.362.1.° del CC (de-
finitorio de «cargas de la sociedad de gananciales») a efectos de conceptuar el alcance de las cargas del matrimonio en
el régimen de separacion. Por su parte, los articulos 231-5.6 in fine del CC catalan y 9.4 in fine de la Ley 10/2007 de
Régimen Econémico Matrimonial Valenciano se ocupan de precisar que no serdn consideradas cargas familiares «los
gastos que corresponden al interés exclusivo de uno de los conyuges» (idea que reitera, en sede de parejas de hecho,
el art. 8.2 in fine de la Ley 5/2012 de Uniones de Hecho Formalizadas de la Comunitat Valenciana). Vid. asimismo la
SAP Baleares 30 marzo 2015 (JUR 2015\113102).
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Finalmente, habra de efectuarse un cdlculo de la proporcion en que cada uno de los conyu-
ges ha satisfecho tales cargas familiares. Y aqui viene la peculiaridad introducida por el articulo
1.438 del CC%, en cuyo esclarecimiento interesa detenernos.

En efecto —y recordemos que, en el supuesto que nos ocupa, el conyuge A no tiene trabajo re-
tribuido y se dedica al «trabajo para la casa»—, el articulo 1.438 dice dos cosas de no facil encaje.
Primero se afirma, con caracter general, que la obligacion contributiva de cada conyuge ha de ser
proporcional a sus respectivos recursos economicos® (entendidos en su mas amplio sentido® —ca-
pitales, rendimientos y frutos de los bienes, ingresos provenientes del trabajo o industria, etc.—)%.
Y tras sentar esa regla de proporcionalidad (subsidiaria®, segin el sentir doctrinal mayoritario)®’,
se aflade a renglon seguido el importante matiz de que el trabajo doméstico constituye una de las
modalidades posibles de contribuir a las cargas del matrimonio y como tal se computa. Asi las
cosas, si la proporcion en que cada uno de los conyuges contribuye importa (y tiene que importar
si no queremos diluir la especificidad del régimen de separacion de bienes)®® ha de poder calcu-
larse o tasarse, aunque sea por estimacion, e/ valor pecuniario de la contribucion de A mediante
su «trabajo para la casa»®®. Ello reclama necesariamente dos premisas —la primera, delimitar qué

62 Preguntémonos qué pasaria si en el matrimonio entre X ¢ Y, que tienen sueldos iguales y suficientes, X contribuyera

enun20% e Y en un 80 % y excluyamos que exista o pueda entenderse que existe convenio en ese sentido, el con-
venio posible al que alude el articulo 1.438.2. Diriamos que se genera una deuda en favor de Y, de la que es acreedor
X, una deuda por el 30% de los gastos habidos en el sostenimiento de las cargas del matrimonio.

63 Critico con esta ambi gua expresion legal de «recursos econdmicos» se ha mostrado, entre otros, TORRES LANA, 1991,

pag. 1.703.

4 pig. por todos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 2006, pags. 147-148; y RIBERA BLANES, 2005, pags. 887-889.

65 (Significara esto que A, que no tiene recursos econdémicos, esta exonerado de la obligacion de contribuir al sosteni-

miento de las cargas del matrimonio? Reparese en que entenderlo asi tendria efectos revolucionarios ya que, en gran
medida, el régimen de separacion de bienes quedaria en estas ocasiones asimilado al de sociedad de gananciales: lo
que gana B a la postre acaba siendo comun, salvo lo que le sobre después de haber pagado las cargas del matrimo-
nio; si no le sobra nada, es comtn (o «cuasi-ganancial») todo lo que B gana. Y tanto mas ocurrira asi cuanto mas
elementos incluyamos dentro del cajon de «cargas del matrimonio».

. Expresamente en este sentido, vid. por todas la SAP Madrid 19 mayo 2014 (JUR 2014\167678). Sobre los pactos de
los conyuges por los que estos pueden alterar la regla de la proporcionalidad del articulo 1.438.2 del CC —con los
limites de los arts. 1.328 y concordantes—, vid. p. €j. PASTOR, 1998, pags. 224-231; RIBERA, 2005, pags. 877-878;
ASUA, 2011, pags. 74-82; y VERDERA, 2013, pag. 218.

Aungque en otros términos, y con matices ausentes en el precepto estatal, también sientan una regla —subsidiaria— de
proporcionalidad en el deber de los conyuges de contribuir a los gastos familiares el articulo 231-6 del CC catalan y
el articulo 8.2 Ley valenciana 10/2007.

67 En sentido discrepante, algunos autores (como GARCIiA RUBIO, 1995, pags. 45-48, entre otros) entienden que esa regla

de proporcionalidad no es subsidiaria sino imperativa, de modo que no cabe derogarla por pacto en contra porque
ello seria discriminatorio para uno de los conyuges.
68

69

Vid. en particular MORENO VELASCO, 2013, pag. 69.

Segtin afirma MORENO VELASCO (2013, pag. 74), la traduccion pecuniaria del trabajo para la casa es de particular
relevancia porque, a la hora de apreciar la posible existencia de un derecho de compensacion, «se torna necesario
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sea «trabajo para la casa» y la segunda, en intima relacion con la anterior, probar qué trabajo se
ha hecho para la casa— y también exige la adopcion de un criterio o baremo apto para traducir a
dinero el trabajo doméstico efectivamente realizado; cuestiones, todas ellas, sobre las que, siquiera
en apretada sintesis, se hace preciso efectuar a continuacion algunas consideraciones.

A. Aproximacion conceptual al trabajo doméstico: actividades incluidas en la
expresion «trabajo para la casa»

A efectos de acotar, muy resumidamente, qué sea «trabajo para la casa»’®, ha de partirse
de que el contenido de esta locucion en el contexto del articulo 1.438 del CC incluye obviamen-
te las labores domeésticas de tipo material (limpieza del hogar, hacer la comida, lavar y planchar
la ropa, etc.), asi como el cuidado y crianza de los hijos (su aseo, llevarlos al colegio y a activi-
dades extraescolares, al médico, etc.); pero también abarca —como sefiala la generalidad de los
autores—'! tareas y gestiones administrativas o burocraticas realizadas fuera del hogar (contratar
el suministro de agua o luz, pagar el IRPF, gestiones bancarias, etc.)’?.

establecer el término de comparacion con la aportacion del otro conyuge». Vid. igualmente BENAVENTE MOREDA,
2003, pag. 4.436; y ASUA, 2011, pag. 94 (en especial n. 202), quien sefala que, desde la perspectiva de la compen-
sacion como reembolso de lo contribuido en exceso, la misma «solo puede ser realmente operativa a través de la
valoracion» cuantitativa de la dedicacion al hogar.

Sobre la valoracion monetaria del trabajo doméstico no remunerado, vid. en general GOLDSCHMIDT-CLERMONT, 1995,
pags. 7-16.

A nivel legal, la Ley 17/2015, de 21 julio, de Igualdad de Mujeres y Hombres de Catalufia alude en varios de sus pre-
ceptos al papel social y econdomico del trabajo familiar y doméstico [art. 1.2, b), art. 46, ¢)] y dedica expresamente
el articulo 31 a evidenciar ese «Valor econémico del trabajo doméstico y de cuidado de personas»: a tenor de este
articulo, «1. La Generalidad debe realizar, periddicamente, estimaciones del valor economico del trabajo doméstico
y de cuidado de nifios y de personas mayores o dependientes llevado a cabo en Cataluna, debiendo informar a la so-
ciedad catalana sobre el resultado de dichas estimaciones, a fin de dar a conocer su importancia econdémica y social.
2. Las administraciones publicas deben tener en cuenta los datos sobre e/ valor economico del trabajo doméstico y
de cuidado de personas en el disefio de sus politicas economicas y socialesy.

70 A efectos laborales, y salvando las distancias, cft. el elenco de servicios o actividades catalogados como tareas do-

mésticas por el articulo 1.4 del RD 1620/2011, de 14 noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del Servicio del Hogar Familiar.

Por su parte, la citada Ley catalana 17/2015, de Igualdad de Mujeres y Hombres, ensaya en su art. 2, a) una definicion
de «trabajo doméstico» —y de «atencion y cuidado de los miembros de la familia»—, afirmando que ese «conjunto de
actividades no remuneradas... que tradicionalmente se ha asignado a las mujeres, comprende, entre otras, las tareas
de higiene y mantenimiento del hogar, economia doméstica; cuidado, entre otros, de hijos y personas dependientes;
gestion de los asuntos médicos y escolares o formativos, y, en general, todas las acciones que persiguen el bienestar
del nicleo familiary.

71 Vid., por todos, VERDERA, 2013, pags. 220-222; MIJANCOS, 2015, pag. 17; GONZALEZ DEL P0zo, 2009, pag. 140; asi

como las SSAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599) y 28 noviembre 2014 (JUR 2015\19455).

72 Una mencién particular requiere —en tanto que las SSTS 26 marzo 2015 (RJ2015/1170) y 14 abril 2015 (RJ2015/1528)
que mas tarde nos ocuparan aluden, siquiera de rondon, al tema— el supuesto de colaboracion de un conyuge en la
actividad profesional, industrial o empresarial del otro. Notese que, a diferencia de la expresa alusion legal a dicha
circunstancia en sede de pension compensatoria (art. 97.5.° CC), el articulo 1.438 guarda silencio al respecto. Por tal
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razon, se plantea la duda de si cabe o no reputar «trabajo doméstico» el desarrollado, por ejemplo, por mujeres que,
no puntual u ocasionalmente —en cuyo caso, podria subsumirse dentro de los deberes conyugales de ayuda y socorro
mutuos (ALVAREZ OLALLA, 1996, pag. 111; BENAVENTE MOREDA, 2003, pag. 4.439)— sino de forma continuada y
regular, ayudan a la pareja en su profesion o empresa, haciendo «desinteresadamentex» —rectius, sin retribucion o con
una retribucion insuficiente (pues, obviamente, si perciben un sueldo ajustado a las tareas desempenadas no ha lugar
el problema [SSAP Valencia 19 enero 2015 (JUR 2015\95218), Barcelona 15 enero 2015 (JUR 2015\77304) y Mur-
cia 18 noviembre 2014 (JUR 2015\50857)]- labores de dependienta, recepcionista, secretaria, etc. Ante el dilema,
doctrina y jurisprudencia menor basculan entre dos posiciones basicas.

Una de ellas considera que no cabe subsumir dichos casos en el supuesto de hecho del articulo 1.438 del CC. Asi lo
entienden, entre otras, la SAP Valencia 6 septiembre 2007 (JUR 2007/340307), o la SAP Cadiz 24 junio 2013 (JUR
2013\286362) que, con un punto de ironia, afirma que no puede «tenerse en cuenta la alegacion de la esposa de que
ha contribuido con su trabajo en los negocios hosteleros del marido, ya que lo tnico que contempla el articulo 1.438
es el trabajo doméstico, y manifestar que trabajaba en el bar, significa que no lo hacia en casa, al menos durante
el tiempo que estaba en el bary. De similar opinion son aquellos autores (vid. p. ej. REBOLLEDO, 1983, pag. 441; SE-
RRANO ALONSO, 1986, pags. 467-468; PASTOR, 1998, pags. 273; ARROYO, 2010, pag. 1.573; ALVAREZ OLALLA, 2013,
pag. 1.922; CUENA, 2013, pag. 10.118) para quienes tales trabajos (extradomésticos) no remunerados en favor del
otro conyuge no daran derecho a compensacion, si bien podrian calificarse como un enriguecimiento sin causa [vid.
p- €j. SAP Las Palmas 30 junio 2005 (JUR 2005/186060)].

La otra postura, por el contrario, consiste en admitir la aplicacion analégica del articulo 1.438 del CC a los supuestos
mencionados (vid. p. ej. LACRUZ, 2010, pag. 262; DE Los Mozos, 1985, pag. 380; MONTES, 1991, pag. 869; GARCIA
RuBIO, 2009, pags. 347 y 357; GUILLEM CARRAU, 2011, pag. 1.298; CABANILLAS, 2012, pag. 1.230; MORENO VELAS-
€0, 2013, pags. 75-76). Y asi lo ha hecho, entre otras, la SAP Madrid 27 julio 2011 (AC 2011/2120), que compenso
a la esposa que habia realizado tareas de guardarropa y camarera en el restaurante del marido; o la SAP Pontevedra
5 noviembre 2014 (JUR 2015\61339) que, junto a la «dedicacion principalisima de la mujer a la familia», compen-
86 su «contribucion al negocio familiar (estanco) sin remuneracion, "ayudando” tres o cuatro horas al dia». Por su
parte, la SAP Madrid 17 febrero 2012 (JUR 2012/109942) —que confirmé la compensacion de mas de 100.000 euros
a la exmujer que se habia dedicado de lleno (sin ayuda alguna de servicio doméstico) a la casa, los hijos y su marido
(a menudo enfermo)- tuvo en cuenta que «a mayor abundamiento, la esposa colaboré con el recurrente en su trabajo
como auténomo, en labores de gestoria, administrativas, etc.».

Pues bien, en pro de esta segunda corriente que se ha expuesto cabe traer a colacion el amplio concepto de «trabajo
domésticon, acufiado por el legislador catalan ya en el primitivo articulo 41 del Cédigo de Familia, que hoy acogen
tanto el vigente articulo 232-5.2 del CC de Catalufia [vid. SSTSJ Catalufa 9 enero 2012 (RJ 2012/4203) y 19 diciem-
bre 2011 (RJ 2012/2768)] como también la legislacion valenciana (art. 12.3 Ley 10/2007); normas autonémicas que
expresamente consideran trabajo para la casa la colaboracion, no retribuida o insuficientemente retribuida, que un
conyuge preste al otro en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional.

Sin embargo, las citadas SSTS 135/2015 (FD 2.°2) y 136/2015 (FD 2.°) vienen a contraponer la explicita alusion a
ese supuesto por el legislador valenciano con la orfandad de regulacion del mismo en el Codigo Civil estatal, para
destacar precisamente su diferenciacion en ese punto; con lo que, siquiera de forma indirecta, parecen inclinarse
mas bien por la posicion segun la cual tal hipotesis no seria subsumible bajo la orbita del articulo 1.438 del CC.
Con todo, lo cierto es que el Supremo (que vino a denegar en ambos casos la compensacion) no llega a pronunciarse
abiertamente sobre el tema: de un lado, en el asunto de la Sentencia 135/2015 (FD 2.° 3), si bien la mujer habia tra-
bajado para la empresa del esposo (Rioja Seleccion) hasta que se cerrd, no habia quedado suficientemente aclara-
do en la instancia «si tal empleo fue o no retribuido durante todo el tiempo que lo desempernio, o solo durante parte
de ese tiempoy; por su parte, la Sentencia 136/2015 (FD 3.°) destaco, entre los hechos probados, que «la esposa,
desde que pactara con su esposo el régimen de separacion de bienes a través de capitulaciones, vino desarrollando
un trabajo en alguna de las empresas de la que era administrador el esposo, y que por este trabajo fuera del hogar
percibia una retribucion que oscilaba sobre los 800 euros». Por tanto, existiendo remuneracion (y no cuestionado
que fuera insuficiente), en ninguno de los dos litigios —especialmente en el segundo— habia caso, en rigor.
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Igualmente suele la doctrina englobar dentro del trabajo para la casa «la labor de direccion y
organizacion familiar»”> o la «direccion y responsabilidad» del trabajo doméstico «aunque este no
se ejecute materialmente»’#. Con todo, creo que conviene ser prudente respecto al alcance de di-
chas expresiones y considerar, como bien hacen las SSAP de Madrid de 11 de abril de 2014 (JUR
2014\133599) y 19 de mayo de 2014 (JUR 2014\167678), que el limitarse exclusivamente a realizar
encargos o dar ordenes al personal de servicio doméstico «no implica una dedicacion sensible al hogar
y a la familia» y no deberia a priori ser susceptible de compensacién’. Desde otra dptica diferente,
por abocar a una nocién desmesuradamente amplia de «trabajo doméstico», tampoco mereceran ser
catalogadas propiamente como tal las tareas que mas bien deben reputarse aficiones, pasatiempos o
formas de ocio del conyuge que las realiza (hacer bordados o manualidades, pasear mascotas, etc.)’¢.

Dicho lo anterior, resulta indudable que «estar en casa», en el sentido de no tener trabajo
remunerado fuera (o desde la propia casa, por ejemplo como auténomo o como «trabajo a dis-
tancia»), no puede equipararse, sin mds, a trabajar para la casa’’ —como bien destaca la SAP de
Valladolid de 6 de abril de 2015 (JUR 2015\125317)—. Ni todo el que no tiene trabajo trabaja
para la casa, ni todo el que lo tiene deja por eso de trabajar para la casa. Va siendo, pues, hora
de que se haga una interpretacion social, actualizadora y acorde con los tiempos, de ese concep-
to, un tanto vago e indeterminado, de «trabajo para la casa» (o del andlogo de «dedicacion a la
familia» del art. 97.4.° CC en sede de pension compensatoria). Y asi, convendria que se fuera eli-
minando una especie de tdcita presuncion: la de que el conyuge que no trabaja «fuera de casa»
trabaja en casa en la llevanza del hogar y la familia. Depende. Eso debe ser objeto de prueba. De
ahi que considere necesario realizar seguidamente unas rapidas observaciones sobre la contro-
vertida problematica probatoria que el articulo 1.438 in fine CC encierra.

B. La prueba de la efectiva realizacion del trabajo doméstico: carga de la prue-
ba; uso y abuso de las presunciones

Como acaba de apuntarse, a efectos de la compensacion econdmica prevista en dicho pre-
cepto, es punto de partida obligado y deviene ineludible la tarea previa de probar el trabajo para

73 Vid. p. ¢j. RIBERA BLANES, 2005, pags. 898-899; y CUENA CAsas, 2013, pag. 10.119.

74 Vid. MORENO VELASCO, 2013, pag. 73 —quien llega incluso a incluir, ademas del «mero control del servicio domésti-

co, las atenciones a las relaciones sociales de la familia en segin qué casos (grandes fortunas)», pag. 74—

73 Vid. igualmente VERDERA, 2013, pag. 238; y ALBALADEJO, 2013, pag. 188.

76 En contra, con matices, vid. PASTOR ALVAREZ, 1998, pag. 255.

77 Comoen igual sentido apunta VERDERA (2013, pags. 240-241), «no es suficiente el no tener un trabajo remunerado fuera

del hogar, sino que el conyuge que pretende la compensacion debe haber trabajo activamente en el hogar» y «no solo
"aparentemente"». Vid. asimismo MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pags. 127-128, quien destaca que «el trabajo en el
hogar, para ser susceptible de compensacion, tiene que ser efectivo... No es suficiente no realizar ninguna actividad la-
boral retribuida, sino que tiene que haber una dedicacion real a la atencion de la familia». También GUILARTE MARTIN-
CALERO, 2015, pag. 13 afirma escuetamente que «se exige que la dedicacion a lo doméstico sea real y efectiva.
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la casa realmente desempenado por el conyuge solicitante de aquella compensacion. Esta prueba
tiene dos dimensiones, positiva y negativa: en nuestro ejemplo, de cuales de los trabajos domés-
ticos s7 se ocupo el conyuge A, y de cudles no se ocupd A, bien porque los realizaba el otro con-
yuge (B), bien porque los hacian terceras personas pagadas con los ingresos de B.

Un breve excursus de tono socio-econdmico se impone antes de entrar propiamente en ma-
teria. Hay una realidad sociologica incontestable, cual es que en el modelo clésico (y atin bas-
tante habitual) de familia en Espafia existe un reparto de roles que hace que muchas esposas no
desempeiien trabajo por cuenta ajena o en régimen de autébnomos y asuman las duras tareas de
atencion a la casa y los hijos y se ocupen de la logistica del hogar, mientras que el hombre trae
un sueldo. Tradicionalmente y en las familias de recursos modestos asi era, y asi sigue siendo
muchas veces. Sin embargo, en las familias con gran o, al menos, cierta potencia econémica lo
habitual suele ser la contratacion, con cargo al que aporta los ingresos, de personal que realiza
las labores de cuidado de los nifios y las tareas domésticas. En tales ocasiones, y sin perjuicio
de que mas tarde hagamos alguna matizacion, no tiene por qué compensarse al conyuge por los
trabajos caseros que no ha realizado y por los sacrificios para la familia que no ha hecho. Dicho
de otro modo: aquel patrén socioldgico mas comun no deja de tener sus excepciones, aun en los
casos en que uno de los conyuges, ya sea la mujer o, no tan infrecuentemente en nuestros dias,
ya sea el hombre, carece de percepciones econdmicas y, como vulgarmente se dice, se queda en
casa. /Qué ocurre si ese esposo 0 esposa no atiende nada que no sea su bienestar, placer y descan-
so o el cultivo de su persona, bien porque tiene abundante servicio doméstico, que el otro paga,
bien porque es el otro el que tiene doble ocupacion, la laboral externa y los trabajos hogarefios?

Lejos de ser ficcion, anécdota o pura hipdtesis de laboratorio, la SAP de Madrid de 11 de
abril de 2014 (JUR 2014\133599) —que, cabalmente, denego la compensacion del art. 1.438 CC—
retrata casi al pie de la letra la situacion que acaba de describirse. Como narra esa sentencia, «cons-
tante la convivencia, esta familia ha contado siempre con los servicios de una interna, quien se
ocupaba de realizar todas las tareas domésticas cotidianas (planchado, cocina, limpieza, etc.) y
de llevar y traer a las hijas de casa al colegio; y, de no poder esta llevarlo a cabo, padre y madre
por igual, lo efectuaban’®. Tampoco se discute que para las hijas se empleaban los servicios de
comedor escolar, asi como que a lo largo de la tarde realizaban diversas actividades extraescola-

res, de donde la progenitora disponia de tiempo libre considerable, que dedicaba a si misma»™.

78 E insiste el tribunal: «Resulta ademds acreditado que el exesposo ha contribuido, igual que la recurrida, a la atencion
diaria de las hijas y de la familia con la realizacion de diferentes actividades (gestiones bancarias, mantenimiento del
hogar y reparaciones en el ambito doméstico, liquidacion y gestion de tributos o impuestos, etc.)».

7 Igualmente la SAP Madrid 28 noviembre 2014 (JUR 2015\19455) concluyo que «la dedicacion pasada de dona Leo-
nor a los hijos y al hogar no se evidencia intensa, o significativamente superior a la del exmarido, pues ... constante
el matrimonio, la mujer se dedico tiempo a si misma, a ocio y formacion». Y también la SAP Sevilla 27 abril 2007
(JUR 2008/26441) denego el derecho a compensacion del articulo 1.438 a la demandante, teniendo en cuenta que
el matrimonio, de un alto nivel econdémico, habia siempre contado con servicio doméstico fijo (tanto en la vivienda
habitual como en sus segundas residencias) y que la mujer habia dejado el trabajo que desempefiaba antes de casar-
se, porque sus ingresos eran innecesarios habida cuenta de los del esposo, lo que hizo «no para atender el hogar sino
para llevar una vida mas confortable y apacible».
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Como ya se ha apuntado, tampoco es hoy del todo inusual que en tal tesitura o posicion
pasiva se hallen varones que no tienen empleo, porque no lo encuentran o no lo quieren, ni se
hacen cargo mayormente de las tareas domésticas y familiares, mientras que son sus parejas —
por lo general mujeres, aunque desde la Ley 13/2005 del llamado «matrimonio homosexual» pu-
dieran igualmente ser otros hombres (art. 44 CC)— las que contribuyen por las dos vias al sostén
de la familia. ;Les damos compensacion por «el trabajo para la casa» del que habla el articulo
1.438, si el régimen es de separacion de bienes (y adicionalmente una pension por desequili-
brio econémico)? Pues si, segun la esperpéntica SAP de Asturias de 31 de marzo de 2014 (JUR
2014\119127) que, ademas de conceder a don Dario una pension compensatoria vitalicia de
500 euros mensuales, revoco la sentencia de 1.? instancia —denegatoria de la compensacion por
trabajo doméstico— y le reconocid un crédito de 20.000 euros frente a dofla Marta, pese a que
el exmarido —con estudios de maestro industrial, delineante y auxiliar de topografia— dejoé «de
forma totalmente voluntaria» su trabajo dos meses después de contraer matrimonio y, a lo largo
de toda la convivencia conyugal, vivio de los ingresos de su mujer quien, precisamente, habia
instado repetidamente a aquel a que accediese a un puesto de trabajo —hasta el punto de que el
hecho de que ni lo intentase habia sido uno de los motivos alegados por la esposa al formular en
su dia la previa demanda de separacion—. Por afiadidura, quedo acreditado que la mujer colabo-
raba igualmente en los quehaceres de la casa; tareas que, por otra parte, «no implicaban un no-
table esfuerzo teniendo en cuenta las dimensiones de la vivienda (un pequefio piso de 65 ms.),
que el matrimonio tenia un solo hijo, que habitualmente comia en el centro escolar»®’ y, en es-
pecial, la contratacion de una empleada del hogar que se ocupaba de los trabajos domésticos,
remunerada obviamente con el dinero de la esposa®! —la cual, interesa ademas destacar, invirtio
la totalidad de sus retribuciones, sin sobrante alguno ni posibilidad de adquisicion de bienes pri-
vativos, en subvenir todas las cargas familiares a lo largo del matrimonio—. Sobran las palabras
y, por mi parte, ahorro epitetos, pues el suceso se califica por si mismo.

Naturalmente, como vengo diciendo, el tema se aboca a una cuestion de prueba. Y aqui es
donde surgen algunas dudas. ;Estan los tribunales requiriendo prueba efectiva de lo que cada
conyuge trabajo en la morada o con la familia o aplican mds bien una presuncién? ;De qué tipo
es esa presuncion? ;Se invierte la carga de la prueba o no hay prueba que valga? Hagase cuenta

80 Ademas, el menor «ya contaba con 8 afios al tiempo de la reconciliaciéon»; momento en que nacié el régimen de se-
paracion de bienes, pues antes regia el de gananciales (en cuya liquidacion, dicho sea de paso, habia sido adjudicada
una casa en propiedad al marido).

8

—_

Hasta la fecha, y aunque las tornas vayan cambiando paulatinamente, este es uno de los escasisimos asuntos —vid.
ademas la STSJ Catalufia 6 octubre 2011 (RJ 2011/699)— donde es la exmujer la obligada al pago de la compensacion
por «trabajo doméstico» a su marido. También la SAP Asturias 15 noviembre 2013 (JUR 2013\374202) versa sobre
la reclamacion de dicha compensacion por parte del esposo —cubano con el que la demandada se habia casado en La
Habana en enero de 2012, trasladandose aquel a Espana al cabo de siete meses para vivir con su esposa en el piso de
que ella era propietaria—; pero en el presente caso la pretension indemnizatoria hubo de ser desestimada por razones
estrictamente procesales: el marido no solicito en la primera instancia la compensacion que luego vino a postular en
apelacion (ni, por ende, se practicd entonces prueba al respecto), de modo que —resolvid la AP— «su examen esta ve-
tado al Tribunal al suponer la introduccion de una cuestion nueva, lo que aboca a la desestimacion del recursoy.
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—aunque en esto abundaremos més adelante—32 de que la pérdida de expectativas u oportunidades
profesionales para quien escoge ser amo o ama de casa podra, quiza, tomarse en consideracion a
la hora de justificar en abstracto la pension compensatoria del articulo 97 del CC (ex aptdo. 3.°)%3,
pero, en puridad, no puede servir de justificacion para la compensacion del 1.438%4, dado que este
precepto nada mas que hace mencion al trabajo en la casa y su remuneracion retroactiva. Pues
si es trabajo y no otra cosa, habra que probarlo, y bien que se podra probar en la mayoria de los
casos. En otros, no, pues no lo hubo o fue muy escaso.

Adentrémonos ya, pues, en el meollo de la acreditacion del trabajo doméstico: la carga de
la prueba y el uso —a menudo, muy poco racional y del todo alejado de las reglas de la logica y
el sano criterio— del manido recurso a las presunciones.

Cierto es que en algunos asuntos —si no excepcionales, de momento si en ligera minoria— los
tribunales se esmeran en recalcar que, so pena de conculcar el sentido del articulo 1.438 del CC'y
«en orden a evitar el abuso del derecho y el enriquecimiento injusto» del perceptor de la compen-
sacion, resulta imprescindible la prueba por este de su efectiva dedicacion a las tareas del hogar,
como presupuesto de dicha prestacion econdmica [SSAP de Madrid de 28 de noviembre de 2014
(JUR 2015\19455) y Alicante de 17 de marzo de 2015 (JUR 2015\149487)]%%. Desde esta pers-
pectiva, también se ha resaltado la plena aplicabilidad del articulo 217 de la LEC y la necesidad
de una «cumplida demostracion» por el conyuge demandante de la compensacion de que realmen-
te realiz6 el trabajo doméstico a compensar®® [SAP de Pontevedra 12 de febrero de 2015 (JUR
2015\80720)]. Asi lo hace la citada SAP de Madrid de 11 abril 2014 (JUR 2014\133599) que, tras
destacar que, conforme a dicho precepto procesal, es en quien solicita el derecho a compensacion
«en quien recae la carga de la prueba» de que en verdad se ocupo de los trabajos domésticos,
acordo dejar sin efecto el crédito de 75.000 euros reconocido en 1.% instancia a favor de la esposa,
al no haber logrado esta acreditar tal dedicacion al hogar. Con buen criterio, se muestra esta sen-
tencia contraria a la «presuncion» de que quien no trabaja fuera, realmente trabaja para la casa; y

82 Vid. infra. Apdo. IV.

83 Al amparo del articulo 97.3.° del CC y su mencion de «la cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a

un empleo» del solicitante de la pension, vid. p. ej. las SSTS 22 junio 2011 (RJ 2011/5666), 4 diciembre 2012 (RJ
2013/194) y 17 mayo 2013 (RJ 2013/3703).

84 También MORENO VELASCO, 2013, pag. 77 considera que, para tales supuestos, cabra acudir a la pension compensatoria

del articulo 97 del CC, pero no a la compensacion por trabajo doméstico del articulo 1.438. De la misma opinién son
MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pag. 116; CUENA, 2013, pag. 10.123; y SANTOS MORON, 2015, pags. 31, 35, 37.

Por su parte, CARRASCO PERERA (2006, pag. 135) afirma con caracter general que las normas del régimen econémico
matrimonial —en particular, la remuneracion por el trabajo en el hogar prevista por el articulo 1.438 del CC en caso
de separacion de bienes— «no sirven para compensar oportunidades perdidas».

85 También se hacen eco de ese pronunciamiento las SSAP Madrid 17 diciembre 2013 (JUR 2014\55207) y 24 febrero

2015 (JUR 2015\94200).

Aunque la doctrina civil no suele prestar la menor atencion a estas cuestiones procesales vinculadas al articulo 1.438

in fine del CC, CABANILLAS (2012, pag. 1.230) si deja expresa constancia de que «la carga de la prueba corresponde
a la parte que reclama la compensacion, sin que se produzca una inversion de la carga de la pruebay.

86
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asi —afirma—, «el mero hecho de que la Sra. Tamara tuviera una mayor disponibilidad horaria para
dedicarlo a las hijas y a la familia, no nos permite presuponer sin mas que, en efecto, lo efectuara,
pues al respecto, mas alla de sus propias manifestaciones interesadas, no existe elemento probatorio
alguno riguroso y serio, cuando a ella incumbe el onus probandi (art. 217 de la LEC 1/2000)»%7.

Particularmente detallada y profusa en el examen de las cuestiones procesales probatorias
atinentes al «trabajo para la casa» del articulo 1.438 del CC es la SAP de Madrid de 1 de julio de
2013 (JUR 2013\263637) que, ademas de desestimar la invocada nulidad de actuaciones por falta
de motivacion de la sentencia impugnada —denegatoria de la compensacion de 733.056 euros que
la esposa habia solicitado—, se ocupa pormenorizadamente de ir desgranando las diversas pruebas
obrantes en las actuaciones. Prestando especial atencion a la prueba testifical (chofer, secretaria,
etc.), rechazo aqui la Audiencia que, frente a lo alegado por la apelante, el juez a quo hubiera
efectuado una erronea valoracion de la prueba practicada 'y, sobre esta base, acordo confirmar la
improcedencia de conceder a aquella compensacion alguna3® pues, conforme a la realidad plena-

87 La misma AP de Madrid, en Sentencia de 19 mayo 2014 (JUR 2014\167678), resalta igualmente que procede dene-
gar la compensacion del articulo 1.438 del CC porque «no existe una prueba cabal y rigurosa, en los términos del
articulo 217 LEC, de la especial dedicacion de la esposa al cuidado de los hijos y del hogar familiary. Vid. en idén-
tico sentido, amparandose expresamente en el articulo 217 de la LEC, las SSAP Madrid 26 septiembre 2014 (JUR
2014\290507) y 23 diciembre 2014 (JUR 2015\60422), La Rioja 24 noviembre 2014 (JUR 2015\51473), Barcelona
29 mayo 2014 (JUR 2014\226807) y Navarra 9 abril 2015 (JUR 2015\131133).

Igualmente en el pleito al que se enfrento la citada SAP Madrid 17 diciembre 2013 (JUR 2014\55207) la esposa impugno
la sentencia del juzgado alegando error en la valoracion de la prueba; pero también aqui, tras hacer especial énfasis en
la prueba testifical —en concreto de las hijas de los litigantes, actualmente ya mayores de edad—, quedd plenamente de-
mostrado que la recurrente habia siempre contado durante la convivencia conyugal con servicio doméstico durante toda
la semana (ocupandose la asistenta de todo tipo de actividades —cocina, lavado de ropa, planchado, etc.—) y asimismo fue
reconocido «por la propia apelante, en la prueba de interrogatorio, que las tareas de cocina en fines de semanas las reali-
zaba el esposo, que las compras de la casa también las realizaba el esposo, y que también este habia llevado a las hijas en
muchas ocasiones al colegio». Sumando a lo anterior que «las hijas durante la etapa escolar se pasaban el dia en el centro
escolar, la AP acordd confirmar la decision a guo denegatoria de la compensacion del articulo 1.438 del CC, por enten-
der que habia faltado la debida prueba del presupuesto mismo de la dedicacion de la mujer a las tareas del hogar. Tam-
bién otras muchas sentencias se han servido de la prueba testifical consistente en el testimonio del hijo/s, ya para dar por
probada la dedicacion de la esposa a la casa durante el matrimonio [SAP Madrid 17 febrero 2012 (JUR 2012/109942)],
ya para estimar, contrariamente, que aquella «no se dedico en especial al trabajo de la casa, trabajo que, segun refirieron
sus hijos, era compartido por todos y también por el marido» [SAP Vizcaya 12 junio 2013 (JUR 2013\274660)].

88

Frente al importante valor probatorio que en los asuntos anteriores se confirio al testimonio de los hijos de los liti-
gantes, no faltan casos —como el resuelto por la SAP Cérdoba 20 diciembre 2013 (JUR 2014\76247)— en que el tri-
bunal concede, en cambio, muy poco crédito a la prueba testifical practicada en orden a la acreditacion del trabajo
doméstico realizado por la demandante: en concreto, se tacho aqui de falta de objetividad a las declaraciones de los
dos hijos del matrimonio respaldando la postura materna; testigos que, amén de incurrir en contradicciones dificil-
mente explicables, mantenian relaciones hostiles con su padre, por lo que su animosidad hacia este bien pudo haber
influido en sus aseveraciones en contra del progenitor.

En ese mismo orden de cosas, y fuera ya del caso concreto del testimonio de los hijos, algunas sentencias —como la
SAP Baleares 11 junio 2014 (AC 2014\1236)— ponen en evidencia la limitada fiabilidad de la prueba testifical en
asuntos en que, como los de esta indole, las declaraciones de los testigos (vecinos, en esa concreta litis) son contra-
puestas'y favorecen a uno u otro de los conyuges litigantes en funcion de quien haya propuesto al testigo en cuestion.

www.ceflegal.com 39

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 178 (noviembre 2015) E

mente acreditada, la mas que desahogada posicion econémica del matrimonio litigante permitid
que hubieran contado en todo momento con servicio doméstico fijo (de dos o tres empleadas) para
atender el cuidado de los hijos y las labores domésticas del chalé de lujo en que vivian y, en con-
secuencia, no cabia considerar acreditado que la esposa se hubiera en verdad dedicado al hogar®®.

Sin embargo, frente a esa acertada corriente que, por fortuna, comienza a ir progresivamente
en ascenso —tanto a pie de juzgado, como en la propia jurisprudencia del TS (seguin se vera en breve
al hilo de la Sentencia de 31 de enero de 2014)—, siguen siendo muchos los pleitos en que parece
bastar el alegato del conyuge solicitante de la compensacion de que no trabajo fuera, sino que se
quedo en casa, para inferir sin mas de ello, con escasisimo o nulo soporte probatorio, que efectiva y
realmente trabajo 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, que en absoluto
alcanzan la categoria de indicios con base en los que articular racionalmente el proceso deductivo
propio de las presunciones judiciales, conforme a su regulacion por el art. 386.1 LEC—. Asi aconte-
ce, por ejemplo, en el asunto de la SAP de Vizcaya de 3 de abril de 2013 (JUR 2014/147708) donde
se concedio a la esposa la muy respetable cantidad de 100.000 euros en concepto de compensacion
del articulo 1.438 del CC, pese a brillar por su ausencia toda acreditacion del invocado trabajo do-
méstico que desvirtuara la alegacion del marido de que «durante el matrimonio la Sra. Margarita
solo se habia dedicado a cursar la carrera de piano, formarse en el arte de la pintura y realizar expo-

siciones, impartiendo clases de inglés y piano»”°.

Reparese en que en la propia STS de 14 de julio de 2011, que lineas atras comentabamos, se
da por sentado, en el resumen de «hechos probados», que como «la esposa, dofia Macarena, a pesar
de ser licenciada en Derecho nunca habia ejercido la profesion ni habia llevado a cabo ningun tipo
de actividad remunerada, por tanto se habia dedicado al trabajo del hogar durante la convivenciay.
Y repito, asi seria en ese concreto asunto®! y asi es en la mayoria de los casos®?, pero no en otros.

89 De forma paralela a las resoluciones del texto, la SAP Madrid 16 mayo 2014 (JUR 2014\167420), aun sin cita ex-
presa de las reglas sobre la carga de la prueba del articulo 217 de la LEC, destaca que «ha de acreditarse por quien
pide tal indemnizacion [del art. 1.438 CC] que se ha encargado de los trabajos domésticos». Vid. en la misma linea,
p- ¢j. las SSAP Alicante 13 septiembre 2013 (JUR 2013\350364), Tarragona 12 marzo 2014 (JUR 2014\114272),
Vizcaya 12 febrero 2015 (JUR 2015\102102) y Valladolid 6 abril 2015 (JUR 2015\125317).

9 Dentro de esta errdtica corriente es preciso mencionar de nuevo la grotesca SAP Asturias 31 marzo 2014 (JUR

2014\119127) a que mas atras aludiamos. Entre otros casos en que, con patente abuso del recurso a las presunciones,
se reconoce derecho a compensacion por un trabajo doméstico, negado por el deudor, sin que llegue a ser efectiva-
mente probado por el acreedor, vid. p. ¢j. la SAP Murcia 26 junio 2014 (JUR 2014\279971).

o En ¢l, por otra parte, era indiscutido que la actora no habia «tenido ayuda de servicio doméstico».

92 Ciertamente, no se trata de exigir una prueba especialmente terminante y rigurosa del trabajo doméstico; y de ahi

que en muchos casos no se entre directamente en el tema de la prueba, porque en verdad la efectiva realizacion de tal
trabajo invocado por uno de los conyuges no es desmentida por el otro, que la admite expresa o tacitamente, siendo
pues la existencia real de dicho trabajo doméstico una cuestion no controvertida. Vid. p. ej. las SSAP Cordoba 20
junio 2013 (JUR 2013\286726), Albacete 11 noviembre 2014 (JUR 2015\46951), Burgos 3 diciembre 2014 (JUR
2015\52321), Barcelona 23 diciembre 2014 (JUR 2015\64384) y Valencia 23 febrero 2015 (JUR 2015\101606).
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En definitiva, pues, y como premisa inexcusable para la cabal aplicacion del articulo 1.438
in fine del CC, resulta preciso que el trabajo para la casa realizado por uno de los conyuges quede
debidamente probado —tanto en su existencia y realidad como en la vertiente de la intensidad (y
duracion) del mismo, a efectos de su necesaria valoracion monetaria—. Solo a partir de esa cum-
plida acreditacion podra calibrarse —segun ya se apunto y se repetira mas adelante— el respeto o,
por el contrario, la quiebra de la regla de la «proporcionalidad» en las respectivas aportaciones de
ambos consortes a las cargas familiares; y solo asi cabra apreciar, en su caso, el exceso de contri-
bucion de uno de ellos mediante el trabajo doméstico, que legitime su derecho a compensacion,
y efectuar un calculo ajustado del guantum en que la misma deba concretarse.

De lo contrario, de adoptarse una postura extremadamente laxa en materia de prueba del
trabajo efectivo para la casa, ;qué le estariamos insinuando, tal y como a veces se interpreta y
aplica el articulo 1.438 in fine, al conyuge con sueldo o ingresos de cualquier tipo cuya pareja no
los tiene, cuando hay separacion de bienes? Pues que se abstenga de colaborar en las tareas fami-
liares, ya que si un dia llega el divorcio (o, por otra causa, se extingue el régimen de separacion)”>
tendra que pagar al otro como si todo lo hubiera hecho ese otro en la casa. Y obviamente, no es esa
la mejor manera de cumplir con el mandato del segundo inciso del articulo 68 del CC cuando, tras
su nueva redaccion por la Ley 15/2005, dispone que los conyuges —cualquiera que sea su régimen
econdémico matrimonial— deberdn «compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y
atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo»®*. ;Com-
partir para que luego los jueces —algunos— apliquen la «presunciéon» de que no se compartié®>?

93 Aunque la praxis judicial refleja que la auténtica operatividad practica del articulo 1.438 in fine tiene su sede por ex-
celencia en los supuestos de crisis matrimoniales, lo cierto es que el precepto prevé su aplicabilidad, de forma genéri-
ca, «a la extincion del régimen de separacion» de bienes, sin distinguir entre unas u otras causas extintivas; razon por
la que un destacado sector de la doctrina [RIBERA BLANES, 2005, pag. 901; ARROYO, 2010, pag. 1.573; Asua, 2011,
pag. 96; MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pag. 124; SANTOS MORON, 2015, pag. 38, n.° 136; GUILARTE MARTIN-CA-
LERO, 2015, pags. 8 y 16; vid. también SAP Navarra 9 abril 2015 (JUR 2015\131133)] admite la compensacion, no
solo en los casos arquetipicos de nulidad, separacion o divorcio, sino también en los de extincion convencional del
régimen de separacion al pasarse al de participacion o a gananciales (en contra ALBALADEJO, 2013, pags. 190-191),
asi como por fallecimiento de uno de los conyuges (en contra RAGEL, 2001, pag. 428).

94 Interesa puntualizar que, en la Ley de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano de 2007, se incluye expresamente

dentro de los «conceptos asimiladosy al trabajo para la casa —a efectos de ser computados para su eventual compen-
sacion— «la atencion especial a los hijos, discapacitados y a los ascendientes...» (art. 12.2).'Y también el articulo 232-5.3
del CC catalan sefiala que, a efectos de calcular el valor del trabajo doméstico en funcion de su «duracion e intensi-
dady, debe tenerse en cuenta que haya incluido «la crianza de hijos» [vid. por todas, SAP Alicante 5 marzo 2014 (JUR
2014/120318)] o «la atencion personal a otros miembros de la familia que convivan con los conyuges» (p. ¢j. la suegra
de la esposa: vid. SAP Las Palmas 6 junio 2014 (JUR 2015\55126)].

De forma complementaria, también la Ley 17/2015, de Igualdad de Mujeres y Hombres de Catalufia, conecta reite-
radamente a lo largo de su articulado [art. 1.2, b) y ¢), art. 2, k), art. 3.2, art. 21.3, d), art. 35.4, e), art. 46, b) y ¢), art.
47, ¢), 6.°] el trabajo doméstico propiamente dicho con el de «atencion y cuidado de los miembros de la familia»,
especificando que este comprende el «cuidado, entre otros, de nifios y de personas mayores o dependientes» [art. 2,
¢), art. 31, art. 47, ¢), 1.°].

95 Decimos «los juecesy, generalizando; y es que, en honor a la verdad, ya alguna resolucion judicial —se trata de nuevo

de la sensata SAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599)— ha puesto de relieve precisamente que «el articulo 1.438
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O expresado de otra forma, al hilo del supuesto que a modo de ejemplo venimos manejan-
do. ;Qué ocurriria si el mero «estar en casa» de A se computara como contribucion a las cargas
del matrimonio proporcionada, idéntica en valor, a la de B, o si no se admitiera someter a prueba
la medida en que A efectivamente llevd a cabo los trabajos de la casa? Pues equivaldria ni mas ni
menos que a fomentar un doble fraude de ley, ya que al conyuge que ni procura recursos econo-
micos para el sostén de la familia ni asume labores domésticas y de atencion familiar se le esta-
ria de facto permitiendo que incumpliera tanto la obligacion impuesta por el articulo 1.438.1 del
CC («Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio»), pues no habria
efectiva contribucion de ese conyuge, como el deber —formalmente «legal», por desafortunada o de
dudoso acierto que pueda considerarse su inclusion en el Codigo—"° que establece el citado articulo
68.2, conforme al cual los conyuges deberdan «compartir las responsabilidades domésticas...».

C. Lainexcusable traduccion pecuniaria del trabajo doméstico: La objetividad
del moédulo salarial

Una vez probado cumplidamente el trabajo doméstico realizado en efecto por uno de los
conyuges, el paso logico ulterior serda —como se dijo— calcular su valor econémico, traducirlo, si-
quiera por aproximacion, a términos monetarios.

Para abordar esta cuestion, retomemos nuevamente la STS de 14 de juliode 2011 (RJ 2011\5122)
que, recordemos, estimo el recurso de casacion interpuesto por la esposa y, revocando la sentencia
de apelacion dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, repuso la del juzgado: en concreto, la
decision de este de que el marido debia abonar a su exmujer 108.000 euros, en concepto de indem-
nizacion derivada del articulo 1.438 del CC. Esa cantidad fue el resultado del siguiente criterio de
calculo, que el Tribunal Supremo reproduce en los términos literales en que aparece en la resolu-

resulta ser un precepto contradictorio e incongruente con la filosofia inspiradora de la reforma legislativa sefialada»
por la que se introdujo en el articulo 68 del CC la obligacion de ambos conyuges de compartir las responsabilidades
domésticas. Vid. en un sentido similar la SAP Madrid 16 mayo 2014 (JUR 2014\166662).

Sobre el posible «choque» o «incoherencia» entre este deber conyugal de «compartir» del articulo 68.2 y el conteni-
do del articulo 1.438 del CC, vid. también, a nivel doctrinal, GARCiA RUBIO, 2009, pags. 346-347; DE AMUNATEGUI,
2009, pags. 133 (n. 32), 242-243,261; MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pags. 127-128; y GUILARTE MARTIN-CALE-
RO, 2015, pags. 6y 11.

9 Un amplisimo sector doctrinal duda de la utilidad practica que pueda tener esta norma —sobre todo en atencion al

vigente sistema de separacion o divorcio ad nutum—y destaca que la vision radicalmente «igualitaria» que com-
porta ese deber de corresponsabilidad doméstica es poco realista y, dada su evidente susceptibilidad de pacto entre
los conyuges, no dejara de ser en muchos casos un mero desideratum de caracter teorico y que no pasa de ser pro-
gramatico (vid. p. €j. LASARTE, 2014, pag. 62; MARIN LOPEZ, 2013, pag. 210; y muy criticamente, DE AMUNATEGUI,
2009, pags. 242-243).

Con todo, y de forma parcialmente analoga al articulo 68.2 del CC, la reciente Ley catalana 17/2015, de Igualdad de
Mujeres y Hombres, incluye expresamente entre sus finalidades la de favorecer y promover la «corresponsabilidady,
«distribucion corresponsable» o «reparto equitativo y corresponsabley» entre hombres y mujeres del trabajo domés-
tico y de cuidado de personas [art. 1.2 ¢), art. 2 k), art. 3.2, art. 21.3 d), art. 35.4 ¢), art. 46 b) y ¢) art. 47 ¢) 1.°y 6.°].
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cion a quo: «En funcion del sueldo que cobraria por realizar el trabajo una tercera persona, de
modo que se contribuye con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad
de contratar servicio doméstico ante la dedicacion de uno de los conyuges al cuidado del hogary.

A fin de respaldar tal pardmetro, comienza el Alto Tribunal destacando que, a efectos de
concretar la compensacion por trabajo doméstico en la liquidacion del régimen de separacion de
bienes, el articulo 1.438 in fine «se remite al convenio, o sea, que los conyuges, al pactar este
régimen, pueden determinar los parametros a utilizar para fijar la cantidad debida y la forma de
pagarla. Sin embargo, en este caso no se utilizod esa opcion y entonces serd el juez quien deba
fijarla, para lo cual el Cédigo no contiene ningiin tipo de orientacién»®’. Desde esta premisa,
la STS 534/2011 considera que el médulo salarial aqui empleado es un método tan valido como
otros, pues «esta es una de las opciones posibles y nada obsta a que el juez la utilice para fijar fi-
nalmente la cuantia de la compensacion, por lo que se admite en esta sentencia». Concretamente,
la referida cifra de 108.000 euros «resulto de multiplicar 600 euros, que costaria una empleada
del hogar al mes, por 12 meses, y multiplicado por los 15 afios de duracion del matrimonioy.

Pues bien, al objeto de enjuiciar la mayor o menor bondad de ese criterio del salario de un
empleado doméstico, hemos de comenzar advirtiendo que el mismo no cuenta con el predica-
mento unanime ni de la doctrina ni de la jurisprudencia menor. Ciertamente, y aunque apenas
ahondaremos aqui en el debate, cabria elucubrar acerca de si el valor de ese trabajo del ama
de casa que lo es, y hasta su dignidad, no se degradan o subestiman en cierta medida cuando
aquel se valora pura y friamente en términos de lo que cobraria mensualmente una «asisten-
ta». Seglin apunta criticamente en esta linea la SAP de Asturias de 31 de marzo de 2014 (JUR
2014\119127), «parece entonces que lo que se retribuye es en exclusiva una especie de trabajo
de un empleado o empleada doméstica, un salario, lo que es contrario a la sistematica del régi-
men matrimonial, a la comunidad de vida y a los deberes inherentes al matrimonio». De igual
modo a nivel doctrinal, alude AGUILERA RULL?® al trabajo en el hogar como «una contribucion
inconmensurable al bienestar de la familia», por lo que considera que «no es realista tratar el
cuidado que se lleva a cabo en el contexto de una relacion familiar como si se tratara de una re-
lacion laboral entre extranos, pues es el vinculo existente entre las personas el que le otorga un

97 Frenteala parquedad del articulo 1.438 y en contraste con la orfandad de regulacion de tales extremos por el CC es-
tatal, el legislador catalan —amén de fijar un limite general a la cuantia de la compensacion por trabajo doméstico (art.
232-5.4 CC de Catalufia)- se ha preocupado de suministrar detalladas reglas para su cdlculo (art. 232-6), asi como una
bateria de normas (art. 232-8) sobre la forma de pago de la compensacion (como regla general en dinero y al contado,
aunque admitiéndose en ciertos casos el pago total o parcial con bienes, asi como con posibilidad de aplazamiento del
pago y constitucion de las debidas garantias) (vid. por todos NAVAS NAVARRO, 2012, pags. 1.318-1.324).

Por su parte, la Ley valenciana 10/2007 indica diversos «criterios orientativos de valoracion del trabajo para la casa»
(art. 13.1) —entre ellos, «el costo de tales servicios en el mercado laboral» que acepta nuestra STS 534/2011— en aten-
cion a los cuales determinar la eventual existencia de obligacion de compensar dicho trabajo (art. 13.2) y, en caso de
haberla, para concretar su «cuantiay», «forma, plazos y garantias» del pago de la misma, del modo que «acuerden las
partes» o que «a falta de acuerdo, decida el juez» (art. 15.1) (vid. BLASCO GASCO, 2007, pags. 5y ss.).

98 AGUILERA RULL, 2012, pags. 36, 40-41.
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valor especial». Hasta llega a argumentar la autora —lo que es harto discutible, un tanto desfa-
sado y retrogrado, en mi opinion, y daria para grandes reflexiones socioldgicas— que «en la me-
dida en que una de las diferencias claves entre hombres y mujeres es que la mujer suele cuidar
y el hombre suele ser cuidado, el mayor bienestar de los hombres casados frente a los solteros
pone de relieve que no es lo mismo ser cuidado por la propia esposa que por una trabajadora
del hogar»; todo lo cual, a su juicio, deberia impedir valorar meramente dicho trabajo por su
precio de mercado y en funcién del sueldo que cobraria un trabajador doméstico®. Por su parte,
VERDERA IZQUIERDO!'?, aunque en principio admite la posibilidad de utilizar el sueldo medio de
una asistenta como baremo orientativo a los efectos del articulo 1.438, por otro lado no deja de
apuntar que «la idea de un "salario" es contraria a los postulados de los regimenes econdémico-
matrimoniales», con base en lo cual termina por propugnar que aquel criterio salarial debe ser
modulado al alza en atencion a que «no realiza dichas labores con el mismo carifio, dedicacion
y apego una asistenta que una madrey.

Pues bien, tomando ya partido en tan delicado asunto —no ajeno al Derecho de dafios—101,
creo que debe asumirse que, palabreria hueca aparte, nada tiene en verdad de ofensivo, insultan-
te o denigrante operar objetivamente con el referido parametro salarial. Como en vehemente de-
fensa de esta idea afirma CABEZUELO ARENAS, «todo eso de que el trabajo de una madre dilecta
y esposa abnegada no puede equipararse al de individuos a los que solo mueve el vil metal... no
dejan de ser discursos grandilocuentes que, bajo la apariencia de velar por encumbrar a las amas
de casa, lo que realmente persiguen o, por lo menos consiguen, es... /por qué no decirlo? esca-

99 También se muestra contraria a ese criterio del sueldo de una empleada del hogar GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015,
pags. 8 y 18, para quien «la mujer y madre que prima en su vida la dedicacion a su familia... es mucho mas que una
empleada del hogar y recurrir a este paralelismo para determinar en qué medida deberia participar en las ganancias
obtenidas por quien se dedico a la profesion mientras ellas desempefiaba tareas de guarda y cuidado de los descen-
dientes y ascendientes, me parece improcedente y poco gratificante».

La misma impresion se desprende de las palabras de ZARRALUQUI (2011, pag. 59) cuando, en sentido critico con la
admisibilidad de ese parametro salarial por la STS 534/2011, se hace la siguiente pregunta: «;Se corrige la insolida-
ridad y se camina hacia la igualdad considerando a la mujer y su condicion de madre, como una sirviente?».

100 pig. VERDERA, 2013, pags. 217 y 242-243.

101 Acerca de las polémicas y las soluciones que se barajan en nuestro ordenamiento a efectos de indemnizar, en sede de

responsabilidad civil extracontractual, los dafios derivados del fallecimiento o lesiones sufridas por quien se dedica a
realizar trabajo doméstico no remunerado, vid. por todos los brillantes estudios de DEL OLMoO, 2012, pags. 217-244;
2013, pags. 1-54; 2014, pags. 1.079-1.105; y las consideraciones sobre el tema de RODRIGUEZ GUITIAN, 2015, pags.
35-37 y 40-41. Sobre esa problematica en Derecho comparado, vid. MULLIS, 2007, pags. 357-358; y el volumen co-
lectivo de KARNER y OLIPHANT, 2012.

Cfr. al respecto la Ley 35/2015, de 22 septiembre, de reforma del Sistema para la valoracion de los dafios y perjui-
cios causados a las personas en los accidentes de circulacion; Ley que, entre otras muchas modificaciones, viene
a incluir, a efectos de la indemnizacion del lucro cesante o pérdida de ganancia legitima por parte de la victima, la
valoracion de trabajos no remunerados como las tareas del hogar —ya con dedicacion exclusiva a las mismas (arts.
84,884, 131.1y2,132.5,143.1 y 4), o incluso con dedicacion parcial (arts. 85, 131.3)—. Vid. sobre el particular, al
hilo del proyecto de dicha ley, MARTIN CASALS, 2014, pag. 62.
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motear sus derechos. ;Qué hay de indigno en que a un ama de casa se le pague aproximadamente
como a una persona del servicio doméstico si ha trabajado como tal?»102,

Asi las cosas, ha de reconocerse que el grueso de la doctrina —aunque de forma mas desapa-
sionada y aséptica y aun sin entrar a rebatir directamente los endebles argumentos esgrimidos por
los detractores del llamado médulo salarial-193 se manifiesta a favor de este patron de calculo!%4,
Y también es «el sueldo que cobraria por realizar el trabajo doméstico una tercera personay el
criterio que, por su contrastada ecuanimidad, triunfa en la praxis judicial!® para cuantificar eco-
némicamente el trabajo desarrollado en la casa por uno de los conyuges, oscilando las sentencias
entre su tasacion conforme al «salario minimo interprofesional»'% [SSAP de Ciudad Real de 18
de diciembre de 2014 (JUR 2015\67205) y Zamora de 10 de abril de 2015 (JUR 2015\126854)]197
o con arreglo al «salario medio», en precios de mercado, de una empleada del hogar [SSAP de
Pontevedra de 25 de junio de 2015 (JUR 2015\175680), Sevilla de 18 de diciembre de 2014 (JUR
2015\105009) y La Rioja de 30 de diciembre de 2013 (JUR 2014\24203)].

En definitiva, pues, el salario de un tercero constituye un indice —bendecido por el TS en su
Sentencia 534/2011— que, por su caracter objetivo, resulta idoneo para valorar pecuniariamente el

102 CaBezUELO, 2012, pag. 289.

103 poco convincentes son, a mi juicio —y en ello insistiré mas tarde al examinar la tesis de la pérdida de oportunidad como
discutible fundamento de la compensacion del trabajo doméstico—, las razones que en contra del médulo salarial aduce
AGUILERA RULL (2012, pags. 36, 40-41) cuando escribe que «remunerar el trabajo familiar como este se remuneraria
en el mercado no tiene en cuenta que en muchas ocasiones, como ocurre en el caso resuelto por esta sentencia [la STS
14 julio 2011, donde la esposa era licenciada en Derecho], la mujer que lo lleva a cabo tiene una cualificacion que le
permitiria ocupar un puesto de responsabilidad o bien remunerado. La mujer que dedica todos o buena parte de sus es-
fuerzos al trabajo en el hogar probablemente no desempeiiaria tales tareas en el mercado, fuera del contexto familiar.
Ademas —afiade—, «tomar como punto de referencia la remuneracion de una profesion que es especialmente baja, por
ser feminizada y haber sido asumida histéricamente por las mujeres en el seno de la familia sin retribucion, lejos de
revalorizar una contribucién imprescindible al bienestar familiar, incide en su desvalorizaciony.

104 £ este sentido favorable se pronuncian, entre otros, MONTES, 1991, pag. 868; BERCOVITZ, 2006, pags. 152-153; AL-

BALADEJO, 2013, pag. 188; ALVAREZ OLALLA, 1996, pag. 103; y Asua, 2011, pag. 85.

105 ge sirven expresamente del mismo, p. ¢j., las SSAP Sevilla 12 noviembre 2014 (JUR 2015\70508), Albacete 25 sep-

tiembre 2007 (JUR 2008/49766) y Valladolid 20 julio 2006 (JUR 2006/239825), o la STSJ Catalufia 6 octubre 2011
(RJ2011/669).

106 Conviene reparar en que la Ley 35/2015, de reforma del Sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a

las personas en los accidentes de circulacion, se sirve del «salario minimo interprofesional» como parametro base —con
diversas modulaciones segtn los casos— a partir del cual valorar los dafios en caso de muerte o lesiones en siniestros de
trafico de personas dedicadas (ya en exclusiva, ya a tiempo parcial) a las tareas del hogar (arts. 84, 85, 131 y 143).

107 pig. igualmente, p. ¢j. las SSAP Madrid 17 febrero 2012 (JUR 2012/109942), Alicante 13 septiembre 2013 (JUR
2013\350364) y A Coruila 20 marzo 2014 (JUR 2014\218241). Apostillan, en cambio, las SSAP Cadiz 24 junio 2013
(JUR 2013\286362) y Santa Cruz de Tenerife 26 junio 2013 (JUR 2013\321105) que el parametro de célculo «no
tiene por qué coincidir con el salario minimo interprofesional, pues el trabajo de hogar no tiene un horario fijo, sino
que se extiende a las 24 horas del dia».

«Al parametro de la cotizacion minima a la Seguridad Social» acude la SAP Toledo 10 marzo 2014 (JUR 2014\99672).
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trabajo doméstico; baremo de calculo cuyo quantum resultante no tiene por qué, en mi opinion,
ser corregido al alza y elevarse so pretexto de consideraciones puramente subjetivas (como el
mayor carifio, abnegacion y entrega con que una buena esposa presta tales servicios, en compara-
cién con un empleado externo)!?®. Pero, ademds, entiéndase bien: a mi juicio, el médulo salarial
ha de servir, en rigor, unica y exclusivamente para traducir a dinero el valor del trabajo domés-
tico, lo que no significa, en absoluto, que dicho mddulo deba conducir, automdticamente y por si
solo, a determinar el importe de la compensacion!? —como con gran frecuencia, en craso error,
aprecian nuestros tribunales—'°, Esto es, una vez computado en valor monetario el trabajo para
la casa realizado por uno de los conyuges (cdmputo para el que, sin duda, sera apto el referido
parametro salarial), habra entonces de procederse a discernir, a través de la oportuna compara-
cion de las respectivas contribuciones (dinerarias y en especie) de cada uno de ambos consortes,
si se ha respetado o no la regla de proporcionalidad en el levantamiento de las cargas familiares;
balance final —que arrojara (o no) un «saldo» positivo para el miembro de la pareja que desarrollo
el trabajo doméstico e implicara, en su caso, una demasia o exceso en su aportacion, merecedora
de la compensacion del art. 1.438 CC—'!! al que solo podra llegarse tras efectuar una serie de de-
ducciones y manejar otras variables y circunstancias'!?, de las que daremos cuenta més adelante.

108 Tampoco cabe asumir, a mi entender, la opinion —defendida por VERDERA, 2013, pag. 243; y GONZALEZ DEL Pozo,
2009, pag. 166—de que la cifra resultante de valorar el trabajo doméstico con arreglo al sueldo medio de una asisten-
ta, «se deberia complementar con una cantidad que englobaria el subsidio por desempleo, que no percibira la mujer
al producirse la extincion de dicha actividad una vez se liquida el régimen de separacion de bienes».

109 Ep el mismo sentido que yo defiendo, vid. también MORENO VELASCO, 2013, pag. 74; y CUENA Casas, 2013, pag.

10.122, quien sefala expresamente que «si el salario [de un tercero] se tiene en cuenta para valorar el trabajo doméstico
como contribucion al sostenimiento de las cargas matrimoniales, no debe ser el criterio para fijar la compensaciony.

1Oy, propia STS 14 julio 2011, que nos viene ocupando, peca del citado automatismo. Y el mismo dislate se advierte,

entre otras muchas, en las SSAP Cdrdoba 9 diciembre 2014 (JUR 2015\82269) y Valencia 23 febrero 2015 (JUR
2015\101606), o en la SAP Vizcaya 3 abril 2013 (JUR 2014/147708) que fij6 en favor de la esposa una compensacion
de 91.078,80 euros (casi el doble de lo concedido en 1.* instancia), como puro resultado matematico de multiplicar
los 142 meses que habia durado el régimen de separacion de bienes por «la cuantia del SMI que, para el afio 2009,
estaba fijado por el Real Decreto 1795/2010 en 641,40 euros/mes».

1T gy esta linea se orienta la SAP Alava 14 mayo 2014 (JUR 2014\233184) que, frente a la pretension de la exmujer de

que se elevase la cifra de 15.000 euros que le habia concedido el juzgado —al entender la recurrente que era «insufi-
ciente pues representa, en relacion con la duracién del matrimonio, una compensacion de cien euros por mesy», muy
inferior al coste de contratar externamente el servicio doméstico—, acordé mantener dicha cuantia afirmando que «/a
compensacion no es el resultado de valorar la aportacion personal al cuidado de la familia en relacion con el coste
de tal servicio, sino que se trata de una variable aplicable en relacion con el conjunto de las obligaciones de tipo
economico y prestacion personal con la que cada uno de los conyuges contribuyey. Vid. asimismo la bien fundada
SAP Las Palmas 6 junio 2014 (JUR 2015\55126).

Asi, como anticipo de lo que se dird, y a titulo de ejemplo, cabe advertir que el trabajo para la casa ejecutado por uno de
los conyuges, aunque es realizado en pro de toda la familia, también redunda en interés del propio conyuge que lo hizo
(RIBERA, 2005, pag. 899; CUENA, 2013, pag. 10.122). De ahi que, a veces los tribunales, aun partiendo del médulo de
la retribucion que habria percibido un empleado doméstico, corrijan a la baja la cifra asi resultante, acordando —como
hizo el juzgado en el asunto objeto de la SAP Alicante 5 marzo 2014 (JUR 2014\120318)— que «tal importe se divida
entre dos, puesto que del trabajo de la esposa se beneficiaban ambos cényuges, no solo el maridoy; o resuelvan que
debe «reducirse proporcionalmente, en la medida en que la actividad de la esposa, dedicada al cuidado de la familia
—sin servicio doméstico permanente—, ha contribuido asi al levantamiento de las cargas del matrimonio, pero también
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2. ENRIQUECIMIENTOS Y EMPOBRECIMIENTOS EN («Y POR») LA COM-
PENSACION ECONOMICA DEL TRABAJO DOMESTICO

En efecto, partiendo de la debida acreditacion del trabajo doméstico realizado por uno de los
conyuges y calculado su valor pecuniario, si el matrimonio con separacion de bienes no ha de ser
campo abonado para la iniquidad, al extinguirse dicho régimen habra de quedar establecida la pro-
porcion aproximada que se buscaba entre las aportaciones de uno y otro conyuge al sostenimiento
de la familia. En consecuencia —y recuérdese que seguimos manejando el supuesto de aquel ma-
trimonio en el que A, sin ingresos u otros recursos, labora para la casa y B aporta los que obtiene
con su trabajo—, segtin el caso habra sido mayor la contribucion de A (con su trabajo hogarefio) o
de B (con su dinero) o se podran considerar iguales. Puesto que el articulo 1.438 del CC estable-
ce que la contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio debera ser proporcional a sus
recursos economicos, la existencia o no de desproporcion habra de ser, sin duda, dato relevan-
te a la hora de ver cuando nace, si nace, el derecho a compensacion por el trabajo para la casa.

Vayamos, entonces, propiamente con esa compensacion por el trabajo doméstico en el ar-
ticulo 1.438 in fine. Seglin su diccion literal, «el trabajo para la casa serd computado como con-
tribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el Juez sefialara, a falta de
acuerdo, a la extincion del régimen de separacion».

Lo que el Tribunal Supremo recalca en su doctrina jurisprudencial sobre el citado precep-
to es que «el trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion [al levantamiento de las
cargas del matrimonio], sino que [ademas] constituye también un titulo para obtener una com-
pensacion en el momento de la finalizacion del régimen» (FD 2.° de la Sentencia 16/2014, FD 3.°
de la Sentencia 534/2011, FD 2.° I de la Sentencia 135/2015 y FD 2.° de la Sentencia 136/2015).
Concretamente en la Sentencia de 31 enero 2014 se da por buena la denegacion a la exmujer de la
compensacion en cuestion, debido a que no resulté probado que «se hubiera encargado... de las
tareas de la casa y de los trabajos domésticos habituales. Falta por ello la prueba de una dedicacion
esencial o significativa a dichas tareas.

Como habiamos anticipado, se constata en esta STS 16/2014 un paso adelante, cual es des-
terrar aquella especie de presuncion, obrante en favor del conyuge «casero», de que si no tiene
trabajo retribuido es porque trabaja para la casa. Pero, sin perjuicio de este punto a elogiar —la
exigencia de la cumplida prueba, a cargo del demandante de la compensacion (ex art. 217 LEC),
del trabajo doméstico que efectivamente realizo—'13, queda atin un largo trecho para que el ar-
ticulo 1.438 del CC no sea fuente de consecuencias inicuas en mas de un caso.

a las necesidades propias y personales, por lo que esa actividad ha redundado en su propio interés» (SAP Pontevedra
11 marzo 2014 [JUR 2014\212720]).

113 gy TS, si bien termina por confirmar la resolucién impugnada —la SAP Valladolid 7 noviembre 2011 (JUR 2011/403834),
llega a «reprochar» tenuemente a la Audiencia que su «sentencia no contenga, como hubiera sido deseable, una clara
declaracion de hechos probados». Con todo, finalmente el Supremo reconoce que lo que si niega la AP es que la
mujer haya probado «una dedicacion esencial o significativa a las tareas familiares, sin que pueda presumirse por el
mero hecho de no haber trabajado fuera de casa».
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Partamos, en nuestro ejemplo, de que en el proceso se ha acreditado debidamente que el con-

yuge A trabajé en efecto en las labores hogarefias y familiares y que no trabajo en ninguna otra
cosa!4. Segiin el Tribunal Supremo, naceria de esa sola circunstancia «objetiva» el derecho a la
compensacion por trabajo para la casa al extinguirse el régimen de separacion de bienes. Sobre esta
base, y a sensu contrario, la citada Sentencia de 2014 sefiala explicitamente dos circunstancias (o
una sola, vista desde dos puntos de vista) que en modo alguno son impeditivas de que surja ese de-
recho de A a la compensacion. Se haré este conyuge acreedor de tal derecho y no podra negérsele:

* Ni aunque el conyuge B haya destinado todos sus emolumentos, el cien por cien
de su salario, al levantamiento de las cargas familiares'".

* Niaunque B no se haya beneficiado a expensas o enriquecido gracias al trabajo
doméstico de A, aprovechando su mayor disponibilidad para prosperar y hacerse
con una fortuna o un patrimonio que habrian sido suyos en exclusiva, en virtud del
régimen de separacion de bienes (art. 1.437 CC)!'16.

114

115

116

48

Sobre la (errada) exigencia de «exclusividad» del trabajo doméstico como presupuesto para la compensacion, par-
ticularmente en relacion con la STS 26 marzo 2015 (reiterada por la de 14 abril 2015), vid. infra. Apdo. V.

Este extremo, en cambio, si habia sido tenido en buena consideracion por la resolucion impugnada —la citada senten-
cia vallisoletana de 7 noviembre 2011- a efectos de denegar a la esposa la compensacion (estimada por el Juzgado
en una cuantia de 21.097 €). En concreto, la AP revocé ese derecho a compensacion del articulo 1.438 porque, entre
otras razones —en especial, la indicada falta de prueba del trabajo doméstico—, «el sueldo del marido se ha dedicado
en su totalidad al levantamiento de las cargas familiaresy.

Frente a ello, 1a STS 16/2014 recalca —en sentido completamente opuesto al que en su dia hubiera propugnado la STS
11 febrero 2005 (RJ 2005/1407)— que «es contrario a la doctrina de esta Sala [S. 14 julio 2011] e/ tener en cuenta
otra circunstancia distinta a la objetiva, como es, no el beneficio econémico, pero si que todos los emolumentos o
remuneraciones se hayan dedicado al levantamiento de las cargas familiares, lo que la sentencia [de apelacion de
Valladolid] denomina la inexistencia de "desigualdad peyorativa", lo cual supone denegar la compensacion cuan-
do el 100 % del salario se destina a las cargas familiares. Admitirlo supone reconocer lo que la doctrina de esta Sala
niega como presupuesto necesario para la compensacion, es decir, que el esposo se beneficie o no econdomicamente.
Basta con e/ dato objetivo de la dedicacion a la familia para tener derecho a compensaciony.

Fundandose expresamente en la STS 31 enero 2014, también la ya citada SAP Asturias 31 marzo 2014 (JUR
2014\119127) reconocio el derecho a una compensacion de 20.000 euros (al exmarido, en este caso) pese a que
quedd probado que la esposa invirtio todas sus retribuciones —sin sobrante alguno ni posibilidad de adquisicion de
bienes privativos— en el sostenimiento de las cargas familiares (incluida la remuneracion a la empleada del hogar
que realizaba las tareas domésticas). Con todo, puntualizé esta sentencia que, en orden a la cuantificacion de dicha
compensacion —y como factor para la disminucion de su importe—, si habia de tomarse en consideracion aquel dato:
dado que «D.*. Marta asigno la totalidad de sus ingresos a subvenir las cargas del matrimonio, sin incremento alguno
de su patrimonio, es patente —afirmoé la AP— que ello debe tenerse en cuenta a los efectos de cifrar el montante de la
indemnizacion, que habria de ser superior en la medida en que se hubiera producido un incremento patrimonial».

En ese ultimo sentido, y «partiendo de la premisa de la procedencia de la compensacién», también otras resolucio-
nes —y algunos autores (GUILLEM CARRAU, 2011, pag. 1.297)— entienden que a la hora de fijar su concreto importe
ha de ponderarse la situacion econémica presente del conyuge obligado al pago [SAP Las Palmas 6 junio 2014 (JUR
2015\55126)], la cuantia de su patrimonio y, en definitiva, sus «posibilidades economicas» [SSAP Madrid 11 abril 2014
(JUR 2014\133599), Alicante 17 marzo 2015 (JUR 2015\149487) y Pontevedra 25 junio 2015 [JUR 2015\175680)].
Ejemplo de esa corriente que atiende al caudal y medios economicos del deudor es la SAP Alicante 5 marzo 2014
(JUR 2014\120318): puesto que «el recurrente acredita ingresos de 1.100 euros mensuales —con los que también ha de
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Las afirmaciones del Tribunal Supremo que se han transcrito no dejan de provocar cierta
perplejidad y suscitan una pregunta crucial. La perplejidad deriva de que, en tal situacion, a B
le surgird una deuda frente a A, pero seguramente no tendrd con qué pagarla, pues, una vez que
todos sus recursos los fue empleando para sostener las cargas familiares, nada le ha sobrado'!”.

Supodngase que se puede dar por sentado que es el mismo el valor de lo que B ha aportado y
del trabajo de A para la casa. Razonablemente se podria pensar que quedan perfectamente equipara-
dos y que en nada debe compensar el uno al otro o el otro al uno. Y aqui aparece aquel interrogante
fundamental: ;por qué debe compensar B a A? Adicionalmente podriamos plantearnos por qué, ya
puestos, no deberia compensar A a B en caso de que se determinara que es superior el monto de lo
por B aportado que el valor de lo que para la casa A trabajé. Bastaria pensar en un caso en el que B
hubiera pagado una vivienda de grandisima calidad, una muy cara educacion para los hijos en co-
legios buenisimos, amueblamiento y equipamiento de primera para el hogar, vacaciones familiares
en los mejores y mas caros lugares, etc., sin que todo ello hubiera significado un incremento en la
cantidad de trabajo que A hubiera tenido que afrontar, en comparacion con el que habria tenido con
un nivel de vida mas modesto y en un hogar presidido por el ahorro. Es decir, si B se hubiera aho-
rrado una buena parte de ese dinero que gasto con la familia y su conyuge para mantenerlos a cuerpo
de rey, ahora, tras el divorcio, ese capital seria suyo; pero nada se guardo para si y ahora, ademas,
debe compensar a A por el trabajo para la casa. Sin contar con que cuanto mas elevado haya sido el
tren de vida a su cargo, mayor sera la pension compensatoria (del art. 97 CC) que habra de abonar
por ser mayor el desequilibrio y empeoramiento econdémico que la ruptura matrimonial provoca en
A. Lo dicho, cuanto mas generoso el conyuge con posibles, mas ruinoso su matrimonio.

En la hipétesis formulada, y ante esa tlltima pregunta incidental, alguien podria querer respon-
der que como le vamos a imputar a A una obligacion de compensar a B, si hemos quedado en que A
carece de recursos econémicos, no tiene con qué. Mas asi volvemos a donde estabamos: jno dice el
Tribunal Supremo que la obligacion para B de compensar nace aunque ni un euro le haya sobrado des-
pués de haber corrido con las cargas del matrimonio?, ;no obligan nuestros jueces a conyuges como
B a abonar compensaciones por trabajo doméstico de veinte, cincuenta, cien mil euros o mas!'®, aun

pagar la pension alimenticia de 275 euros a su hijo menor— y que como bien de mayor valor tiene una vivienda en un
cuarto piso, no céntrico y sin ascensor, es evidente su dificultad para afrontar un pago de 45.600 euros» —fijados por
el juzgado—; datos con base a los cuales la AP redujo a 20.000 euros la cifra con la que el esposo habia de compensar
a su exmujer. En contra, vid. LACRUZ, 1984, pag. 526.

17 Ep esta linea critica, entiende RAGEL SANCHEZ (2001, pag. 427) que «habra que valorar el esfuerzo empleado por el

conyuge que se dedico durante afios a trabajar fuera del hogar y que empleo todo el producto de su trabajo en man-
tener econdmicamente el hogar y alimentar a todos los miembros de su familia, y acaso carezca de bienes para sa-
tisfacer la compensacion economica que se establezcay.

118 Aunque la doctrina suele calificar las cantidades que se conceden en compensacion del trabajo doméstico como «muy

insuficientes» (BELIo, 2013, pag. 70) o en algun caso «simbdlicas» (CABEZUELO, 2012, pag. 289), si se desciende al
examen empirico de los concretos asuntos reales a que se enfrentan nuestros tribunales y se rastrea la jurispruden-
cia menor, cabe constatar que en no pocas ocasiones se trata de cifras millonarias y, a veces, manifiestamente exor-
bitantes [a titulo de ejemplo, 650.000 euros en el caso de la SAP Murcia 6 noviembre 2006 (JUR 2006/284978), o
500.000 euros en el de la STSJ Cataluia 6 octubre 2011 (RJ 2011/699)].
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en los casos en que el sostenimiento de las cargas familiares haya absorbido por completo el salario y
retribuciones percibidas por aquel durante la vigencia del matrimonio? Choca, llegados a este punto,
recordar aquello del articulo 66 del CC, lo de que «los conyuges son iguales en derechos y deberes».

Afrontemos ahora la cuestion central, la de por qué debe compensar B a A aunque no se
haya lucrado o «enriquecido» a costa o a consecuencia del trabajo doméstico de este ultimo!!?
(incluso cuando, lejos de incrementar un apice su patrimonio, haya aquel aplicado todos sus in-
gresos a costear las cargas familiares sin registrarse sobrante alguno)'?°. Si no hay respuesta ra-
zonable, hay arbitrariedad. Asi que veamos.

IV. LA DISCUTIBLE DOCTRINA DE LA «PERDIDA DE OPORTUNIDAD»
COMO FUNDAMENTO DE LA COMPENSACION ECONOMICA DEL
ARTICULO 1.438 DEL CC

Nuestra jurisprudencia es dada a formular como contestacion —que también asumen no pocos
civilistas—'2! una muy peculiar y problemética doctrina de la «pérdida de oportunidad». Como se

119 Aun refiriéndose al CC catalén —cuyo art. 232-5.1, recordemos, reclama como presupuesto de la compensacion a
un conyuge «que el otro haya obtenido un incremento patrimonial superior»—, seiala criticamente NASARRE (2011,
pag. 252) que «se esta penalizando al conyuge que ve incrementado su patrimonio porque no puede demostrar en
contrario que su enriquecimiento no ha sido debido a que el otro conyuge se ha dedicado a la casa». Comparte su
opinion VERDERA, 2013, pag. 235.

120 N alcanza en absoluto a comprenderlo la SAP Valladolid 6 abril 2015 (JUR 2015\125317) ni tampoco la —muy bien
argumentada— SAP Las Palmas 6 junio 2014 (JUR 2015\55126) que, tras reproducir la doctrina de la STS 16/2014, la
declara ilogica y disiente expresamente de la misma: «En realidad —afirma—, no parece logico que, siendo la obligacion
de ambos conyuges contribuir a las cargas matrimoniales en funcion de sus recursos (art. 1.438.1.° CC), si uno de los
conyuges ha dedicado todos sus escasos recursos al levantamiento de las cargas matrimoniales, y el otro se ha dedicado
al cuidado del hogar, en un normal reparto de los roles domésticos, el que ha permanecido en el hogar tenga derecho a
una compensacion, ya que la situacion ha sido exactamente igual a la que se hubiera producido por ejemplo en un sis-
tema de gananciales: agotados todos los recursos del matrimonio en el levantamiento de las cargas, nada habria que
repartir ni compensar». Y contintia diciendo esta sentencia: «La cuantificacion basada en la valoracion de una pres-
tacion laboral de servicio doméstico no es procedente en los casos en que el conyuge que ha trabajado fuera del hogar
ha invertido todos o casi todos sus recursos en el levantamiento de las cargas, pues un matrimonio con una economia
doméstica de subsistencia no podria permitirse el pago de un empleado de hogar a jornada completa al menos. Si por
ejemplo el marido obtiene rentas de 600 euros mensuales, y su esposa no trabaja, es evidente que el matrimonio no po-
dria invertir 600 euros mensuales —salario minimo interprofesional— en el pago de servicio doméstico, maxime si como
sucede en este caso el matrimonio no tuvo descendencia. Por tanto, carece de toda logica compensar a la esposa por
la suma de 600 euros mensuales todo el tiempo que dur6 el régimen, lo que supondria, en el ejemplo expuesto, que el
conyuge que ha permanecido en el hogar seria acreedor de todo el dinero ganado por el consorte durante la vida del ré-
gimen. La cuantificacion, en casos de economias precarias, ha de producirse en base a otros parametros que midan la
disfuncion real entre la cuota de contribucion de uno y otro conyuge, en atencion a los recursos disponiblesy.

12

En defensa de la compensacion (ex art. 1.438 CC) de las pérdidas de oportunidad de formacion o promocion profesional
y laboral, vid. p. ej. AGUILERA, 2012, pags. 36, 40 y 42; y BELiO PASCUAL, 2013, pag. 63. Respecto al Derecho catalan,
NAVAS NAVARRO, 2012, pag. 1.317. En la literatura anglosajona, vid. en la misma linea COHEN, 2002, pags. 10-24.
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desprende con meridiana claridad de la lectura de la Sentencia de 31 de enero de 2014'2? (reiterando
lo ya afirmado por la Sentencia 534/2011), el Tribunal Supremo pone el acento en la circunstancia
de que la dedicacion a la familia y la casa haya vedado o «impedido la propia proyeccion perso-
nal» del conyuge que realizé el trabajo doméstico'?3, con la consiguiente «pérdida de expectativas
laborales o profesionales»'*. Esto es, en nuestro ejemplo, el conyuge A debe ser compensado, en
aplicacion del articulo 1.438 in fine del CC, porque al dedicarse nada mas que al hogar y la familia
perdiod sus oportunidades para labrarse una vida profesional, quién sabe si exitosa, y hacerse con
una situacion econdmica independiente y quién sabe si prospera y boyante.

1. LAS EXPECTATIVAS LABORALES O PROFESIONALES DEL CONYUGE
QUE TRABAJA PARA LA CASA: ;REALIDAD O MITO?

A mi juicio, sin embargo, sostener que todo el que no tiene trabajo remunerado esta perdiendo
la oportunidad de progresar en un trabajo remunerado es, a priori, una falacia. Dependerda del caso.
No deberiamos confundir la doctrina de la pérdida de oportunidad con el «cuento de la lecherax.

122 gp ¢lla el TS confirma la sentencia dictada por la AP de Valladolid [Sentencia 7 noviembre 2011 (JUR 2011/403834)],
en la que se deniega a la esposa el derecho a compensacion porque, entre otras razones, «no se ha producido una
prueba de pérdida de expectativas profesionales o economicas que le hubiesen proporcionado mds recursos o tan-
tos recursos al menos como los que pretende que se le compensen por la via del articulo 1.438». Vid. idéntica argu-
mentacion en la ulterior SAP Valladolid 6 abril 2015 (JUR 2015\125317).

123 También en sede de Audiencias existe todo un arsenal de sentencias para las que la finalidad tltima del articulo 1.438 in

fine del CC es compensar al conyuge que, al asumir las tareas del hogar y «por razon de tan loables actividades en pro de

la familia, compromete sus expectativas de futuro profesional» [SAP Alicante 5 marzo 2014 (JUR 2014\120318)], con
la consiguiente «pérdida de oportunidades en el campo laboral y, en definitiva, pérdida de oportunidades de ingresos,
que el otro conyuge si tiene y hace propios» [SSAP Alava 14 mayo 2014 (JUR 2014\233184) y Cérdoba 9 diciembre
2014 (JUR 2015\82269)] y «pérdida de oportunidades de incrementar, con el trabajo fuera del hogar, su propio pat-
rimonio» [SSAP Pontevedra 11 marzo 2014 (JUR 2014\212720) y Valencia 20 abril 2015 (JUR 2015\145600)].

Asimismo hacen alusion expresa a esa doctrina —aunque utilizada, naturalmente, a sensu contrario— aquellas reso-
luciones en que, constando la plena actividad empresarial o laboral desarrollada durante el matrimonio por el con-
yuge demandante de la compensacion, se deniega esta bajo el argumento de que su invocada dedicacion al hogar —a
veces, ciertamente no acreditada— no ha interferido o ha supuesto merma o cortapisa alguna a su proyeccion labo-
ral ni ha representado un quebranto, menoscabo o incidencia negativa en su esfera profesional. Ejemplo de ello es
la SAP Alicante 16 julio 2013 (JUR 2013\349814), dictada en un asunto en que la esposa, licenciada en Direccion
de Empresas, desarrollo durante todo el matrimonio una rica e importante actividad empresarial (como alta ejecuti-
va en varias mercantiles); dato que llevo a la AP a desestimar su pretension compensatoria del articulo 1.438 al no
apreciarse ningun «perjuicio en sus expectativas laborales y profesionales». Vid. igualmente las SSAP Valencia 22
diciembre 2014 (JUR 2015\96896), Toledo 30 septiembre 2014 (JUR 2014\278148) y, muy en especial, la SAP Ali-
cante 7 abril 2011 (JUR 2011/302530).

También evoca esa tesis el articulo 13.1 de la Ley valenciana 10/2007 cuando, a fin de determinar el derecho a
compensacion, incluye —entre los «criterios de valoracion» del trabajo doméstico a tener en cuenta «con caracter
orientativo» y «sin perjuicio de la ponderacion que realice la autoridad judicial o del acuerdo a que lleguen los con-
yuges»— «los ingresos que el conyuge que preste tales servicios haya podido dejar de obtener en el ejercicio de su
profesion u oficio como consecuencia de la dedicacion al trabajo doméstico».

124
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En rigor, no se pierden mas oportunidades que las que se tienen, y las oportunidades que se

tienen son las oportunidades reales!?®, no las virtuales, imaginarias o0 meramente presuntas. Eso
en primer lugar!?%. Comparto, pues, en este punto las palabras de VERDERA cuando escribe que
la proyeccion laboral de quien en su matrimonio se dedica a la casa «no se debe tratar como una
simple expectativa o... un mero futuriblen'?’.

Por otra parte, y en segundo lugar, hay oportunidades que se pierden —diriamos— «ventajosa-

mente». Y es que si de oportunidades y de «comportamientos oportunistas» hablamos, hay mucho
de que hablar!?®. No falta algin caso, aunque parezca insdlito, en que el conyuge que abandona

125

126

127
128

52

En tal sentido SANTOS MORON (2015, pag. 15) —tras sentar como premisa que «la dedicacion a las tareas domésticas
no puede considerarse hoy dia, en si misma y abstractamente considerada, como un "sacrificio” que hace un cén-
yuge en beneficio del otro'y que, por tanto, debe ser objeto de indemnizacion»— puntualiza (n. 52) que «lo dicho no
impide que en casos concretos un conyuge pueda sacrificar su carrera profesional en beneficio del otro. Por ejem-
plo, si el ascenso profesional de uno requiere un traslado a otro pais o a otra ciudad, que conlleva para el otro la
pérdida de su trabajo. Pero esto es un supuesto excepcional, y no la regla general en toda hipotesis en que un con-
yuge asume las tareas domésticasy.

Ejemplo de esa particular situacion es la SAP Vizcaya 23 julio 2014 (JUR 2014\267977), donde «por cuestiones del
trabajo de don Leandro, la unidad familiar se trasladd a Marbella en el ano 2007, razon por la que la esposa tuvo que
dejar el puesto de trabajo como ingeniero informdtico que tenia en Bilbao, y en aquella ciudad se dedico exclusiva-
mente a la tareas domésticas y al cuidado de la familia, lo que caus6 a dofia Olga un evidente perjuicio econéomico,
pues durante el tiempo en el que el matrimonio vivié en Marbella no obtuvo ingresos, y también perjudico sus pers-
pectivas profesionales»; razones por las que la AP acordd concederle una compensacion de 49.600 euros (a razon
de 800 euros al mes, desde la fecha del traslado a Marbella hasta abril de 2012 en que tuvo lugar el cese de la con-
vivencia y la inmediata interposicion de la demanda de divorcio).

No es infrecuente que el conyuge que se queda en casa (y supuestamente, trabaja en ella) no haya con ello entor-
pecido, truncado o frustrado realmente ninguna carrera profesional, ya iniciada o en proyeccion; y asi, a titulo de
ejemplo, declara la SAP Madrid 11 abril 2014 (JUR 2014\133599) que, en el caso, la demandante «no perdio una
relacion contractual consolidada o de entidad ni prescindio de importante volumen de negocios».

En alglin caso, se da la particular circunstancia de que ese conyuge, ya antes de casarse, «tenia reconocida adminis-
trativamente una discapacidad del 60 %, por lo que, sin desmerecer sus esfuerzos en la atencion a la familia —afirma
la SAP Coérdoba 20 diciembre 2013 (JUR 2014\76247) para denegarle la compensacion—, no puede afirmarse que
ello «limitara sus posibilidades de trabajo», habida cuenta de que «sus expectativas laborales o profesionales,... por
su situacion de discapacidad, habian de estar muy limitadas (no se han probado, en realidad)».

VERDERA, 2013, pags. 222-223.

Imaginese la siguiente hipotesis (tal vez un poco extravagante, pero no irreal y si bien ilustrativa). Si X a los 17 afios
dejo voluntariamente de estudiar y formarse, si de los 17 a los 25 no buscé empleo y vivid tranquilamente de sus pa-
dres y si de los 25 a los 60 estuvo casado (en régimen de separacion de bienes) con una notaria con notaria en la calle
Serrano de Madrid y se ocup6 de la espléndida casa que ella pagd y con una vida placentera, aun cuando en verdad
realizara bastantes tareas domésticas —cosa ya en si poco probable— no perdi6 sus oportunidades, sino que las apro-
vechdé muy convenientemente. Sin olvidar que cuando a sus 60 se divorcien la notaria y X, este va a percibir sin duda
ninguna —por el evidente desequilibrio econémico que el divorcio le causa— una muy suculenta pension compensa-
toria, con casi toda seguridad hasta el fin de sus dias (y mas alla de los de aquella si acaban antes —ex art. 97.3 CC).
Que ademas deba compensarsele por su trabajo doméstico —y generosamente (pues son 35 afios de trabajo suyo para
la casa)— por razon de lo que «dejo de ser y de ganar», por haberse casado con ella y no haber trabajado fuera de casa,
no se cohonesta bien con ninguna pérdida real de oportunidad.
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su puesto laboral al casarse lo hace porque «su trabajo no le gustaba», como —casi con descaro,
me atreveria a afirmar— confesé la mujer, abogada de profesion hasta encontrar marido pudien-
te, en el litigio que resuelve la SAP de Madrid de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\167420)!29,

En tercer lugar, hablar de «pérdida de oportunidad» en sede de compensacion del articulo 1.438
del CC puede tomarse como metafora o imagen grafica, pero no guarda ninguna relacion con la doc-
trina juridica de la pérdida de oportunidad, tal como se aplica en el ambito de la responsabilidad por
dafios'3°. Quien encarga a su abogado que recurra una sentencia y se encuentra con que este dejo
pasar el plazo correspondiente, pierde la oportunidad de ganar su pleito. Quien se casa no pierde
mas oportunidad —permitaseme la ironia— que la de seguir soltero, a no ser que pruebe que el con-
yuge efectivamente le impidio acceder a los trabajos o estudios que pretendia. Pero entonces se abri-
ria, en su caso, una puerta para indemnizar por dafio, no (necesariamente) por trabajo doméstico!3!.

2. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES DE LOS CONYUGES EN EL ACTUAL
CONTEXTO SOCIAL Y FAMILIAR, LIBERTAD DE DECISION Y CARAC-
TER OPCIONAL O ELECTIVO DEL REGIMEN DE SEPARACION DE BIE-
NES EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

Ademas de las antedichas existen otras razones, a mi entender de especial contundencia,
que vienen a desvirtuar la doctrina de la pérdida de oportunidad como fundamento tltimo de la
compensacion econdmica del articulo 1.438 in fine del CC'32, al modo que lo interpreta la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo con arreglo a su tesis «objetivay.

Se alegara que suena a escarnio este ejemplo anterior, pero no asi otros. Y ciertamente, no estoy afirmando que en
todos los supuestos, ni mucho menos, resulte escarnecedora la compensacion del articulo 1.438 del CC, sino que la
aplicacion puramente —objetiva— que como doctrina jurisprudencial ha estipulado el TS da pie a casos que rozan el
esperpento —la tantas veces citada SAP Asturias 31 marzo 2014 (JUR 2014\119127) es prueba fehaciente de ello—.

129 con plena cordura juridica, la AP le deneg6 la compensacion econdmica del articulo 1.438 del CC.
130 y¢ase como estudio de referencia en la materia, MEDINA ALcoz, 2007.

131 Tampoco cabe obviar que si el calculo de la indemnizacion en los supuestos de pérdida de oportunidad en Derecho de
dafios presenta la dificultad de cuantificar meras probabilidades estadisticas (p. ¢j. de curacion o supervivencia en la
responsabilidad médico-sanitaria), proyectar esa doctrina a la compensacion del trabajo para la casa plantearia el pro-
blema afiadido de tener que aventurar respecto del conyuge que lo desarrollo, en aproximado paralelismo al calculo
de una suerte de lucro cesante con origen en una causa remota compleja, «/o que podria haber sido (y ganado) y no
fue» de no haberse dedicado al hogar. Como con caracter general sefiala CARRASCO PERERA (2006, pags. 130-131), el
coste de calcular el llamado «interés de confianza» —aquello a lo que un cényuge renunci6 al decidir emprender una
vida comun, por ejemplo mujeres que hubieran renunciado con el matrimonio a oportunidades favorables— «es muy
alto, al precisarse de juicios hipotéticos sobre cursos historicos pasados que ya no se pueden reproducir ni replicary.
Sobre las dificiles cuestiones de valoracion del trabajo doméstico en clave de pérdida de expectativas laborales y/o
lucro cesante, vid. AsUA, 2011, pags. 89-90.

132 gy contra de la compensacion de la pérdida de oportunidades profesionales como fundamento del articulo 1.438 in
fine del CC, vid. asimismo ASUA, 2011, pags. 89-91; MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pags. 116 y 128; MORENO
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En efecto, parece que se presume una cierta debilidad de caracter del conyuge que opta por
no trabajar mas que en la casa (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 «indemni-
zarlo» quien, aprovechandose de su inferioridad o vulnerabilidad, asi lo persuadio para entregarse
al hogar!3? —y acaso, también, para pactar el régimen de separacién de bienes—. Si una persona
decide que no trabaja porque le gusta mas (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 conyuge, lo tiene que com-
pensar este. ;Porque se lucrd de su trabajo doméstico? No, aunque no haya habido beneficio,
segun entiende nuestro Alto Tribunal (Sentencias 534/2011, 135/2015 y 136/2015). { Aunque este
conyuge que paga haya salido perjudicado, a la hora de la verdad, de diversas maneras, incluida
la econdmica? Incluso en ese caso —segun afirma expresamente la STS 16/2014—.

Sin duda hubo tiempos, ya en lontananza, en los que las mujeres —con escasa o nula forma-
cion, por regla general— eran social y familiarmente «forzadas» a dedicarse a la casa, el marido
y los hijos, a trabajar de sol a sol en el hogar y cuidando de una prole numerosa, sin alternativa,
sin ayudas, sin respeto ni consideracion real y sin que su trabajo apenas se valorase. Felizmen-
te, va quedando poco de eso. Salvo en ciertos circulos culturales, las mujeres espafolas estan
tomando con ventaja el tren del estudio, la cualificacion profesional y los mas variados y mejor
considerados oficios!3*. Se casa la que quiere casarse y es de cada una la decision de trabajar, si
hay en qué, o de quedarse en casa y ocuparse de las labores domésticas!3> —por insensata y raya-

VELASCO, 2013, pag. 77; SANTOS MORON, 2015, pags. 31, 37-38; y GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015, pag. 8. E igual-
mente, respecto a la compensacion del trabajo doméstico en el Derecho chileno (art. 61 Ley n.° 19.947 sobre Matri-
monio civil de 2004), vid. BARRIENTOS GRANDON, 2007, pag. 20; y VIDAL OLIVARES, 2009, pag. 355.

133 Algo parecido —«que confiando en su esposo» habia aceptado esa situacion, «encontrandose ahora en total desampa-

ro»— adujo la esposa, aunque sin éxito, en el pleito resuelto por la SAP Ledn 26 septiembre 2013 (JUR 2013\312928).

Tampoco prospero la pretension compensatoria de la mujer en el litigio objeto de la S. Juzg. 1.* Inst. nim.7 Sevilla de
11 junio 2013 (JUR 2013\280205), pese a que aquella alegd que, si bien «tenia la intencion de buscar un empleo tras
regresar de la luna de miel», al quedar embarazada «el demandado, con una vision tradicional de la familia, la conven-
cid para que no trabajase y se quedara en el domicilio familiar y, por ello, nunca desarroll6 actividad laboral algunay.

De igual modo la ya citada SAP Madrid 1 julio 2013 (JUR 2013\263637), donde la esposa habia reclamado la desorbitada
suma de 733.056 euros en concepto de compensacion del articulo 1.438 del CC, acordd denegarsela teniendo en cuenta
que «la decision de aquella de no desempefiar un trabajo fuera del domicilio fue anterior a la fecha de matrimonio» y sin
que el tribunal atendiera a la alegacion de la mujer de que tal decision de no trabajar «fue a sugerencia del marido».

134 Interesantes reflexiones desde la sociologia juridica pueden verse en FLAQUER (2001, pags. 9-23) acerca de la sen-

sible metamorfosis de las relaciones de pareja como consecuencia de la actividad laboral o profesional de la mujer y
de la penetracion del principio de igualdad por razon de sexo en el modelo de familia conyugal. Entre la abundante
literatura econdmica y sociologica sobre el problema del trabajo doméstico, la incorporacion de la mujer al mercado
de trabajo y su incidencia en el avance en la igualdad entre mujeres y hombres, vid. entre nosotros DURAN HERAS,
2012; y en el mundo anglosajon BROOKS, 2005, pags. 177 y ss.

135 En contra de la opinion que sostengo, AGUILERA (2012, pag. 38) considera inadmisible objetar que el conyuge que se

ocupa de la casa «lo ha hecho voluntariamente». A su juicio, «aunque la decision de asumir el trabajo familiar es fruto
de una eleccion personal, no hay que olvidar que los costes que supone el cuidado son inherentes a la existencia de una
familia y por tanto inevitables», de manera que —concluye la autora— «su total externalizacion llevaria al desmembra-
miento de la familia». Insisto, en los tiempos que corren no comparto esa filosofia de la familia ni del matrimonio.
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na en la temeridad que pueda reputarse esta determinacion—'3%. Y cada vez son mas los maridos
que también se dedican al hogar en exclusiva, porque no encuentran otro trabajo o porque asi se
acuerda en la pareja. Superada la presion social que al respecto acuciaba a la esposa en tiempos
de nuestras abuelas —fruto de los esquemas del arquetipo familiar de estructura patriarcal impe-
rante antafio—, no hay hoy en dia razones para presuponer, como regla'?’, que la dedicacion a la
casa sea una circunstancia «impuestay como consecuencia de la relacion conyugal ni que derive
de un acto de obediencia o de sumision a la posicion preeminente o de prevalencia de un consorte
sobre el otro!38. Afortunadamente, van quedando pocas personas para las que el matrimonio sea
la tnica salida socialmente admitida. Hoy los ciudadanos, mujeres y varones, pueden conside-
rarse basicamente libres y responsables de sus decisiones'*®, con la inica limitacién que se des-

136 Asi lo destaca CABEZUELO, 2012, pag. 285.

137 Salvedad hecha de las hipotesis excepcionales en que se acreditara la existencia de dolo, engafio, coacciones o intimi-
dacion o que ha habido una patente captacion de la voluntad de uno de los conyuges por parte del otro, prevaliéndose
de las particulares circunstancias concurrentes en el caso —supuestos, en absoluto generalizables, y mas bien vinculados,
como sefala SANTOS MORON (2015, pag. 23, n. 87), a «situaciones propias de violencia de género, que requeririan una
respuesta especifica»—, ha de entenderse que hoy dia la dedicacion a las labores domésticas es fruto de una decision que
—ya adoptada unilateralmente como eleccion personal del conyuge que las asume, ya consensuada con el otro conyuge— ha
sido tomada libre y voluntariamente, sin concurrencia de vicio alguno en el consentimiento, y con plena capacidad para
hacerlo. Vuelvo a recalcarlo: es momento de dejar de considerar que el matrimonio genera en la persona que lo contrae
una suerte de «minoria de edad o de incapacidad» —que, al parecer, limita la libertad y capacidad de libre decision y libre
voluntad— y es hora de que, soltero o casado, cada cual sea responsable de las decisiones que tome en la vida y asuma
las consecuencias —también patrimoniales— de las mismas. Si un licenciado en Derecho, con brillantes calificaciones en
su carrera, decide no preparar oposiciones a notario (con el descomunal esfuerzo que ello implica y el punto de azar que
pueda reclamar el éxito en la obtencion de la plaza) y se dedica a las labores de su casa, en el caso de estar soltero ¢l y
solo ¢l asumira las consecuencias de tal decision y nadie obviamente le va a compensar de que por razon de tal decision
carezca de aquel trabajo remunerado y de los emolumentos que por su desempefio obtendria. ;Por qué otra vara de medir
en caso de que esa persona, adulta y dotada de plena madurez, esté casada (y en régimen de separacion de bienes)?

138 Disiento, pues, del parecer de ALBALADEJO (2013, pag. 190) de que al trabajo efectivo en la casa de un conyuge «debe

equipararse —y compensarse— el caso en que, aun no trabajando para la casa y desocupado asi, no se trabaje fuera
por deseo del otro esposo».

139 £p esta linea, y con buen criterio, la SAP Madrid 1 julio 2013 (JUR 2013\263637) deneg6 la compensacion del ar-
ticulo 1.438 del CC a la esposa que, gracias al gran éxito profesional de su marido y los cuantiosos ingresos de este,
contaba con tres internas fijas, chofer, etc., sin que obrase prueba alguna de su mas minima «dedicacion a la casay;
mujer que, destaca la AP, ya dos afios antes de casarse adopt6 por si misma «la decision personal de no trabajar»,
sin que el matrimonio hubiese sido traba para que desarrollase una faceta laboral, si hubiera querido.

También la SAP Barcelona 5 marzo 2001 (RJC 2001-1V, pags. 1.241 y ss.) desestimo la solicitud de compensacion
econdmica (del primitivo art. 41 Codigo de Familia catalan) formulada por la exmujer, teniendo en cuenta, entre otras
cosas, que en el caso «la dedicacion a la familia ha sido una libre opcion de la esposa, que no trabajaba antes de la ce-
lebracion del matrimonio, ni ha trabajado después cuando la edad de los hijos le hubiera permitido esa posibilidacd.
Asimismo en la doctrina sefiala MIUANCOS (2015, pag. 17) que si el conyuge dedicado al hogar, lejos de haber renun-
ciado a una exitosa carrera ya encauzada, «ha hecho dejacion voluntaria de su incorporacion al mundo laboral, en
este caso no estariamos hablando de ninguna pérdida de coste de oportunidad».

En cambio, la SAP A Coruila 17 enero 2014 (JUR 2014\47686) —que estimo la pretension indemnizatoria de la es-
posa (aunque reconociendo su compensacion anticipada mediante la transmision por el marido de inmuebles y di-
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prende de las servidumbres de la economia y el mercado de trabajo'*?. Pero esas limitaciones y
servidumbres tienden a ser comunes y cada vez mas iguales para ellas y ellos. Las oportunidades
van siendo también las mismas y cada uno gestiona autonomamente las suyas.

Si a ello se suma el dato crucial de que en el Cédigo Civil espafiol el régimen econdomi-
co matrimonial de separacion de bienes (al que cifie su operatividad el articulo 1.438 in fine) no
constituye el régimen legal supletorio, sino que es de caracter opcional y fruto del acuerdo de los
esposos que a través de la eleccion del mismo hacen asi ejercicio de su autonomia de la volun-
tad, nos topamos con una prueba mas de que en la inspiracion del derecho a compensacion por
trabajo doméstico «en la pérdida de expectativas profesionales se percibe una perspectiva tuiti-
va y de cierta irresponsabilidad que no conviene alimentary; y es que —como bien afirma en tal
sentido ASUA GONZALEZ— «quien acepta pactar el régimen de separacion —que en el Codigo Civil
es electivo—y decide dedicarse en exclusiva o fundamentalmente al hogar en detrimento de una
actividad externa remunerada, debe asumir el riesgo de semejante opcién»'?!.

En fin, como apuntan la SSAP de Madrid de 28 de noviembre de 2014 (JUR 2015\19455) y
11 deabril de 2014 (JUR 2014\133599) y de Alicante de 17 de marzo de 2015 (JUR 2015\149487),
el articulo 1.438 del CC fue introducido por la Ley de 13 mayo 1981 teniendo en cuenta sin duda
el mandato de no discriminacion derivado del principio de igualdad (arts. 14 y 32 CE); pero tal
precepto, hoy envejecido y que pudo tener acomodo en épocas «en las que un conyuge prevalecia

nero)— no atendio a la alegacion del abogado del demandado de que, si bien la actora abandon¢ su vida laboral, ello
fue «una decision unilateral de la esposa que, dada la desahogada posicion econdomica del matrimonio dimanante
de los ingresos salariales de mi representado, decidi6 en todo momento no acceder al mercado laboral aun a pesar
de las continuas recomendaciones de mi representado, quien siempre le insto a ello, recomendandola para trabajos y
buscandole salidas laborales en el sector para el que hasta el afio 2000 habia estado trabajando y para el que estaba
y esta plenamente formaday.

140 como bien observa Asua (2011, pag. 89, n. 194), podria decirse que la dedicacion al hogar «puede no ser una op-

cion sino la consecuencia de reveses laborales y, en general, de imposibilidad de encontrar un trabajo. Pero dar rel-
evancia a este extremo no es compatible» con la pretendida fundamentacion de la compensacion del articulo 1.438
en «el sacrificio de expectativas profesionalesy.

141 g, AsUA, 2011, pags. 89 y 91, quien no deja de apuntar que «semejante opcion, en absoluto es recomendable en un

sistema en que cabe el divorcio —maxime ahora, tras la Ley 15/2005, con un divorcio y separacion de acceso directo
y en absoluto causales—».

Vid. en igual sentido CUENA, 2013, pag. 10.121; y SANTOS MORON, 2015, pags. 5, 15, 37, quien escribe que «dejando
aun lado el elevado porcentaje de desempleo provocado por la crisis econémica actual, la mujer tiene hoy dia pleno
acceso al mercado laboral por lo que la decision de dedicarse al cuidado del hogar debe verse como una opcion per-
sonal, libremente adoptada, y en ninglin caso impuesta por condicionamientos sociales». Sobre esa base, ailade mas
adelante esta autora (pag. 41) que no «veo por qué, si la decision, a la postre, resulta ser equivocada (porque uno de
los conyuges, pese a optar voluntariamente por dicho régimen economico [de separacion], se dedica al cuidado del
hogar), debe protegerse a aquel que tomo una decision desacertada, a menos que concurran los requisitos necesarios
para invalidar, en su caso, las capitulaciones matrimoniales otorgadas (art. 1.335 CC)». Adelantandose a los tiem-
pos, ya hace afios que expresara ideas similares SERRANO ALONSO, 1986, pag. 467.
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sobre el otro, no parece que tenga mucho sentido en nuestro actual ordenamiento juridicon'** —

al menos, cabe apostillar, en los términos «objetivos» y mecanicistas en que lo interpreta y apli-
ca nuestra reciente jurisprudencia—.

V. LA «<EXCLUSIVIDAD» DEL TRABAJO PARA LA CASA

1. LA SINRAZON DE LA EXIGENCIA JURISPRUDENCIAL DE DEDICACION
«EXCLUSIVA» AL TRABAJO DOMESTICO

Es ya momento de examinar una segunda situacion posible —por lo demas, nada infrecuente y
bastante extendida en nuestra sociedad— en la que también se revela problematica la aplicacion del
articulo 1.438 del CC: el conyuge A se ocupa al completo de los trabajos de la casa y, ademas, tra-
baja fuera con la correspondiente remuneracion salarial. B, que en las labores domésticas no cola-
bora (o apenas), también percibe una retribucion economica por su trabajo o actividad profesional.

En este supuesto —donde supongamos, por simplificar y para mayor claridad, que son iguales
los ingresos de A y de B e igual su respectiva aportacion dineraria a los gastos familiares— resulta
clamorosa y bien palpable la desproporcion entre las cargas que uno y otro asume y la quiebra
de la regla de la proporcionalidad en la obligacién de ambos de subvenir al sostenimiento de las
cargas del matrimonio (art. 1.438, primer y segundo inciso).

Si tomamos en serio el trabajo doméstico y le damos un valor econdémico, poca duda cabra
de que A resulta perjudicado. Y, como en separacion de bienes pertenece a cada conyuge lo que
durante el matrimonio adquiera o ahorre por cualquier titulo (art. 1.437 CC), lo que resulta es que
B se esta «aprovechando» de A'*3. En buena lid y con pleno respeto a las normas del Codigo Civil
y a su espiritu, en esa hipdtesis las tareas hogarefias deberian hacerse a medias, o bien a medias
habria que pagar a los terceros que de ellas se ocuparan. Si quien todo lo hace es A, ambos, A 'y
B, se estan ahorrando esos costes que resultarian de contratar a terceros, pero a costa de que A
hace para los dos un trabajo que B no le remunera en lo que le corresponderia.

142 También VERDERA (2013, pags. 211-212) se inclina por situar en el pasado —sin perjuicio de que atin hoy se perciban
algunos rescoldos materiales de la desigualdad institucionalizada de entonces— la justificacion de la compensacion
econdmica del articulo 1.438 del CC: esta «se entiende si partimos de una concepcion tradicional del matrimonio»
y el precepto «tiene su razon en aquellas sociedades patriarcales en las que la mujer se dedicaba al hogar y los hijos
y quien aportaba ingresos y recursos era exclusivamente el maridoy.

143 (Aun cuando la situacion sea por A consentida? Podria alguien insinuar que si A consiente plenamente y todo se hace

con su completo beneplacito, estd «donando» a B la parte del trabajo doméstico que a B le corresponderia ejecutar
o pagar. Pero si lo vemos asi, habria que preguntarse por qué se considera donacion la de A en este caso —cuando
A tiene ademas un trabajo remunerado y contribuye econdmicamente al sostenimiento de las cargas—y no asi, en el
supuesto que en los precedentes epigrafes manejabamos —cuando A nada mds que pone su trabajo hogarefio como
contribucion al levantamiento de las cargas familiares—.
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Y dicho lo anterior, comparemos. En aquel supuesto que anteriormente manejabamos, el
conyuge B aportaba los ingresos de su trabajo y el conyuge A, sin trabajo retribuido, ponia su
trabajo para la casa y la familia. En el ejemplo de ahora, los ingresos allegados por A y por B son
los mismos, con lo que la aportacion de A es doble: el dinero con que contribuye al levantamien-
to de las cargas del matrimonio y su trabajo doméstico. ;|En qué caso estaria mas justificado el
pago de la compensacion que el articulo 1.438 del CC menciona para cuando cese el matrimonio
(o se extinga el régimen de separacion)? Cualquiera diria que en este segundo caso que ahora es-
tamos viendo. Cualquiera, pero no el Tribunal Supremo.

Segtin ya habia sefialado en su Sentencia de 14 de julio de 2011, para que el derecho a dicha
compensacion nazca es necesario que el conyuge acreedor «haya contribuido a las cargas del ma-
trimonio solo con el trabajo realizado para la casa». Esa afirmacion —contenida en el FD 5.° de
aquella sentencia y reproducida en el propio FD 7.° donde consagra la «doctrina jurisprudencial»
sobre el articulo 1.438— vuelve a ser reiterada por el Tribunal Supremo en la ulterior Sentencia de
31 de enero de 2014, tanto al remitirse y transcribir aquella jurisprudencia fijada en 2011 como al
indicar explicitamente que dicho conyuge debera haberse «encargado, de un modo exclusivo y ex-
cluyente, de las tareas de la casa y de los trabajos domésticos habituales» (FD 2.°) —falta de prueba
de ese extremo que, como ya indicamos, fue precisamente la ratio decidendi de que, desestiman-
dose el recurso de casacion interpuesto por la exmujer, se le denegase la compensacion solicitada—.

Corroborando esa exigencia de que «el trabajo para la casa fuese realizado con exclusivi-
dady, cabe encontrar algunas resoluciones judiciales —como la SAP de Madrid de 13 de diciem-
bre de 2011 (JUR 2012/22440)— en las que se afirma, expressis verbis, que «la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de julio de 2011... parece sostener que el articulo 1.438 exige que solo
se haya contribuido a las cargas familiares con el trabajo para la casa»!#*. Desde ese plantea-
miento, entendid la Audiencia Provincial en este asunto que no concurria dicho condicionante
ya que la dedicacion de la esposa al hogar no le habia impedido durante el matrimonio «seguir
desarrollando, aun en jornada reducida, su actividad laboral por cuenta ajena'®. La reduccion

144 Reproducen idéntica afirmacion —que la STS 14 julio 2011 viene a exigir «que se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa»—1as SSAP Madrid 16 septiembre 2011 (JUR 2011\357045),
Orense 4 junio 2012 (JUR 2012/228071), Toledo 30 septiembre 2014 (JUR 2014\278148) y Murcia 18 noviembre
2014 (JUR 2015\50857); todas ellas desestimatorias de la compensacion reclamada por la esposa al no concurrir
dicha nota de «exclusividad» de su trabajo doméstico.

145 Al amparo de ese requisito jurisprudencial de la dedicacion «exclusiva» a la casa, y aplicandolo con total rigidez

y automatismo, son muchas las resoluciones posteriores a la STS 534/2011 que, a partir de la sola verificacion de
que se habia compatibilizado o alternado el trabajo doméstico con un trabajo remunerado fuera del hogar —con al-
guna «experiencia laboral», en palabras de la SAP Alava 3 abril 2014 (JUR 2014\232174)—, consideran que falta
el mentado presupuesto del derecho a compensacion y, sin entrar en mdas consideraciones ni pararse a valorar la
eventual prueba por aquel conyuge de su grado real de dedicacion a las tareas domésticas (que acaso no fuera me-
ramente residual, y las realizara él por entero o de forma verdaderamente significativa), desestiman de plano la pre-
tension compensatoria del articulo 1.438 del CC. En tal sentido, vid. p. ¢j. las SSAP Castellon 2 octubre 2014 (JUR
2015\55752) y Valencia 15 mayo 2014 (JUR 2014\173480) o la Sentencia de esta misma Audiencia de 18 abril 2013
(JUR 2013/221233), que denego la compensacion a la solicitante porque, acreditado que durante el matrimonio «/a
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econdmica operada por tal concepto no puede ser determinante de la activacion del mecanismo
compensatorio, al estar este concebido para coyunturas distintas de las que invoca la litigante» 146,

Asi las cosas, se imponen los interrogantes: jDonde se expresa en el articulo 1.438 del
CC que el unico trabajo para la casa que debe ser compensado es el que realiza el conyu-
ge que nada mas que se dedica al trabajo para la casa?'*" Entenderlo asi implica introducir
una distincion donde la ley no la establece, ya que resulta que no es «el trabajo para la casa»
lo que se computa como contribucion a las cargas, sino que unicamente se computa el trabajo
exclusivo para la casa. ;Y por qué tal exigencia jurisprudencial de exclusividad? Francamen-
te, resulta desconcertante y no es sencillo entenderla'#®. Da la impresion de que, consciente

esposa trabajo vendiendo por internet, ignorandose sus ingresos», no se cumplia el requisito de haber contribuido a
las cargas familiares «solo con el trabajo realizado para la casa».

Por su parte, la SAP Sevilla 29 julio 2013 (JUR 2013\380054), si bien reconocio el derecho de la exmujer a ser com-
pensada conforme al articulo 1.438, a fin de calcular su cuantia (conforme al sueldo medio de una asistenta) aplico
este criterio inicamente al tiempo de matrimonio en que aquella se habia dedicado en exclusiva al hogar, acordando
«descontar el periodo de tiempo —desde agosto 2003 hasta octubre de 2005— en que la Sra. Leonor habia compagi-
nado la dedicacion al hogar con el trabajo fuera de la casa».

146 i 1os tribunales vienen a negar la compensacion cuando se ha compaginado el trabajo doméstico con algun empleo

remunerado aun siendo este a tiempo parcial o de cardcter ocasional o precario, huelga decir que es esa respuesta
desestimatoria la que impera en los casos de intensa y continuada actividad laboral o negocial de uno de los con-
yuges —supuesto en que, ciertamente, seria mas dificil, pero no imposible, acreditar que, al tiempo, aquel pechaba
también por entero o sustancialmente con las labores domésticas—. Muestra de esta tendencia en que, sin entrar a
valorarse el eventual trabajo para la casa realmente realizado, se deniega la compensacion porque la mujer se en-
contraba «plenamente incorporada al mundo laboral» [SAP Valencia 15 mayo 2014 (JUR 2014\173480)] o «habia
regentado varios negocios» [SAP Murcia 25 junio 2013 (JUR 2013\249252)], son p. ej. las SSAP Toledo 18 febrero
2015 (JUR 2015\94332), Jaén 15 octubre 2014 (JUR 2015\46274) y Granada 4 julio 2014 (JUR 2014\258722).

Adviértase que algunas sentencias si hacen bien al no conceder la compensacion porque, amén del dato de que la espo-
sa hubiese tenido a lo largo del matrimonio una vida laboral plena, s se detienen en el tema de la prueba del trabajo
doméstico invocado y concluyen que el mismo no quedé demostrado. Asi acaece en la SAP Leon 26 septiembre 2013
(JUR 2013\312928) que, si bien puso de relieve que la esposa «en todo momento habia trabajado fuera del hogar con
diversos cargos publicos», esgrimié como argumento clave para denegarle la compensacion del articulo 1.438 que en
absoluto resultd probada su especial dedicacion a la casa. En la misma razén estribo tal denegacion en la litis objeto
de la SAP Madrid 28 julio 2014 (JUR 2014\244738): en el caso —afirm¢ la AP—, «no resulta acreditada la dedicacion
de la esposa a la familia, de la que formaba parte solo una hija, ni que fuera aquella la unica que se dedicara al hogar»,
la cual, por otra parte, «ademas de figurar de alta como autonomo, ha percibido ndminas, declaradas en el IRPF, y
tanto ella como su marido eran ambos socios y administradores de la asesoria» que constituyeron al casarse. Vid. en
la misma linea las SSAP Castellon 5 junio 2015 (JUR 2015\226047), Pontevedra 12 febrero 2015 (JUR 2015\80720)
y Madrid de 28 noviembre 2014 (JUR 2015\19455) y 26 mayo 2015 (JUR 2015\176660); o la SAP Alicante 13 sep-
tiembre 2013 (JUR 2013\350364) que acordd denegar a la esposa la compensacion por trabajo doméstico pues, ade-
mas de constar que era «licenciada en magisterio y siempre ejercio como docente, con una retribucion de 1.600 euros
mensualesy, lo cierto es que «de la extensa prueba practicada en el procedimiento» no se alcanzé a concluir que en
efecto se hubiese dedicado al hogar y la familia.

197 pid en igual sentido CABEZUELO, 2012, pag. 288; y CABANILLAS, 2012, pag. 1.228. También pone expresamente en
evidencia esa idea la SAP Pontevedra 12 febrero 2015 (JUR 2015\80720).

148 Téngase en cuenta, por otra parte, que la mencionada exigencia de «exclusividad» del trabajo doméstico en sede de com-
pensacion del articulo 1.438 del CC parece ir en contra de los tiempos y de alguna de las mas recientes reformas legales,
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o inconscientemente, se viene a tolerar la sobreexplotacion de quien ademas de ser «ama» o
«amo de casa» se empefia en trabajar fuera. ;Habra en alguna mentalidad antigua y sutil la si-
bilina intencidén de desanimar a las «amas de casa» para que no se busquen ademas un empleo
en alguna empresa'49?

(O sera por la tan manida «pérdida de oportunidad»? Quien asume el trabajo hogarefio y
desarrolla, al tiempo, un trabajo remunerado, no ha perdido, ciertamente, la oportunidad de tener
un trabajo remunerado. Pero, con la doctrina del Tribunal Supremo, la oportunidad que pierde es
la de que su trabajo casero sea reconocido y compensado econémicamente. Si para esto sirve la
tesis de la pérdida de oportunidad, es bien perversa esta tesis! .

Mas si hemos de empecinarnos en la pérdida de oportunidad como «fundamento» de la
compensacion, malamente se podra discutir que, en este ejemplo de ahora, el conyuge A puede
muchas veces estar perdiendo una clara oportunidad, o varias. ;Cual o cuales? Ya que A tiene
que multiplicarse y dedicar una parte de su tiempo y sus energias, no ya a su profesion (o al des-
canso y el disfrute vital), sino a las pesadas e ingratas labores diarias en la casa, serda menor su
«oportunidad» para formarse y progresar en su oficio o para hacerse con un segundo empleo que
le permita aumentar sus ingresos!>!. Oportunidades que si disfruta el conyuge B, que tiene el

como la que, a efectos de la indemnizacion de los dafios causados a las personas en los accidentes de circulacion —con-
forme a la Ley 35/2015, de 22 septiembre—, considera valorable el trabajo no remunerado realizado por la victima en el
hogar, no solo en régimen de dedicacion exclusiva a dichas tareas domésticas (arts. 84, 88.4, 131.1y 2, 132.5, 143.1 y 4),
sino también en caso de dedicacion parcial; esto es, cuando la victima estaba acogida a una reduccion de la jornada de
trabajo para compatibilizar el trabajo remunerado con las tareas del hogar de su unidad familiar (arts. 85, 131.3).

149 como atinadamente afirma CABEZUELO (2012, pag. 285), «es absurdo defender que la aplicacion del articulo 1.438

del CC exija apartar por completo a uno de los conyuges del mercado laboral... No se concibe que en las actuales
coordenadas los jueces se empefien en interpretar tan restrictivamente el precepto que exija lo que, sencillamente,
ya no se puede requerir de ninglin espafiol de clase media: penalizar a quien compagina ambas funciones y exigirle
que solo realice una de ellas —el trabajo doméstico— para ser compensadoy.

150 Asi se aprecia con meridiana claridad en la SAP Valencia 22 julio 2013 (JUR 2013\287143) que, tras situar expre-

samente el fundamento de la compensacion del articulo 1.438 del CC en la pérdida de oportunidades profesionales
o laborales de quien desarroll6 el trabajo doméstico, deneg6 tal derecho a la reclamante afirmando el tribunal sin
pudor que «el matrimonio no le ha supuesto rémora alguna en su actividad profesional, que ha logrado compaginar
perfectamente con su dedicacion [probada) a la casa y la familiay.

Igual reproche cabe formular frente a la SAP Toledo 30 septiembre 2014 (JUR 2014\278148) donde, perfectamente acre-
ditado que «la esposa, sin ayuda externa alguna, realizo ella sola las tareas domésticasy, se le deniega la compensacion
porque aquella «no perdio expectativas profesionales, pues siempre trabajo fuera del hogar» (en una empresa eléctrica y
en hosteleria), «compaginando ese trabajo con las tareas domésticas, compatibilizacion ciertamente loable y seguro que
esforzada... Pero ocurre —concluye curiosamente la AP— que tal situacion, verdaderamente encomiable y sociologicamen-
te todavia frecuente en matrimonios en que ambos conyuges trabajan fuera, en los que no es extrafio que de regreso al
hogar el marido adopte (de forma ciertamente reprochable) una actitud mas relajada que la esposa, no es la contemplada
en el articulo 1.438 que exige exclusividad en el trabajo para la casa». Y afiade a renglon seguido el tribunal —incurriendo
asi en flagrante contradiccion— que, «precisamente para intentar evitar esa injusta situacion, se introdujo en el articulo 68
del CC por la reforma de 2005 la obligacién de ambos conyuges de compartir las responsabilidades domésticasy.

151 Segun apunta AGUILERA (2012, pag. 32), si un conyuge «trabaja, por ejemplo, a tiempo parcial para poder compa-

tibilizar el trabajo fuera y dentro de la casa, habrd perdido la oportunidad de ascender en su puesto de trabajo». Y
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plus de tiempo, tranquilidad y energias resultante de que en la casa se lo dan todo hecho y sin
que tenga que pagar por ello.

Y a proposito de efectos perversos de esa jurisprudencia actual, reparemos en otro posible.
El que no se exija en modo alguno el «enriquecimiento» o lucro del conyuge con recursos eco-
némicos como requisito para la compensacion al que realiza el trabajo de la casa ;no sera una
velada y algo aviesa manera de hacer que tampoco cuente a efectos de compensacion el evidente
perjuicio o «empobrecimiento» del que, como A aqui, tanto trabaja fuera de casa como en casa?

En definitiva, pues, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo en torno al articulo 1.438
in fine del CC es, en mi opinion, doblemente criticable: si, de una parte, peca por defecto —al desligar
por completo el derecho a compensacion de algin tipo de «enriquecimiento» o beneficio del conyu-
ge deudor (por razén de la «sobreaportaciony» del acreedor con su trabajo doméstico)—, de otro lado,
también peca por exceso en tanto que exige que «se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo
con el trabajo realizado para la casa»'2, viniendo asi a vetar el derecho a ser compensado a quien,
ademads de soportar el peso de las faenas del hogar y la crianza de los hijos, también trabajo fuera
y aporté sus ingresos'> —cuando, bien al contrario, sera precisamente aqui mas probable que ese
conyuge haya contribuido en mayor medida y proporcion superior a lo que le correspondia y pare-
ce de justicia que debiera compensarsele'>* (mas, si acaso, que a quien solo trabajo en la casa)—'>.

Pues bien, ya desde esta Gltima perspectiva algunos autores'>¢ han puesto en evidencia
—como, por extenso y certeramente, hace CABEZUELO ARENAS— el sinsentido de la exigencia del

también CABEZUELO (2012, pag. 287) recalca «la pérdida de expectativas laborales y profesionales que comporta la
aceptacion por un conyuge —normalmente mujeres— de empleos a media jornada» para poder asi simultanear el tra-
bajo dentro y fuera del hogar y estar en los dos frentes, lo que constituye «un empobrecimiento al verse relegado a un
segundo plano, en relacion a la proyeccion alcanzada por su consortey.

Aun mostrandose contraria a la eventual pérdida de expectativas profesionales como ratio del articulo 1.438 del CC —en
la misma linea que yo defiendo—, reconoce Asua (2011, pag. 92) que «también quien, por sus actividades domésticas,
se dedica con menos intensidad a una profesion deja de obtener ingresos y reduce sus oportunidades futurasy.

152 gy resumidas cuentas, y vista la actual interpretacion del articulo 1.438 del CC por parte del TS, lo mas inteligen-

te para el conyuge con ingresos serd no casarse o casarse nada mas que con quien tenga trabajo o dinero propio. Si,
ademas, a ese conyuge (a A en nuestro ejemplo) se le persuade para que sea ¢l quien haga todo el trabajo de la casa,
«miel sobre hojuelas».

153 Conforme con este actual (y a mi juicio, reprobable) criterio del TS se muestra MORENO TORRES-HERRERA, 2011,

pags. 126-127.Y ya anteriormente consideraron que el conyuge que realizo un trabajo extradoméstico remunerado
no debia tener derecho a compensacion por su efectivo trabajo doméstico, p. ej. PASTOR, 1998, pag. 267; y REBOLLE-
DO, 1983, pag. 441.

154 Vid. en igual sentido, p. ¢j. VERDERA, 2013, pags. 212, 236 y 241; y SANTOS MORON, 2015, pag. 38.

155 yid. expresamente en este sentido la SAP Madrid 26 septiembre 2014 (JUR 2014\290507).

156 Vid., entre otros, REYES GALLUR, 2008, pag. 299; VERDERA, 2013, pags. 74-75, 212, 236, 241; AsuA, 2011, pags. 92-

93; SANTOS MORON, 2015, pags. 32 y 43; MUJANCOS, 2015, pags. 15-16; y GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015, pags.
12-13 y 16.
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caracter «exclusivo» del trabajo doméstico como presupuesto del derecho a la compensacion y
la llamativa y desafortunada interpretacion efectuada por el Alto Tribunal de que la «exclusivi-
dad» de dicho trabajo suponga que el conyuge acreedor no realizara actividad retribuida alguna
y se dedicara de lleno a la casa, lo que —objeta la civilista— implica «exigir una reclusion tras los
muros del hogar del beneficiario» de la compensacién!®’.

Todo ello, reparese, resulta ademas muy poco congruente con los crecientes esfuerzos le-
gislativos por la conciliacién de la vida familiar y laboral'>8. Desde esta 6ptica, observa AGUI-
LERA que supeditar la compensacion «a que se haya trabajado para la familia a jornada completa
supone un agravio comparativo para aquellos conyuges, mayoritariamente mujeres, que com-
patibilizan el trabajo en el hogar con una profesion... Si el trabajo doméstico solo se remunera
cuando no existe otra actividad remunerada, esto incentiva a hombres y mujeres a no conciliar
vida familiar y laboral»'°.

157 CABEZUELO, 2012, pags. 278 y 282.

158 Cfr. al respecto, ademas de la ingente normativa autondomica en la materia, principalmente la Ley 39/1999, de S no-
viembre, de Conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; las reformas operadas en el Es-
tatuto de los Trabajadores por la LO 3/2007, de 22 marzo, y por la Ley 3/2012, de 6 julio, con el fin de fomentar
la corresponsabilidad entre mujeres y varones en la conciliacion de vida familiar y laboral; y el Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades 2014-2016 (www.inmujer.gob.es/actualidad/PEIO/docs/PEIO2014-2016.pdf) —en parti-
cular «Eje 2: Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y corresponsabilidad en la asuncion de responsabi-
lidades familiares» (pags. 76-86)—.

El propio Tribunal Constitucional tiene reiteradamente declarado que «el efectivo logro de la conciliacion laboral
y familiar constituye una finalidad de relevancia constitucional» [STC 15 marzo 2011 (RTC 26/2011)]; dimension
constitucional del derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, con su componente de corresponsabili-
dad entre los géneros, que el TC sitlia en la lectura sistematica de los articulos 14 y 39 de la CE y que, proyectado
tanto en el terreno laboral como en el ambito de la funcion publica, pasa por entender que «la prohibicion de dis-
criminacion entre mujeres y hombres (art. 14 CE), que postula como fin y generalmente como medio la parifica-
cion, impone erradicar de nuestro ordenamiento normas o interpretaciones de las normas que puedan suponer la
consolidacion de una division sexista de papeles», y ello no solo en el mercado de trabajo, sino también, y muy
especialmente, «en las responsabilidades familiares» (STC 26/2011). Vid. ampliamente al respecto RODRIGUEZ
Ruiz, 2015, pags. 355-384.

Asimismo interesa traer a colacion que la reciente Ley 17/2015, de Igualdad de Mujeres y Hombres de Cataluia, tras
insistir reiteradamente en la corresponsabilidad de unas y otros en el trabajo doméstico y de cuidado a los miembros
de la familia, destaca la necesidad de adoptar medidas efectivas que «permitan conciliar la vida personal y laboral»
[art. 35.4, e)]; incluye expresamente entre las finalidades de la Ley la de «favorecer una distribucion corresponsa-
ble entre mujeres y hombres del trabajo de mercado y del trabajo doméstico y de cuidado de personasy [art. 1.2, ¢)];
y enumera, dentro de los principios rectores de la actuacion de los poderes publicos y de las politicas sociales de la
Administracion, los de «impulsar el equilibrio en la distribucion del tiempo dedicado al trabajo de mercado y al
trabajo domésticoy [art. 46, b)] y «alcanzar un reparto equitativo y corresponsable entre hombres y mujeres de los
trabajos de mercado y doméstico y de cuidado de personasy (art. 3.2).

159 AGuiLERa, 2012, pag. 32.

Vid. igualmente MORENO TORRES-HERRERA, 2011, pag. 19; VERDERA, 2013, pags. 74-75, 212, 236 y 241; SANTOS
MORON, 2015, pag. 43; y Mijancos, 2015, pag. 16.
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2. EL MISTERIOSO GIRO INTERPRETATIVO SOBRE EL SIGNIFICADO DEL
«SOLO» TRABAJO PARA LA CASA EN EL AUTO DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO DE 21 DE ENERO DE 2014

A las observaciones criticas que acabamos de formular en torno a la referida vision del ar-
ticulo 1.438 del CC que ofrecen las SSTS 534/2011 y 16/2014, es ahora momento de sumar un
curioso «intento» de larvado vuelco interpretativo que en torno a dicho extremo de la «exclusivi-
dad» del trabajo doméstico cabria atisbar, prima facie, en la posicion de nuestro Alto Tribunal. Asi
parece desprenderse de su Auto de 21 de enero de 2014 (JUR 2014/27552) —a la sazon rubricado,
como ponente, por el Excmo. Sr. Sebastian Sastre Papiol—, en el que la Sala de lo Civil se encarga
de «aclarar» que la doctrina jurisprudencial que sentara en la Sentencia de 14 de julio de 2011 no
entra ni versa realmente sobre el tema de que «se haya contribuido "solo" con el trabajo para la
casay, sino que se centra, unicamente, en la «cuestion concretay de la inexigibilidad del requisito
de «un incremento patrimonial del otro conyuge» como requisito para la procedencia de la com-
pensacion del articulo 1.438 del CC. De ahi que el citado auto acordara inadmitir el recurso de
casacion interpuesto por el exmarido, debido a su falta de la debida acreditacion de la existencia
de interés casacional por oposicion a la jurisprudencia de la sala (ex art. 477.2.3.° LEC); y es que
—insistid el TS— «en nada infringe la doctrina jurisprudencial invocada, y que se transcribe parcial
y fragmentariamente, la circunstancia de si el hecho de haber realizado trabajos "esporadicos"
por la esposa durante el tiempo en el que estuvo vigente el régimen de separacion resulta determi-
nante a los efectos pretendidos del articulo 1.438». En suma, pues, «donde dije digo, digo Diego».

En igual sentido que este Auto del Tribunal Supremo, ya con anterioridad al mismo la SAP
de Almeria de 17 de junio de 2013 (JUR 2013\296603) —compartiendo la postura expresada por la
SAP de La Rioja de 3 de octubre de 2012 (JUR 2012/404433), a la que en breve me referiré— ma-
nifiesta que la STS de 14 de julio de 2011 «en realidad, nunca entra a pronunciarse sobre si para
obtener la compensacion del articulo 1.438 el trabajo prestado para la casa ha de ser exclusivo o
no, concluyendo el Tribunal Supremo que el Cdédigo Civil no incluye esta tltima exigencia siendo
necesario "solo" que el acreedor haya trabajado para la casa». Aun desde esta perspectiva, resol-
vid la Audiencia almeriense que, en el concreto asunto litigioso, debia denegarse la compensacion
solicitada porque, constando «/a intensa actividad laboral y negocial de la esposa divorciada, que
comprende desde la profesion liberal, los negocios y hasta una consulta en una clinica de tratamientos
del estrésy», cabia dudar ciertamente de que en efecto hubiese realizado trabajo alguno para el hogar.

Con todo, y volviendo al Auto del Tribunal Supremo de 21 enero 2014, reparese en que este,
si bien fue dictado varios afios después de la Sentencia de julio de 2011 —a la que parece querer
«enmendar» o restringir el alcance de su doctrina jurisprudencial—, es 10 dias anterior a la Sen-
tencia de 31 enero 2014 y, en esta ultima y posterior, el Alto Tribunal vuelve a reafirmar la nece-
sidad de que el conyuge a compensar se haya «encargado de un modo exclusivo y excluyente de
las tareas de la casa». Misteriosos titubeos en los criterios decisorios del Supremo.

Pero si de vaivenes jurisprudenciales hablamos, detengamonos seguidamente en la STS de
26 marzo 2015 (RJ 2015/1170) —complementada por la muy parecida de 14 de abril de 2015 (RJ
2015/1528)—.
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3. RETORNO (Y MATICES) AL REQUISITO DE LA «EXCLUSIVIDAD» DEL
TRABAJO DOMESTICO EN LA STS DE 26 DE MARZO DE 2015 (REITE-
RADA POR LA DE 14 DE ABRIL DE 2015): DEDICACION «EXCLUSIVA»,
PERO «NO EXCLUYENTE»

En efecto, no cabe dar por zanjado este asunto sin dejar constancia de que fue el mismo
—el significado de la exigencia del «solo» trabajo doméstico— sobre el que precisamente estribo
el grueso del recurso de casacion resuelto por dicha STS 135/2015, de 26 de marzo (ponente:
Excmo. Sr. J. A. Seijas Quintana). Segun se detalla en sus Antecedentes de Hecho, la senten-
cia recurrida —la antes citada SAP de La Rioja de 3 de octubre de 2012 (JUR 2012/404433)—
habia concedido a la esposa divorciada 371.000 euros en concepto de compensacion econdmica
del articulo 1.438 del CC —ademas de una pension compensatoria, por siete afios, de 1.500 euros
mensuales—. En el concreto juicio de divorcio fueron sechos probados (que se resumen en el FD
2.° 3 de la Sentencia del Supremo) que «fue dona Amparo la que esencialmente se ocupd de la
casa familiar y de la atencion de los hijos cuando eran pequenos, ayudada por una empleada,
lo cual no fue ébice para que desarrollase una actividad laboral (apertura de una tienda de
ropa de nifios denominada Tacatd) y que trabajara antes para la empresa del esposo Rioja
Seleccion hasta que cerroy.

Pues bien, tal como relata la STS de 26 de marzo de 2015 (FD 2.° 1), a fin de resolver la
controversia la Audiencia riojana habia planteado dos posibles interpretaciones, contrapuestas,
de la expresion «solo» con trabajo para la casa:

«a) La literal (con abstraccion de cual fue el problema juridico abordado por el
Tribunal Supremo en esta sentencia [de 14 julio 2011] y cual fue en suma el objeto del
analisis que realizé la referida resolucion), entendiendo que la compensacion del ar-
ticulo 1.438 del CC tinicamente se puede obtener cuando el conyuge acreedor ha rea-
lizado SOLO (es decir, con exclusividad) trabajo para la casa, pero no cuando se han
desarrollado ademas otras actividades (por ejemplo, un trabajo fuera de casa).

b) La sistematica, esto es, teniendo en cuenta cual fue el problema debatido que
motivo la sentencia del Tribunal Supremo [de 14 julio 2011] y sobre qué cuestion
concreta es sobre la que la indicada sentencia sienta Jurisprudencia. De acuerdo con
esta interpretacion, puede entenderse que el problema que abordé la Sentencia del TS
fue exclusivamente el relacionado con si para tener derecho a la compensacion del ar-
ticulo 1.438 del CC, basta SOLO con que el conyuge acreedor haya desarrollado su
trabajo para la casa, o si ademas es necesario el incremento patrimonial del conyuge
deudor, resolviendo la Sentencia del TS a favor de la primera de estas alternativas,
esto es, que el articulo 1.438 solo exige que se haya desarrollado trabajo para la casa.
Por consiguiente, el Tribunal Supremo nunca habria entrado a analizar si para obtener
esta compensacion el conyuge acreedor debe de haberse dedicado con exclusividad
a la casa o si por el contrario puede tener derecho a esta indemnizacion si ademas ha
desarrollado otras actividades economicasy.
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Ante esa doble alternativa, y apostando por la segunda de dichas interpretaciones, la Au-
diencia Provincial de La Rioja entendié que cabia otorgar compensacion del articulo 1.438 del
CC, como en efecto concedio en la litis a la esposa, aunque el trabajo en la casa se hubiera com-
paginado con un trabajo remunerado fuera del hogar («cuando, ademas de haber trabajado en la
casa, ese conyuge también trabajo fuera de casa»). Segiin argumenta en tal sentido la Audiencia
(y transcribe el FD 2.° 1 de la STS 135/2015), de no interpretarse de esa forma «se estaria dando
pabulo a un enriquecimiento injustificado del cdnyuge que no presto ese trabajo doméstico o lo
hizo en cuantia infima en proporcion a su trabajo o actividad laboral extradoméstica (ha de par-
tirse de que hoy en dia nadie se desentiende absolutamente de su familia ni de su casa), actividad
a la que pudo dedicar todo el tiempo que quiso, debido a la salvaguarda que para ¢l y para su es-
tabilidad familiar otorgaba el hecho de que el otro conyuge desarrollaba, supervisaba y dirigia la
atencion diaria de la familia, los hijos y la casa. Entendemos —prosiguio6 la AP— que la ratio del
precepto no exige una contribucion «exclusiva, excluyente y directa» sino que la desigualdad
que se trata de corregir no solo se da cuando el acreedor se dedica exclusivamente al hogar, sino
también cuando lo hace en mayor medida; de ahi que tengan derecho a la compensacion tanto los
primeros como los que compatibilizan dicha actividad familiar con otra economica o laboraly.

Formulado recurso de casacion por el esposo frente a la referida sentencia riojana, el Tribunal
Supremo lo estima parcialmente. De una parte —y aunque no voy aqui a detenerme en ello—, mantie-
ne en sus términos la pension compensatoria fijada (FD 3.°): no se aprecia infraccion del articulo 97
del CC [por vulneracion de la doctrina de 1a STS de 19 de enero de 2010 (RJ 2010/417)] ni tampoco
del articulo 101.1 in fine del CC [por vulneracion de la doctrina de las SSTS de 9 de febrero de 2012
(RJ2012\2040) y 28 de marzo de 2012 (RJ 2012/5591)], pues entiende el Supremo que el motivo
(segundo) aducido por el exmarido pretende modificar y hace cuestion de la base factica y el «elenco
probatorio» de la sentencia recurrida, tanto en orden a la existencia de empeoramiento y desequili-
brio econémico como presupuestos de la pension, como respecto a la (inexistencia de) vida marital
de la esposa con un tercero como causa extintiva (o impeditiva del nacimiento) de tal derecho!¢?.

De otra parte, y he aqui el tema que nos interesa, el Alto Tribunal estima, en cambio, el mo-
tivo primero del recurso y casa la sentencia de la Audiencia en el pronunciamiento referente a la
compensacion derivada del articulo 1.438 del CC, que deja sin efecto. Esto es, segtn el Tribunal
Supremo, y tal como habia aducido don Daniel, la concesion por la sentencia recurrida de dicha
indemnizacion a su exmujer —la cual habia contribuido a sostener las cargas del matrimonio no
solo con el trabajo para la casa, sino que ademds habia trabajado fuera de ella— se opone a la
doctrina jurisprudencial que sobre aquel precepto sentara la STS de 14 julio 2011.

Ello implica que la STS 135/2015 que nos ocupa viene a decantarse, de forma diafana, por
la primera de las dos interpretaciones de la expresion «solo» con trabajo para la casa que, antes
vimos, habia barajado la Audiencia. Como con contundencia expresa ahora el Tribunal Supre-
mo (FD 2.° 1) —desautorizando asi de lleno lo que afirmara en aquel Auto de 21 de enero de 2014

160 pi4. sobre este particular mi monografia La «vida marital» del perceptor de la pension compensatoria (GUTIERREZ
SANTIAGO, 2013).
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(JUR 2014/27552) al que lineas atras me referi—, «es cierto que el derecho a la compensacion
que prevé el articulo 1.438 ha dado lugar a una respuesta contradictoria en la doctrina y en la ju-
risprudencia de las Audiencias Provinciales, pero lo que ha hecho esta sala en su Sentencia de 14
de julio de 2011, reiterada en la de 31 de enero de 2014, es poner fin a esta controversia diciendo
lo que queria decir y no lo que dice la sentencia recurrida. Por un lado, ha excluido la exigencia
del enriquecimiento del deudor que debe pagar la compensacion por trabajo doméstico. De otro,
exige que la dedicacion del conyuge al trabajo y al hogar sea exclusiva... ("solo con el trabajo
realizado para la casa"), lo que impide reconocer el derecho a la compensacion en aquellos su-
puestos en que el conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la fa-
milia con la realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jornada completay.

Nuestro Alto Tribunal —que reproduce esa misma conclusion en la poco posterior Senten-
cia de 14 de abril de 2015 (RJ 2015/1528), también del ponente Excmo. Sr. Seijas Quintana— se
mantiene, pues, en sus trece y vuelve a recalcar esa exigencia de «exclusividad» en la dedica-
cion al hogar como presupuesto para su compensacion, sin aportar, a mi juicio, ningin argumen-
to convincente en pro de tan singular interpretacion (correctora) del articulo 1.438 in fine del CC
—que, recordemos su letra, en absoluto reclama que el unico trabajo para la casa que deba ser
compensado sea el que realiza el conyuge que nada mds que se dedica al trabajo para la casa—.
Como ya en su momento pusimos de relieve, los mejores especialistas en la materia'®' conside-
ran inexplicable y un auténtico desproposito dicha exigencia jurisprudencial; y hasta hay quien
—como CABEZUELO ARENAS—92 augura que, puesto que tal interpretacion del Supremo «deja sin
indemnizar a mujeres que poseen una actividad retribuida precaria», cabe preconizar la revitali-
zacion que probablemente adquirird un régimen econdmico matrimonial, escasamente arraigado,
como el de participacion en las ganancias: «mejor la mitad que nada, pensaran muchas. Porque
nada obtendran si se deciden a salir del enclaustramiento en el hogar —que el TS impone—, y ello
pese a trabajar a cambio de retribuciones exiguas y sin tener un respiro al volver a casa».

Por todo lo dicho, hay que felicitarse de que, desmarcandose del restrictivo criterio del Tribunal
Supremo, alguna sentencia, como en concreto la SAP de Pontevedra de 25 de junio de 2015 (JUR
2015\175680) —aun dictada con posterioridad a la STS de 26 de marzo de 2015 y pese a hacer gala de
ser conocedora de la doctrina sobre la «exclusividad» fijada por esa STS 135/2015 (que la Audiencia
cita expresamente, reproduciendo sus fundamentos)—, no haya tenido reparo en compensar por su
dedicacion probada al hogar y la familia a la esposa que, a lo largo del matrimonio, habia compa-
ginado el trabajo doméstico con su actividad laboral por cuenta ajena como empleada del hogar.

De fecha anterior a la citada sentencia del Supremo, cabe encontrar también no pocas resolucio-
nes que, como hiciera la ahora casada SAP de La Rioja de 3 de octubre de 2012 (JUR 2012/404433),
concedieron compensacion a la esposa que «aun dedicada principalmente al cuidado de los hijos,
también accedié al mercado laboraly durante algunos afios de su matrimonio [SAP de Alava de 14

161 pid p. ej. RiBERA BLANES, 2005, pag. 901; CUENA CasAs, 2013, pags. 10.119, 10.123; y DE AMUNATEGUL, 2009, pag. 261.
162 cagEzUELO, 2012, pags. 278 y 282.

66 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
file:///C:/Documentos/REVISTA%20CEFLEGAL/CEFLEGAL%20178/Word/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2011+5122', '.', 'RJ+2011+5122', 'i0ad818150000014e81f56faf0f522d5b', 'spa');
file:///C:/Documentos/REVISTA%20CEFLEGAL/CEFLEGAL%20178/Word/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2011+5122', '.', 'RJ+2011+5122', 'i0ad818150000014e81f56faf0f522d5b', 'spa');
file:///C:/Documentos/REVISTA%20CEFLEGAL/CEFLEGAL%20178/Word/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2014+813', '.', 'RJ+2014+813', 'i0ad818150000014e81f56faf0f522d5b', 'spa');

Sumario

E P. Gutiérrez Santiago Enriquecimiento «injusto» en la compensacién econdmica del trabajo doméstico

de mayo de 2014 (JUR 2014\233184)] o que, ademas de realizar trabajo doméstico, «trabajo por
cuenta ajena de forma no continuada» [SAP de Toledo de 10 de marzo de 2014 (JUR 2014\99672)],
«desarrollo ocasionalmente ciertos trabajos» o «trabajo en jornada reducida» [SAP de Albacete
de 11 de noviembre de 2014 (JUR 2015\46951)]. E incluso fuera de esos casos de trabajos coyun-
turales o a tiempo parcial, y bajo la premisa de que «el trabajo fuera del hogar no excluye per se
la prestaciony» del articulo 1.438 [SAP de Cordoba de 11 de noviembre de 2002 (AC 2002/1767)],
también ha venido la jurisprudencia menor a compensar el trabajo doméstico (debidamente acre-
ditado) de la mujer que, de forma permanente a lo largo de todo el matrimonio, habia desarrollado
—ademds— trabajo retribuido a plena jornada [SSAP de Cordoba de 9 de diciembre de 2014 (JUR
2015\82269) y Sevilla de 18 de diciembre de 2014 (JUR 2015\105009)].

Si los anteriores comentarios acerca de la STS de 26 de marzo de 2015 (y de la casi idéntica
de 14 abril 2015) han tratado de evidenciar la, a mi entender, censurable ratificacion de la exigen-
cia de dedicacion «exclusiva» a la casa (incompatible con todo trabajo retribuido fuera de ella),
corresponde ahora llamar la atencion sobre una suerte de puntualizacion que dichas sentencias
introducen respecto a lo que hubiera previamente «expresado» el Tribunal Supremo en la de 31
enero 2014. Asi como en esta afirmo explicitamente la necesidad de que el conyuge a compensar
se hubiera «encargado, de un modo exclusivo y excluyente, de las tareas de la casa y de los traba-
jos domésticos habituales» (FD 2.°), ahora —en estas nuevas sentencias de 2015— viene a matizar
y, desglosando ambos calificativos («exclusivo» y «excluyentey), especifica que la compensacion
del articulo 1.438 del CC «exige que la dedicacion del conyuge al trabajo y al hogar sea exclusiva,
no excluyentey, lo que implica «no excluirla [1a compensacion] cuando esta dedicacion, siendo ex-
clusiva, se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, comprometido también con la
contribucion a las cargas del matrimonio, o con ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al
margen de que pueda tomarse en consideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se
ha constatado la concurrencia de los presupuestos necesarios para su reconocimiento» (FD 2.°1).

Asi pues, el dato probado de que la esposa litigante en el asunto de la STS 135/2015 se habia
ocupado de la casa y los hijos «ayudada por una empleada» no fue en absoluto determinante de
que el Tribunal Supremo la privara de toda compensacion; y bien al contrario, el Alto Tribunal
explicita (FD 2.° 1), con buen criterio en este punto y compartiendo en ese concreto extremo las
declaraciones vertidas al respecto por la sentencia de la Audiencia, que «no es obice al derecho
a compensacion que en esa tarea doméstica el conyuge se auxilie de terceras personas a su servi-
cio». Lo mismo cabe afirmar en relacion con el caso de la STS 136/2015, donde igualmente cons-
taba que la mujer «en el cuidado de la casa era ayudada algunos dias por terceras personasy.

Con todo, creo pertinente una breve reflexion de orden general sobre esa cuestion. Ciertamen-
te, contar con la ayuda de servicio doméstico no es per se causa impeditiva del derecho a compensa-
cion'®3, pues resulta didfano que «no todo lo que precisa una casa lo realiza el servicio doméstico que
pueda tener, ni el personal que realiza este cometido esta normalmente el dia entero ni todos los dias»

163 pid. por todos CABEZUELO, 2012, pag. 286.
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[SSAP de Girona de 21 de enero de 2015 (JUR 2015/80668) y Murcia de 6 de noviembre de 2006
(JUR 2006/284978)]. De ahi que el auxilio o apoyo esporadico o por horas de dicho servicio domés-
tico no permita, a priori, desvirtuar la posible dedicacion al hogar y los hijos por uno de los coényu-
ges [SSAP de Vizcaya de 23 de julio de 2014 (JUR 2014\267977) y Albacete de 26 de junio de 2015
(JUR 2015\175860), STSJ de Cataluiia de 8 de julio de 2011 (RJ 2011/6406)]; y de ahi que disponer
de «una asistenta un dia a la semana» no excluya la compensacion del articulo 1.438 del CC [SSAP
de Sevilla de 16 de julio de 2014 (JUR 2014\283207) y de 12 noviembre de 2014 [JUR 2015\70508)].

Sin embargo, tampoco cabe afirmar que la existencia de servicio doméstico sea algo «indife-
rente» —como, en cambio, dice la STSJ de Catalufia de 31 de octubre de 2011 (RJ 2012/2243)— pues,
bien al contrario, debera valorarse en cada caso particular la entidad de dicha «ayuda» doméstica ex-
terna a efectos de computar econdmicamente el mayor o menor (o nulo) grado de dedicacion real a
la casa por el conyuge solicitante de la compensacion —y también, de proceder esta, a efectos de fijar
su cuantia (como luego se detallara y ya hemos visto que sefialan las SSTS 135/2015 y 136/2015)—.
Asi las cosas, cuando el servicio doméstico se ocupa completamente o en su practica totalidad de las
tareas del hogar no parece que pueda apreciarse la efectiva realizacion de «trabajo para la casa» por
parte de uno de los conyuges y en nada, pues, habra de compensarsele —pues nada o apenas nada hizo
y, para colmo, en muchos casos (no en otros) el servicio doméstico lo pagé el otro conyuge—. Este
criterio (aceptado por VERDERA!%* y CABEZUELO'®, entre otros) es también asumido por numerosas
resoluciones que abordan pleitos sobre el articulo 1.438 del CC'%, especialmente en el seno de fami-
lias pudientes [SAP de Madrid de 1 de julio de 2013 (JUR 2013\263637)] que cuentan con internas o
«servicio doméstico a plena dedicacion» [SAP de Madrid de 20 de julio de 2011 (AC 2011/2092)]. A
titulo de ejemplo, la SAP de Alicante de 10 de junio de 2010 (JUR 2010/396982) desestimé la compen-
sacion de ;700.000 euros! solicitada por la mujer de un famoso torero —la cual alegaba que su trabajo
para la casa y el haberse sacrificado por su marido habian constituido una barrera a su vida profesio-
nal—; desestimacion de la pretension econdmica de la esposa que la Audiencia Provincial fundo, entre
otras razones, en la existencia de servicio doméstico interno y de forma continuada, junto al dato de
que ambos conyuges se habian ocupado efectivamente de la educacion y cuidado de los hijos. Otro
tanto sucede en el caso de la SAP de Madrid de 3 de junio de 2009 (JUR 2009/22438) que, al objeto
de denegar la compensacion del articulo 1.438 interesada por la exmujer —quien invocaba su renun-
cia a su previa actividad como pintora—, tuvo en buena consideracion que el matrimonio habia dis-
puesto en todo momento de dos empleadas del hogar (una de ellas, interna), que realizaban todas
las labores domésticas. Como es facil captar, faltaba en esos asuntos la menor prueba de la efectiva
realizacion de trabajo para la casa por parte del conyuge solicitante de la compensacion. Y aun de
forma mas velada y sin explicitar esta idea, creo que también es esa la razon de fondo que late en la
decision de la SAP de Caceres de 25 mayo de 2015 (JUR 2015\148848) de rechazar la compensa-
cion reclamada por la esposa. Es cierto que esta sentencia se hace ya eco de la doctrina sobre el ca-

164 grpERA, 2013, pag. 238.
165 caBEzUELO, 2012, pag. 286.
166 pid p. cj. las SSAP Madrid 19 mayo 2014 (JUR 2014\167678) y 11 abril 2014 (JUR 2014\133599).
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racter «exclusivo y no excluyente» de la dedicacion al hogar que recogen las SSTS de 26 de marzo
y 14 de abril de 2015 (cuyos fundamentos transcribe textualmente); y de hecho, la Audiencia extre-
mefia fundamenta su fallo desestimatorio con el argumento de que la mujer habia realizado a tiempo
completo trabajo remunerado fuera del hogar («dofia Celsa trabaja como funcionaria de educacion,
profesora de educacion infantil, al ser titulada en Psicopedagogia, percibiendo unos ingresos netos
de 1.700 euros mensuales, mas dos pagas extraordinarias»). Sin embargo, no puede obviarse ¢l dato
de que, seglin se ocupa de realzar insistentemente la Audiencia Provincial, dicha esposa habia con-
tado en todo momento con una o dos empleadas del hogar: «una persona desde las 8:30 horas hasta
las 15:15 horas todos los dias, que se ocupa de la casa y que realiza todas las tareas domésticas, in-
cluyendo la comida; y ademas de contar con aquella persona siempre, en ocasiones, durante ciertas
temporadas, contaba también con una seflora por la mafiana y otra por la tarde». Si a lo anterior se
suma que, como la propia mujer reconocié en el juicio, «habia aprobado su oposicion contando ya
las hijas gemelas con tres afios, por lo que quien se hacia cargo de las hijas y las tareas domésticas
entonces era precisamente el apelante», parece claro que, en ultimo término, muy poco debio de ser
el trabajo para la casa que en verdad desarrolld la esposa en este caso.

VI. EL RECTO SENTIDO DE LA COMPENSACION ECONOMICA DEL
ARTICULO 1.438 IN FINE DEL CC: EN CONTRA DE LAS «COMPENSA-
CIONES DESCOMPENSADAS» Y DE LAS «DESCOMPENSACIONES
SIN COMPENSACION»

Huelga advertir que las dos situaciones «tipo» que hemos manejado para mostrar los multiples
problemas (y la cadena de despropositos) a que da lugar la compensacion por trabajo doméstico al
modo que hoy la entiende la jurisprudencia, en absoluto agotan, como es obvio, la rica y variadi-
sima casuistica existente en la materia; y soy bien consciente de que un tratamiento exhaustivo del
tema reclamaria atender a otros heterogéneos grupos o constelaciones de casos diferentes de los
aqui empleados como ejemplos!®?. Sin embargo, en aras de la prudente dimension de este estudio,
dejémoslo aqui y volvamos al tema esencial: ;como se podria interpretar y aplicar razonablemente
y sin prejuicios antiguos ni discriminaciones nuevas el ultimo inciso del articulo 1.438 del CC?

Que el articulo 1.438 in fine sienta una obligacién de compensar es innegable!®® y ese dato

no podemos obviarlo si somos respetuosos con la norma legal —sin parangon, dicho sea inciden-

167 Casos hay de todos los colores y no estaria de mas reflexionar sobre la situacion del conyuge que atiende tanto su
trabajo externo como todos los trabajos caseros, mientras que su pareja no hace ni lo uno ni lo otro (ni aporta recur-
sos de ningun otro tipo).

168 Cyestion distinta —que, en cuanto aspecto tangencial a nuestro estudio, nos limitamos a apuntar telegraficamente—
es que la generalidad de la doctrina (p. ej. REBOLLEDO, 1983, pags. 432, 439 y 444; MoONTES, 1991, pag. 869; GAR-
cia RuBlo, 1995, pag. 173; DE AMUNATEGUI, 2009, pags. 263-264; AsuUA, 2011, pag. 97; CABANILLAS, 2012, pags.
1.225-1.226 y 1230; DiEZ-PicAZO/GULLON BALLESTEROS, 2012, pag. 219; VERDERA, 2013, pag. 219; RuBio GIMENO,
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talmente, en otros importantes Codigos Civiles europeos'® donde el régimen de separacion de
bienes es de caracter opcional-!7%. Lo que no parece insoslayable es que haya que entender que
el derecho a dicha compensacion nazca, ipso iure y automaticamente, con solo que se pruebe que
uno de los conyuges asumio el trabajo de la casa. En mi opinion, este precepto deberia interpre-
tarse tratando de evitar, graficamente expresado, tanto las «descompensaciones no compensadas»
—cuando, tal como acaba de verse en el anterior epigrafe, el conyuge A hace todo el trabajo de la
casa y ademds tiene un empleo fuera, sin que se considere que tiene derecho a compensacion'”!

169

170

171

70

2014, pags. 118-121; Roca 1 Trias, 2014, pag. 104; GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015, pag. 19; SAP Murcia 29 oc-
tubre 2003 (JUR 2003/71008), STSJ Catalufia 19 julio 2004 (RJ 2004/5534) suela considerar admisibles los pac-
tos previos de renuncia a la compensacion por trabajo doméstico (cfr. también art. 232-7 CC catalan). No faltan, en
cambio, autores para quienes el articulo 1.438 in fine del CC tiene una naturaleza imperativa que, a fin de proteger
al conyuge que realizo tal trabajo, veda a priori tal renuncia anticipada (ALVAREZ OLALLA, 1996, pags. 103 y 108;
2013, pag. 1.922; EGEA FERNANDEZ, 2003, pags. 4.570-4.572; RIBERA BLANES, 2005, pag. 905).

Ni en el ordenamiento francés (cfr. art. 1.537 Code), ni en el italiano (cfr. arts. 215 y ss. Codice Civile) o el aleman
(cfr. § 1414 BGB) se contempla una compensacion del trabajo doméstico similar a la del ultimo inciso de nuestro
articulo 1.438 del CC.

En el contexto latinoamericano, el reciente Codigo Civil y Comercial de Argentina de 2014 toma en consideracion el
trabajo doméstico, segun ya se indic en su momento, como forma de contribucion a las cargas familiares (arts. 455
y 520) y como parametro a considerar en la fijacion de la pension por desequilibrio econémico ocasionado por el di-
vorcio [arts. 442 b) y 525 b)]; y asimismo tiene en cuenta «el trabajo dentro del hogar y la dedicacion a la crianza y
educacion de los hijos» como pauta para la cuantificacion de los alimentos durante la vida en comun y la separacion
de hecho de los conyuges [art. 433 a)].

Sin embargo, y si bien dicho cdodigo introduce la novedosa posibilidad de que los conyuges pueden elegir su régi-
men econdémico matrimonial —de modo que, como en Espaiia, el régimen de separacion de bienes es opcional por via
de convenio y el régimen legal supletorio es el de comunidad de ganancias (art. 463) (vid. MOLINA DE JUAN, 2014;
BACIGALUPO DE GIRARD, 2014, pags. 1 a 5)—, ha hecho bien el legislador argentino en no incluir, entre los preceptos
que disciplinan el régimen de separacion (arts. 505 a 508), una norma paralela a la del articulo 1.438 in fine del CC
espafiol, sin que su articulo 507, al regular el cese de la separacion de bienes («por la disolucion del matrimonio y
por la modificacion del régimen convenido entre los conyuges»), prevea regla liquidatoria alguna de compensacion
del trabajo para la casa a la extincion de dicho régimen.

Retoquemos el supuesto para que se vea mas clara atin la «descompensacion sin compensacion» que ahi se produce. A
y B tienen empleo, ganan igual y tienen similares recursos econémicos. De las tareas caseras se ocupa un empleado del
hogar que paga solamente A de su bolsillo. El matrimonio ha durado 10 afios y, en ese tiempo, dicho empleado del hogar
ha recibido de A un pago total de 84.000 euros (a razon de 700 € mensuales). B no le ha compensado a A tal gasto de nin-
guna manera. ;Naceria una deuda de B en favor de A y que A podria reclamar al disolverse el matrimonio por divorcio?
Si contestamos que no, queda en papel mojado una mas de las normas del Codigo Civil que fijan obligaciones en el ma-
trimonio, la del primer inciso del articulo 1.438: «Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimo-
nio» y, a falta de convenio, «lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos» (art. 1.438.2). Ademas,
seguiria siendo la familia un ambito donde se puede dafnar impunemente, sin consecuencias para el bolsillo y se sumaria
este aspecto a la curiosa resistencia generalizada de nuestros tribunales —no sin excepciones— a la hora de aplicar el ar-
ticulo 1.902 del CC como base para indemnizar el dafio entre conyuges. Por otra parte —-pensemos—, si aquella aportacion
econdmica de A para el pago total del servicio doméstico no cuenta como deuda que B debe pagar, ;por qué habria B de
«compensan» a A por su trabajo para la casa en los casos en que A nada mas que ha trabajado para la casa?

Sirespondemos que si a aquella pregunta, nos damos de bruces con una paradoja grande. Pues, con la jurisprudencia
actual del TS, si el conyuge A (que, recordemos, tiene empleo exterior y aporta recursos econdmicos para el sosteni-
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[seglin el TS (Sentencias 135/2015 y 136/2015)]—, como las «compensaciones descompensa-
das»: las que aconteceran al aplicar a rajatabla aquella otra parte de la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo con arreglo a la cual la compensacion «resulta de una forma objetiva por
el hecho de que uno de los conyuges haya contribuido con el trabajo realizado para la casa» (STS
16/2014, FD 2.°), con total independencia de que el otro conyuge haya tenido o no «enriqueci-
mientoy 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 contribucion de cada conyuge al sostenimiento de las cargas familiares (art. 1.438.2 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 percibio durante el matrimonio para gastos «privativosy» suyos
que, por rebasar sus necesidades personales, no pudieran contar como gastos o cargas del matri-
monio'72, ademas de lo que aquel otro conyuge pagd como costes del servicio doméstico, si lo
hubiera habido!”3. Si de compensacion hemos de hablar con propiedad, esta tiene que ser la salida.

miento de las cargas familiares) en lugar de pagar al servidor doméstico y hacer que nazca por ese motivo la deuda
de B, hubiera puesto por si ese trabajo hogarefio por el que pagé los 84.000 euros, no tendria derecho ni a un cénti-
mo, dada aquella exigencia jurisprudencial de que la dedicacion a las tareas del hogar debe ser «exclusiva». ;Pero
no dice el articulo 1.438 del CC que el trabajo para la casa sera computado como contribucion a las cargas y dara
derecho a obtener una compensacion?

172 pesmenucemos esto con brevedad. (Coémo computamos lo que con dinero aportado por B (no olvidemos que esta-

mos en el régimen de separacion de bienes) pagd A por cosas tales como ciertos cuidados corporales y de adorno ex-
traordinarios, viajes de placer exclusivos suyos, entradas de teatro, comidas en restaurantes caros, etc., etc.? Insisto,
si lo vemos como «donativos» de B a A, ;por qué no podria pensarse que también A correspondia donando a B su
trabajo para la casa o la parte del mismo equivalente en valor a tales gastos?

Imaginemos que B tiene un salario de 30.000 euros anuales y A carece de recursos econdmicos e ingresos propios.
Puesto que a A le gusta mucho el esqui, cada mes de febrero B le paga a A dos semanas de alojamiento y esqui en una
buena estacion invernal en los Alpes suizos, y asi durante los 20 afos que dur6 el matrimonio antes de que llegara el
divorcio. En ningiin momento y de ninguna manera va a computar ese gasto de B a la hora de calcular si A tiene o
no derecho a la compensacion por «trabajo para la casa» del articulo 1.438? ;Ni siquiera van a computar como de «no
trabajo para la casa» los 280 dias (14 dias anuales X 20 afios) que A paso fuera de casa? De no tomarse en conside-
racion esos gastos suntuarios de A que ha sufragado B con sus dineros a efectos de discernir la procedencia o no en
favor de A de una compensacion por trabajo doméstico (y en su caso, para concretar su importe), nos acercariamos a
una conclusion bien preocupante: cuando uno de los conyuges carece de recursos econdomicos, es mal «negocio» para
el otro el régimen de separacion de bienes. Pero, ciertamente, si hay gananciales todo lo que gane el que tiene sueldo
es de los dos (y también todo lo que le toque en la loteria), con lo cual llegamos a nuevas certidumbres problematicas:
econdémicamente es muy arriesgado y poco «rentabley casarse con quien ni trabaje ni posea riqueza propia. jPor qué?
Porque nuestro sistema juridico parece estar de parte del que econdmicamente no aporta y, ademas de lo antedicho,
tendra este derecho a pension compensatoria. Todo ello, por supuesto, sea hombre o mujer.

173 Supongamos que los conyuges A (que carece de empleo y recursos econémicos) y B tienen seis hijos y una casa grande

y que todo ello, como es 16gico, da bastante que hacer. A trabaja mucho en la casa y para la familia, pero para que tenga
algo de ayuda se contrata a una asistenta por horas, tres horas al dia cinco dias a la semana. Esa asistenta es remunerada
con dinero de B. ;No se computara el mucho trabajo en el hogar de A porque tenga esa pequefia ayuda doméstica? No
parece justo y veriamos falta de compensacion. En el articulo 1.438 del CC no estd —como ya se dijo (y esto si lo captan
las SSTS 26 marzo y 14 abril 2015)— la exigencia de que el trabajo doméstico que se compensa tenga que ser el trabajo
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En esa linea, civilistas de la autoridad de LAcrRUZ!7* han advertido, con buen criterio a mi

juicio, que, junto al trabajo doméstico prestado por uno de los conyuges, también «habra de va-
lorarse el contravalor que representa el mantenimiento de la esposa (o el esposo) en el hogar: el
nivel de satisfaccion de sus atenciones personales, espectaculos y esparcimiento, viajes, vaca-
ciones, vehiculos, etc., todo lo cual en las familias acomodadas puede rebajar del todo o en gran
parte las peticiones» compensatorias de aquel conyuge!”>.

174
175

72

doméstico al completo y sin ayuda. Bien, pues entonces compénsese. (Pero compensamos sin considerar el valor de
lo pagado por B a la asistenta y que no era trabajo solamente en pro de B, sino de los dos conyuges? ;O compensamos
solamente por la diferencia? Asi habra de ser si se quiere evitar una palmaria compensacion descompensada.

Desde esta Optica, entre las diversas variables manejadas por nuestros tribunales para valorar la procedencia de compen-
sar a uno de los conyuges por el trabajo para la casa y, en su caso, fijar el guantum de dicha compensacion, en ocasiones
se considera procedente restar lo efectivamente abonado, por el otro conyuge, al servicio doméstico con cuya ayuda se
conto. Asi lo hizo la SAP Sevilla 29 julio 2013 (JUR 2013\380054) que, tras calcular el trabajo para la casa realizado por
la esposa conforme al sueldo medio de una empleada del hogar —lo que arrojaba un importe de 38.000 €—, estim6 que «a
dicha suma habria que descontarle la cantidad invertida en una asistenta que, durante las 342 semanas que durd el matri-
monio, trabajo en la casa un dia a la semana durante 6 horas a razon de 8 euros/hora, cantidad ascendente a 16.416 euros»
y que, oportunamente descontada, llevo a la AP a conceder a la esposa 21.584 euros en concepto de compensacion. La
misma formula fue empleada por la SAP Sevilla 16 julio 2014 (JUR 2014\283207); e igualmente ponderan, a efectos de
aminorar la cuantia de la compensacion a la esposa, que «en el cuidado de la casa era ayudada algunos dias por terceras
personasy las SSAP Cérdoba 20 junio 2013 (JUR 2013\286726) y Valencia 20 abril 2015 (JUR 2015\145600).

LAcruz, 1981, pags. 145-146 (y de forma mas resumida, 2010, pag. 262).

Por otra parte —afiade LACRUZ, 1984, pag. 526 (y comparte su opinion DE LoS Mozos, 1985, pag. 379)—, también de-
beran tenerse en cuenta «para colacionarlas y rebajarlas del crédito a su favor, las liberalidades, entregas, trans-
misiones y otras ventajas que en su provecho haya efectuado el otro conyuge con animo de asegurar su porvenir o de
corresponder a su trabajo doméstico». De igual modo, considera VERDERA (2013, pag. 244) que a la hora de liquidarse
el régimen de separacion y, solicitado por uno de los conyuges compensacion por su trabajo para la casa, habra de
atenderse a la eventual existencia, constante matrimonio, de «remuneraciones indirectas o retribuciones en especie,
como podrian serlo donaciones o regalos de cierta entidad (joyas, valores, depdsitos de dinero [SAP Zamora 10 abril
2015 (JUR 2015\126854), inmuebles, etc.].

Esa opinion doctrinal es acogida por un nutrido elenco de sentencias. Asi, entre otras, la STSJ Catalufa 25 julio 2011
(RJ 2011/6684) rechazé la solicitud de compensacion econdmica formulada por la esposa, en atencion a que ya du-
rante el matrimonio el marido le habia donado varios inmuebles. Y también las SSAP Badajoz 10 junio 2013 (JUR
2013\219112), A Coruna 17 enero 2014 (JUR 2014\47686) y Navarra 9 abril 2015 (JUR 2015\131133) consideraron
improcedente otorgar a la demandante un derecho de crédito por trabajo doméstico, en cuanto que las propiedades in-
muebles adquiridas por su conyuge constante matrimonio fueron puestas a nombre de ambos e incluso algunas como
de titularidad exclusiva de la esposa. Ejemplo paradigmatico de dicha situacion es la SAP Valladolid 6 abril 2015 (JUR
2015\125317), o la SAP Madrid 1 julio 2013 (JUR 2013\263637) que, a efectos de denegar la compensacion reclama-
da por la mujer —quien, en verdad, no habia desarrollado el menor «trabajo para la casa» (ni tampoco fuera)—, puso en
evidencia que, gracias a los cuantiosisimos ingresos de su marido, aquella figuraba como titular de «cuentas millona-
rias, 20 inmuebles en Espafia y Alemania y un importante patrimonio repartido en un complejo entramado financiero».
Asimismo admite que la compensacion se haya hecho efectiva «anticipadamente» a través de aportaciones dinerarias
o de bienes del conyuge con recursos a favor del otro, la SAP Madrid 16 septiembre 2011 (JUR 2011\357045): en ella
se reconoce «la posibilidad de que la compensacion economica contemplada en el articulo 1.438 del CC se haga efec-
tiva, no solo a la extincion del régimen de separacion de bienes, sino igualmente durante la vigencia del mismo, y ello
a través de aportaciones patrimoniales de un conyuge a favor del otro que, por su trabajo para la casa, no dispone
de medios economicos por si solo... En el supuesto analizado, no puede dejar de valorarse que, adquirida la vivienda
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Mas tajante al respecto se muestra atin RAGEL SANCHEZ!7%: tras verter demoledoras criticas con-
tra el articulo 1.438 in fine del CC y tachar a esta norma de «altamente perturbadora, inaceptable en

de Huesca por el Sr. Andrés, la misma se escrituré a nombre de ambos conyuges por mitades indivisas, lo que, dentro
del pactado régimen de separacion de bienes, implica una anticipada compensacion pecuniaria en favor de la Sra.
Marisa». Vid. igualmente las SSAP Pontevedra 5 noviembre 2014 (JUR 2015\61339) y Vizcaya 12 febrero 2015 (JUR
2015\102102). Por su parte, la SAP Palencia 21 mayo 2012 (JUR 2012\242294) tuvo en buena consideracion —no para
desestimar de lleno la compensacion solicitada por la esposa, pero si para rebajar su cuantia a menos de la mitad— que
durante la vigencia del matrimonio el marido habia adquirido una finca con vivienda que registré a nombre de ambos
conyuges a partes iguales (al margen de que, como afirmara la recurrente, «fuese un regalo del esposo a la esposa).
Vid., asimismo, la SAP La Rioja 30 diciembre 2013 (JUR 2014\24203) y, con una orientacion similar, la SAP Murcia
26 junio 2014 (JUR 2014\279971). Es mas, en la linea que venimos exponiendo, la propia STS 16/2014 —a la hora de
denegar a la recurrente un crédito frente al marido, ex articulo 1.438 del CC— afirma en su FD 2.° que «ha habido una
"anticipada compensacion pecuniaria” a favor de la esposa, compensacion que puede tenerse en cuenta aunque no se
haga efectiva en el momento de la ruptura y consiguiente extincion del régimen de separaciony.

Desde la perspectiva expuesta, cabe traer a colacion su plasmacion a nivel autondomico tanto por el legislador valen-
ciano como por el catalan: si el primero ha previsto —bajo la riibrica «Excepciones a la compensacion del trabajo
para la casa»— que esta no procederd, salvo pacto en contrario, «cuando, de otra forma, el conyuge con derecho a
ella haya obtenido ventajas patrimoniales equiparables a tal compensacion, como consecuencia precisamente del
régimen econdémico que ordend su matrimonio» (art. 14.1 Ley 10/2007), el CC de Cataluna establece que «las atri-
buciones patrimoniales que el conyuge deudor haya hecho al conyuge acreedor durante la vigencia del régimen se
imputan a la compensacion por el valor que tienen en el momento de la extincion del régimen» (art. 232-6.2).

Aparte de las transmisiones patrimoniales a titulo gratuito realizadas constante matrimonio, existen también reso-
luciones judiciales que, a fin de apreciar o no el derecho a compensacion del articulo 1.438 del CC, toman en con-
sideracion la eventual liquidacion previa del régimen de gananciales que pudiera haber regido la economia de ese
matrimonio con anterioridad al ulterior régimen de separacion; y desestiman tal compensacion econémica reclama-
da por el conyuge solicitante [0 reducen su cuantia, como hizo la SAP Alicante 5 marzo 2014 (JUR 2014\120318)]
cuando aquella sociedad de gananciales se liquido de forma manifiestamente favorable a los intereses del mismo,
habiendo recibido en tal concepto inmuebles, dinero, etc. Vid. en tal sentido —compartido en la doctrina por BEL{0O,
2013, pag. 70— la SAP Valladolid 7 mayo 2012 (JUR 2012/210236). En contra, vid. las SSAP Asturias 31 marzo
2014 (JUR 2014\119127) y Ciudad Real 18 diciembre 2014 (JUR 2015\67205).

Dejando al margen las precedentes situaciones, puesto que de compensar el efectivo (y excesivo) trabajo doméstico
se trata y, dado que en separacion de bienes al extinguirse el régimen cada conyuge es duefio de lo suyo, advierte con
caracter general la doctrina que «la compensacion del articulo 1.438 del CC no tendra en cuenta la situacion econo-
mica del conyuge acreedor, en contraposicion al articulo 97 del CC» (VERDERA, 2013, pag. 247; MORENO TORRES-
HERRERA, 2011, pag. 128; MuaNcos, 2015, pag. 24); y también a nivel judicial destaca la SAP Madrid 17 febrero
2012 (JUR 2012/109942) que tal derecho no debe hacerse depender de cuanto sea el patrimonio con que cuente ese
conyuge acreedor —siempre y cuando ese patrimonio, como antes se dijo, no haya sido recibido del otro conyuge,
constante matrimonio, como una suerte de «prepago» de la compensacion—. En tal direccion se inclina la SAP Ali-
cante 5 marzo 2014 (JUR 2014\120318) que, a la hora de compensar a la exmujer por su dedicacion doméstica, no
vio obstaculo alguno en el hecho de que esta hubiese «heredado 60.000 euros y una casa de igual valory, afirmando
al respecto la AP que, al haber sido «consecuencia de factores extrafios al matrimonio, no computablesy, resultaba
irrelevante que «el patrimonio del marido sea hoy por hoy inferior al de la esposa».

176 RacEL SANCHEZ, 2001, pags. 425-428. Seglin comienza reconociendo el autor, «nos parece justo y razonable que si un

conyuge no obtiene ingresos y se dedica a las labores domésticas, se compute su esfuerzo como contribucion a las cargas
del matrimonio. Ese conyuge contribuiria con su trabajo mientras que el otro conyuge aportaria los ingresos o rentas que
percibiese». Ahora bien —y aqui comienzan sus criticas—, «lo que no nos convence es que el conyuge que se ha dedicado
a la casa pueda reclamar al otro, ademads, y de forma generalizada, una compensacion econémica» (pag. 425).
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su interpretacion literal'’” y hasta de mal gustow, sefiala dicho autor que «el conyuge que se dedicé a
las labores domésticas ya tuvo su contrapartida en el momento oportuno, pues se beneficio del dinero
que aportd su consorte al fondo comin y que se invirtié en comida, regalos, vacaciones, mobiliario y
comodidades para la casa, servicio doméstico, vestido, gastos médicos, etc.». Por ello —concluye—, de
aceptarse la eventual posibilidad de compensar economicamente el trabajo para la casa, se debe tam-
bién entrar a valorar, para descontar, «cuanto le hubiera costado al conyuge que se dedicé a las tareas
domésticas haber vivido con el mismo tren de vida que ha llevado durante los afios en que se dedicod
alas mismas»!78. Precisamente en esta direccion, no falta alguna resolucion judicial —como la SAP de
Coérdoba de 20 de junio de 2013 (JUR 2013\286726)— que, a la hora de apreciar el derecho a compensa-
cion del trabajo para la casa desempeiiado por la esposa durante la vigencia del régimen de separacion
y de cuantificar su importe, destacé la necesidad de ponderar el dato de que a lo largo del matrimonio
la esposa tuvo ya «cubiertas todas sus otras necesidades diarias por las ganancias de su marido».

A modo de colofon, y en sintesis, entiendo que en la aplicacion del articulo 1.438 in fine del
CC y de su recto sentido las dos reglas teoricas a emplear —en principio, de formulacion bastante
sencilla— deberian ser las siguientes:

177 También DE Los Mozos (1985) considera que la proposicion ultima del articulo 1.438 del CC contiene «una norma
desafortunada y absurda», que «ha de ser interpretada en funcion correctora» (pag. 378), «porque bien que el trabajo
para la casa se compute como contribucion a las cargas, pero lo que no tiene sentido es que, en régimen de separa-
cion, donde ningun conyuge recibe nada del otro, se configure una compensacion que se halla dibujada, no por ra-
zones de justicia conmutativa, sino por un planteamiento deformado y claramente demagogico de la cuestion» (pag.
92). 'Y abundando en la «dudosa justicia» de esta norma y en que «injusto es lo que se deriva» de ella, anade dicho
autor: «Bien esta el trabajo para la casa como contribucion a las cargas, lo que es una obligacion que tiene el con-
yuge que lo presta, pero también el otro corresponde con sus ingresos. Con ello es suficiente: la justicia conmutativa
queda perfectamente satisfecha. No podemos introducir un elemento extrafio a este juego; lo otro es acudir a la idea
de salario «con percepcion diferida», pero ;en nombre de qué tiene que recibir el conyuge que trabaja para el hogar
un salario del otro? Y este ;qué recibe en compensacion? Nada. Luego vemos claramente que el pretender igualar
las diferencias, mediante la compensacion, es lo que realmente crea esas diferencias» (pag. 94).

178 Asimismo VERDERA (2013, pag. 244) entiende que deberia tenerse en cuenta «el nivel de vida de que aquel con-

yuge haya disfrutado a lo largo de los afios de la unién»; DE AMUNATEGUI (2009, pag. 260, n.° 408) apunta que «en
rigor, habria que descontar las cantidades correspondientes a los gastos de manutencion de ese esposo»; y también
CABEZUELO (2012, pag. 281) da cuenta de la practica de «deducciones por lo que representd el mantenimiento de la
esposa en el hogar, pudiéndose reducir a la nada sus pretensiones cuando la otra parte cumpli6 con creces cuanto le
incumbia y soportd cuantos gastos devengaba el disfrute de un nivel de vida elevado». Vid. parecidamente, para el
Derecho valenciano, BLAsco Gasco, 2007, pag. 19, quien afirma que «no puede ser criterio de valoracion del tra-
bajo para la casa, por ejemplo, el costo de tales servicios en el mercado laboral si no se aminora cuantitativamente
con el uso que se ha hecho de la casa, los alimentos, etc.».

Debe advertirse, con todo, que alguna resolucion judicial —como la STSJ Catalufia 6 octubre 2011 (RJ2011/699)— se
muestra abiertamente contraria a valorar la vida acomodada y los lujos y privilegios disfrutados durante el matrimo-
nio por el conyuge solicitante de la compensacion (el marido en este caso), gracias a la prospera posicion econdmica
del otro: segun afirma el TSJ, «no son dignas de consideracion las objeciones relativas a la necesidad de computar
como "retribucion en especie el disfrute por el actor durante la convivencia conyugal de inmuebles, mansion y ve-
hiculos..., de los que aquel disponia exclusivamente por su convivencia con la demandada y merced a la privilegia-
da posicion que esta ostentaba en el entramado social,... por lo que, a falta de pacto expreso, su uso por el actor no
puede considerarse retribucion» o compensacion —que fue fijada en la friolera cantidad de 500.000 €.
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1. El trabajo doméstico (real y probado) tiene que ser compensado siempre que y
unicamente cuando su valor, adecuadamente traducido en términos monetarios —a
través de un patron objetivo, cual pudiera ser, entre otros, el modulo salarial—, sea
mayor que la suma de lo puesto por el conyuge con recursos para:

» El sostenimiento del resto de las cargas del matrimonio —incluido el pago a
terceros por colaboracion o ayuda en el trabajo doméstico—.

» La posible contribucion de ese otro conyuge, de ser significativa, al propio
trabajo para la casa.

» El valor aproximado de lo que ese otro conyuge aportd para gastos indi-
viduales y particulares (situados extramuros de las cargas familiares) que
respondieran al exclusivo interés personal del conyuge que se dedicaba al
trabajo en la casa.

2. Dadas las condiciones anteriores, el trabajo doméstico tiene que ser compensado,
en la proporcion que corresponda, aun cuando:

* El querealizé el trabajo doméstico tuviera adicionalmente un empleo remu-
nerado, y en este caso con mas razon, si cabe.

* Y aunque el que realizo el trabajo doméstico hubiera tenido alguna ayuda
para el mismo, sea de personal contratado por cuenta del otro conyuge, sea
de este otro conyuge mismo, siempre que, naturalmente, resulte mayor el
trabajo del conyuge perceptor y por la diferencia correspondiente.

Cuanto se acaba de proponer, no solo es compatible con el tenor del laconico y, a la par,
enigmatico articulo 1.438 del Codigo Civil, sino que, ademads, a mi entender, resulta perfecta-
mente acorde con los mas elementales dictados de la justicia y del principio de igualdad entre
los conyuges y constituye una interpretacion de la norma ajustada al presente contexto social,
familiar, laboral y econdmico en que se aplica (art. 3.1), amén de apropiada para evitar fraudes,
abusos del derecho, enriquecimientos injustos y tergiversaciones del juego y esencia del régimen
econdmico de separacion de bienes.
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