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I. NOTAS INTRODUCTORIAS

Es bastante frecuente leer en los medios de prensa noticias que captan la
atencion del publico general en materia de separaciones y divorcios quiza porque
antes no se reclamaban o no se producian, en concreto se trata de equiparar las
cargas familiares, se ven mas reclamaciones por compensacion del trabajo domés-
tico, se sigue hablando de indemnizaciones pagadas por el marido a favor de la
mujer. Asi encontramos titulares como «Portugal y China compensan a mujeres
divorciadas por el trabajo doméstico realizado durante su matrimonio»!, es mas,
en esta noticia se dice que en la plataforma china Weibo mas de 570 millones de
personas ya han hablado sobre este asunto, o titulares como «la justicia condena
a un hombre a pagar a su expareja 60000 euros por su trabajo doméstico durante
30 afios»? indicando que el Tribunal Superior de Justicia de Portugal le otorgé la
razén a la mujer tras negarsela en primera instancia por el Tribunal de Barcelos
al entender que se trataba de una obligacién natural por parte de la mujer, en-
tendiendo en apelacién que el trabajo doméstico tiene un valor econémico que
se traduce en enriquecimiento y ahorro de gastos; para determinar el valor del
trabajo en casa se adopta el criterio del salario minimo nacional que multiplica
por doce meses y los afios de convivencia, del total calculado se retiré un tercio
en concepto de los gastos de la mujer durante la convivencia.

A pesar de las reivindicaciones que se han hecho en aras de una igualdad
entre los cényuges se siguen contemplando hoy en dia muchas peticiones de re-
clamaciones econémicas por parte de la mujer al marido. Aunque las mujeres han
logrado mucha visibilidad en la sociedad y grandes puestos, sin embargo la mujer
sigue siendo débil en determinados entornos como es en la familia®. La mujer
accede a la Universidad, a la politica, a puestos directivos, a logros deportivos,
ya no hay restricciones a la hora de cursar todo tipo de carreras universitarias,
o participar en rallyes deportivos o cualquier actividad, pero siguen existiendo
diferencias multiples sobre todo en el ambito familiar.

La mujer es la que da a luz al hijo/a, la que dedica mas tiempo a la familia®,
la mujer es distinta al hombre, generalmente es la que solicita una reduccion de
jornada laboral para cuidar al hijo/a. La sociedad ha avanzado en la asuncién
de roles y funciones de los cényuges. La lucha por reivindicar mejores puestos
laborales hace que en cierta medida la familia vaya cayendo en crisis en el
sentido de que se celebran menos matrimonios, hay mas uniones de parejas y
nacen menos hijos, o estos se tienen en una edad mas avanzada de la mujer, a
partir de los 30 afios o incluso tardiamente sobre los 40. Todo ello hace que la
sociedad vaya cambiando y que el derecho deba adaptarse a la realidad que la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 787, pags. 3094 a 3133 3095



Maria Eugenia Serrano Chamorro

sociedad reclama, las normas dice el articulo 3 del Codigo civil «se interpretardn
segiin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
historicos vy legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas»>.

Las parejas quieren tener una autonomia de gestion y libertad de contrata-
cién, es por ello que si son libres para decidir contraer matrimonio también lo
seran para estipular el régimen econémico matrimonial o aquellos pactos que
tengan a bien.

Si no hay vinculo matrimonial las reglas que el Cédigo civil dedica al mismo
no le seran de aplicacién, por lo que habra que distinguir cémo se ha produci-
do esta unién y el lugar o territorio en que se realiza para saber la normativa
aplicable.

En este trabajo quiero hacer un analisis del articulo 1438 del Cédigo civil,
por eso la estructura del mismo respetara el orden contemplado en este precepto,
indicando que esta disposicion se refiere a matrimonio de personas que expre-
samente hayan convenido en capitulaciones matrimoniales el mismo, ya que se
trata de una norma de derecho comun, (asi como a los territorios que se apliquen
también el CC) solo aplicable a los contrayentes que hayan querido someterse
a su normas®. Tiene su razén de ser en paliar las consecuencias del régimen de
separacion de bienes al tiempo de la ruptura, ya que no existe comunicacion
alguna entre las masas patrimoniales de uno y otro cényuge, a diferencia de los
otros regimenes. Aunque en mi opinién no se podria obligar a un régimen de
participacién si lo que los conyuges querian era precisamente evitar el mismo. En
el régimen de separacién los bienes que se tengan antes o durante el matrimonio
seguiran perteneciendo a cada uno, esta es la idea que tienen los conyuges, la que
quieren que rija durante el mismo y a su disolucién, aplicar el articulo 1438 del
Coédigo civil supone, a mi entender, obligar a una norma no querida. Ello hace
que algunos autores como VARA’ acertadamente indiquen que el articulo 1438
del Cédigo civil es muy parco, esta descoordinado de las normas de liquidacion
del régimen matrimonial en general y es terminolégicamente impreciso, «El des-
mesurado margen de discrecionalidad judicial que concede la norma, y el discu-
tible fundamento constitucional (las prestaciones personales extraobligacionales
son por principio contrarias al principio de libertad civil y al de dignidad de la
persona —art. 10 CE—), ético y sociolégico de esta figura estdn generando una
creciente conflictividad, incluso en casacién, que pone la figura en el punto de
mira de la inaplazable reforma integral del derecho comun de familia».

En su inicio, el régimen de separacion de bienes no contemplaba la posibili-
dad de que, tras su extincién, un cényuge tuviese que pagar al otro una cantidad
por el trabajo para la casa, cada uno era duefio de los bienes adquiridos durante
el matrimonio. Se va abriendo una corriente permisiva a dicho derecho tras la
reforma del Cédigo civil en el afio 1981, en Cataluna en el afio 1993, en Aragén
en 2003, en Navarra por ley 2019 o bien por aplicacién supletoria del Cédigo
civil en otros territorios no obstante cada una de estas compensaciones es dife-
rente exigiendo unos requisitos especificos para su existencia® y no exentas de
criticas al respecto.

Considero que se trata de una norma bastante incierta, insegura, pues si exa-
minamos la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo podemos ver las distintas
apreciaciones judiciales en las distintas instancias. Normalmente nos encontramos
que en primera instancia se concede, en segunda instancia se deniega o se rebaja
la cuantia y el Tribunal Supremo lo concede, lo niega o rebaja, o a la inversa, en
cualquier caso lo que quiero resaltar es que va a depender de la autoridad judicial
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su concesién y su cuantia. Es verdad que se ha tratado de unificar el criterio,
como asi se efectud por la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2011°
que sienta la siguiente doctrina: «El derecho a obtener la compensacion por haber
contribuido uno de los cényuges a las cargas 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 trabajo realizado para
la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion que
se haya producido un incremento patrimonial del otro cényuge» (fundamento de-
recho 7). Datos, los que exige esta sentencia, precisos para obtener el derecho a
compensacion, pero vemos como es una muestra de la libertad judicial, pues en
primera instancia se acordé la compensacion, se apel6 por el marido a la AP de
Madrid revocando la sentencia de primera instancia, la esposa recurre y la dan
la razén. Aun cuando se va fijando una linea jurisprudencial y dado que cada vez
mas las rupturas matrimoniales son mas frecuentes, la vida practica refleja la suma
relevante de solicitudes por compensacion de trabajo doméstico, aunque es verdad
que desde la incorporacién de la mujer a la vida laboral este derecho no se puede
invocar segtin la doctrina del Tribunal Supremo, al exigir una dedicacién total,
absoluta a las tareas domésticas, sin embargo las crisis econémicas resucitan este
precepto, pues en el caso de que uno de los cényuges pierda el empleo y realice
funciones domésticas, puede facilmente reclamar este derecho, olvidandose tal vez
del enorme esfuerzo que realiza el conyuge que tiene un trabajo y que se puede
ver forzado a conseguir horas extras para aportar mas sueldo a la casa y contri-
buir integramente al levantamiento de las cargas matrimoniales a consecuencia
de esa convivencia comtn y la asuncién de las normas de régimen matrimonial
primario, en ocasiones da la sensacién que la autoridad judicial se olvida de este
dato. El trabajo doméstico se computa en una doble dimensién. Cuenta tanto
para el cumplimiento del deber de contribucién a las cargas familiares como
para recibir una compensacién del conyuge trabajador a la extincion del régimen.

Este articulo 1438 del Cédigo civil tras la doctrina sentada en la conocida
sentencia antes mencionada realmente no se ha adaptado a las reivindicaciones
de las mujeres en aras de una conciliacién familiar, la mujer que desea trabajar
fuera y dentro de casa se ve gravemente perjudicada con esta interpretacion, pues
si decide tener hijos y reducir su jornada laboral, esta esposa luego no podra tener
derecho a reclamar la indemnizacién del articulo 1438 del Coédigo civil pues el
Tribunal Supremo ha ampliado este derecho en sus Sentencias de 14 de marzo y
26 de abril de 2017 pero sin recoger esta modalidad laboral. Es decir, realmente
nuestro derecho debe seguir adaptandose a las nuevas reivindicaciones y forma
de vida de la sociedad moderna, pues los derechos de las mujeres que concilian
siguen siendo discriminatorios y perjudiciales frente a una mujer que se dedique
de manera exclusiva al trabajo doméstico o trabaje en la empresa familiar. El
derecho debe evolucionar y buscar cuales son las necesidades existentes en la
familia, esa proteccion constitucional realmente debe ampararse y protegerse.
La doctrina sentada en la conocida Sentencia de 14 de julio de 2011 y ampliada
por las antes citadas del 2017 siguen sin recoger la realidad de la mujer ama de
casa y asalariada fuera de su hogar.

II. NORMAS APLICABLES A TODO MATRIMONIO

La libertad de contraer matrimonio o no hacerlo es plena, si bien una vez
que deciden dar el si, se aplicaran las normas civiles. Normas que distinguen en
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funcion de los efectos personales o patrimoniales, se encuentran ubicadas en el
Codigo civil pero de forma diferenciada. Asi el Libro I «de las personas» dedica
su titulo IV al matrimonio articulos 42 a 107, en concreto su capitulo V lleva la
rabrica de los derechos y deberes de los conyuges, partiendo de la igualdad de
derechos y deberes y enumerando varios de ellos, el articulo 67 habla de actua-
cion en interés de la familia, el articulo 68 impone la obligacién de socorrerse
mutuamente, pero ademas se ha afadido el deber de compartir las responsa-
bilidades domésticas y la necesidad de atencién y cuidado de las personas que
estén a su cargo, sean ascendientes, descendientes u otras personas dependien-
tes, como podria ser el caso de una empleada de hogar desde toda la vida'l. El
capitulo VII trata de la separacién del matrimonio y el VIII de la disolucién del
mismo, es el capitulo IX «de los efectos comunes a la nulidad, separacion y di-
vorcio» (arts. 90 a 101 CC) el que mas juego da y mas problemas ocasiona entre
los excényuges!?. Hay que acudir al libro IV «De las obligaciones y contratos»
para ver la normativa a aplicar sobre el régimen econémico matrimonial, su ti-
tulo III «Del régimen econémico matrimonial» contiene unas normas de régimen
primario aplicable a todo el matrimonio articulos 1315 a 1324, permitiendo el
articulo 1325 estipular, modificar o sustituir el régimen econémico matrimonial
en capitulaciones matrimoniales debiendo constar en escritura publica (art. 1327
CC), se permite igualmente la existencia de pactos modificativos de anteriores
capitulaciones (art. 1332 CC), mereciendo hacer hincapié en el articulo 1328 del
Cédigo civil expresando «Serd nula cualquier estipulacion contraria a las leyes o
a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda
a cada cényuge», esta referencia a la limitacion de la igualdad de derechos de
los conyuges hace pensar en la libertad de pactos que se firmen entre ellos. Si
conforme al articulo 1323 «Los cényuges podrdn transmitirse por cualquier titulo
bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos» se induce a que todo
vale entre ellos pudiendo pactar el régimen que deseen, siempre dentro de las
normas legales, pues no cabe la creacién de modelos nuevos o pertenecientes a
otros territorios.

Teniendo en cuenta estas disposiciones se podria afirmar sin lugar a dudas
la amplitud de libertad entre los cényuges: han sido libres para contraer ma-
trimonios, libres seran para pactar entre ellos todos los contratos o pactos que
estimen convenientes siempre dentro de la igualdad y proporcionalidad que el
Codigo civil marca's.

En este sentido, conjugando el articulo 1328 y el 68 del Codigo civil el trabajo
doméstico debe ser proporcional, con libertad de esa fijacion. El articulo 68 solo
habla de compartir, por lo tanto es la voluntad de los contrayentes la que prima
seglin se permite en el articulo 1438, pues dispone que «a falta de convenio los
conyuges contribuirdn proporcionalmente» pero esa proporcién no es por mitad
dado que se atiende a los respectivos recursos econémicos. Es aqui donde en-
tran en juego los posibles pactos matrimoniales, ROZALEN' entiende la nulidad
del pacto que exonere completamente a uno de los cényuges de la obligacion
de contribuir a las cargas, sin embargo permite la validez del pacto con una
contribucién no proporcional, dado que la proporcionalidad se fija como regla
subsidiaria a falta de estipulacién'>. MORENO en cambio entiende que el articu-
lo 1318 del Cédigo civil denota una imperatividad «los cényuges contribuiran»
que debe hacerse conjuntamente, pues dispensar a uno de estas cargas encubre
una desigualdad que debe considerarse como clausula nula por ilicita.

A mi entender los conyuges pueden pactar lo que estimen conveniente entre
si, se supone que las partes son mayores de edad, con plena capacidad, han
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acudido de forma libre ya que de lo contrario el matrimonio estaria viciado, el
consentimiento no se habria formado libremente. Si los contrayentes estipulan,
es porque quieren fijar una serie de reglas que ordenen sus bienes. De procederse
a estos pactos seguramente es porque hay desigualdad de patrimonios, uno tiene
mas que otro, o espera obtenerlo; si se quiere imponer y obligar un levantamien-
to de cargas superior al permitido por la ley o perjudicial para uno de ellos, es
porque no se quiere participar en un régimen de igualdad y colaboracién con-
junta. Se puede valorar de forma diferente por los conyuges las contribuciones o
funciones que realice uno de ellos. Esa valoracién es clave, uno puede apreciar
mucho que el otro cocine o que estudie con los nifios, o que trabaje fuera de
casa y el otro tenga otras consideraciones, por eso creo que la libertad de pacto
debe ser plenamente consentida siempre que exista un equilibrio entre las apor-
taciones de ambos cényuges, uno de los cényuges puede ser que no tenga trabajo
asalariado, pero sus horas de madre sean dedicacién exclusiva, las 24 horas del
dia, como es cuando un hijo esta enfermo y el cényuge le cuida y protege, o a
la inversa, trabaje fuera y a mayores contintia cuidando en casa a su familia.
Se puede valorar de forma infinita esa labor en el hogar, pero también el otro
conyuge puede alabar el dinero que mes a mes trae a la casa y con el que se
puede pagar el colegio, los viajes o empleada de hogar. Estos pactos son licitos
en una misma linea de equilibrio.

CUENA CASAS'¢ precisa que el Tribunal Supremo al fijar la compensacién
por trabajo doméstico (en el articulo 1438 CC) introduce rasgos propios del
régimen de comunidad en un régimen de separacién de bienes que, en el caso
de los territorios donde rige el Cédigo civil, es escogido voluntariamente por los
conyuges, entiende que solo deberia haber derecho a la compensacién cuando
la valoracién del trabajo para la casa por parte de un cényuge supere la contri-
bucién realizada por el otro, de acuerdo con el criterio de la proporcionalidad
y de los recursos econémicos. «Si ambos han contribuido proporcionalmente a
sus recursos econémicos, teniendo en cuenta que el trabajo para la casa es uno
de ellos, entonces no se genera el derecho a la compensacién. De lo contrario,
se produce un solapamiento de remedios, en tanto que una actividad seria «re-
munerada» dos veces. La decisién de no realizar una actividad profesional y la
de pactar un régimen de separacion de bienes es libre y hay otros regimenes que
pueden suplir los inconvenientes de la separacién absoluta, como es el caso del
régimen de participacién en las ganancias. Lo que no cabe es asumir libremente
esa decisién y luego obtener una doble ventaja, ya que se computa como contri-
bucién a las cargas del matrimonio ademads se compensa, sobre todo, al margen
de que haya habido “ganancia” por parte del cényuge deudor».

III. RAZON DE SER DEL ARTICULO 1438 DEL CODIGO CIVIL

La modificacién del articulo 1438 del Codigo civil en 1981 contempla por
primera vez el valor del trabajo doméstico del conyuge, y lo hace curiosamente
con referencia al régimen de separacion de bienes, dado que en el régimen de
gananciales y de participacién ya existe una participaciéon comunitaria. No parece
muy acertado que si los conyuges expresamente quieren establecer un patrimonio
separado y auténomo a su disolucién se pueda reclamar esta compensacién.

Debe tenerse en cuenta que la introduccion de la figura tuvo lugar en el derecho
espanol, a través de este articulo 1438, en la reforma del Cédigo civil llevada a cabo
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, cuya filosofia inspiradora fue la de instaurar
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un régimen de igualdad entre el marido y la mujer en todos los 6rdenes, por tanto,
tal sistema familiar de igualdad ha de referirse no solamente tanto a los derechos,
sino también a los deberes, en consonancia con lo dispuesto en los articulos 67 y
68 del Codigo civil. Este tltimo articulo se ha puesto en consonancia con estas obli-
gaciones tras la reforma del Cédigo civil por Ley 13/2005, el articulo 68 del Cédigo
civil incluye el deber de «compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado
y atencién de ascendientes y descendientes y de otras personas dependientes a su
cargo». Realmente llama la atencién que se haya tenido que introducir un apartado
nuevo en el articulo 68 del Cédigo civil, una obligacién natural implicita al existir
una convivencia que se ha considerado preciso contemplarla legalmente exigiendo
que los conyuges deban compartir las responsabilidades domésticas, esta necesidad
es porque verdaderamente se sigue considerando una actividad innata de la mujer,
parece que si la mujer es la persona que da a luz a los hijos, debe ser la persona
que gestione la casa y asuma todas las obligaciones domésticas, obligaciones que
en la sociedad moderna se tachan de machismo-feminismo, pero que se encuentra
en menos casos, es decir, desde finales del siglo XX los cényuges eran conscientes
que cuando se casaban, ambos contribuian por igual al levantamiento de estas
cargas y los dos debian colaborar en las tareas domésticas.

Segtin un estudio, realizado en EE UU', utilizando datos nacionales de
6300 parejas heterosexuales de edades comprendidas entre los 18 y los 55 afios,
se analiz6 el efecto que causa en la estabilidad matrimonial la divisién de las
tareas del hogar, los recursos econémicos de la pareja, y la capacidad de las
mujeres para mantenerse econémicamente en caso de separacién. Se nutre de
una comparacion entre parejas casadas hasta 1974 frente a los matrimonios de
afios posteriores. Segun los resultados del estudio, los factores financieros no
desempefiaron un papel crucial en el divorcio en ninguno de los dos grupos de
parejas. El reparto de tareas del hogar si afecté al éxito de las relaciones, pero
se encontraron diferencias acerca de qué divisién de tareas era mejor para la
estabilidad matrimonial.

La Resolucién 37 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 27 de
septiembre de 1978, sobre la igualdad de los conyuges en el ambito del derecho
civil, por la que se pretendia paliar ciertas discriminaciones establecia en su
punto ntm. 8: «i) Las cargas familiares sean soportadas por ambos conyuges en
comun con arreglo a las posibilidades de cada uno de ellos, entendiéndose que
los trabajos efectuados en el hogar por uno de los cényuges deberan considerar-
se como contribucién a las cargas familiares». Asi, el tenor del Cédigo civil de
acuerdo con dichos postulados es el articulo 1438 del Cédigo civil: «Los conyuges
contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo
hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos. El trabajo para la
casa serd computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una
compensacion que el juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen
de separacion».

Como dice LASARTE" «la unién matrimonial es, sin duda alguna, una de
las relaciones interpersonales mas intensas en la experiencia del ser humano,
y en consecuencia, genera toda suerte de efectos, deberes y derechos entre los
conyuges». El conjunto de reglas dedicadas a la regulacion de las relaciones entre
los conyuges atiende tanto a los aspectos puramente personales de la convivencia
matrimonial cuanto a aquellas cuestiones de indole patrimonial que se plantean
en cualquier matrimonio.

En la actualidad se trata de solucionar muchos problemas heredados del
pasado donde predominaban aquellas discriminaciones hacia la mujer, quien

3100 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 787, pags. 3094 a 3133



Aspectos civiles del trabajo doméstico: matizaciones al articulo 1438 del Codigo civil

contribuia en especie al sostenimiento de la familia y, consecuentemente, al le-
vantamiento de las cargas familiares. Por ejemplo, hasta la reforma operada
en 1975 la mujer debia obedecer al marido (art. 57 CC). Ante esta situacién se
producian una serie de situaciones paradéjicas, como el hecho de que la mujer
no podia salir del hogar familiar antes de los 25 afos y adquiria la nacionalidad
y la vecindad civil del marido, de acuerdo con el principio de unidad familiar;
la licencia marital o la representaciéon marital, que conllevaban que la mujer no
podia realizar ninguin tipo de acto con trascendencia patrimonial sin contar con el
consentimiento del marido hasta 1975, excepto en Catalufia y Baleares; no podia
ser albacea o aceptar o repudiar una herencia sin la licencia marital; la adminis-
tracién de la sociedad de gananciales estaba en manos del marido hasta 1981".

La CE supuso un avance en el reconocimiento de la igualdad conyugal
(art. 32). Este principio constitucional se ha incorporado en nuestro Cédigo civil
con la gran reforma llevada a cabo por Ley 30/1981 reconociendo en el articu-
lo 66 del Cédigo civil que «el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes»,
precepto adaptado a la reforma del 2005 tras permitirse el matrimonio entre
personas del mismo sexo, siendo necesario adaptar el Cédigo civil a este recono-
cimiento, por lo que el actual articulo 662 habla de conyuges para no distinguir.

Esa igualdad en el ambito familiar hay que acercarla a una contribucién
conjunta de las cargas del matrimonio asi como a una distribucién por igual
de lo que implica una convivencia conjunta, por ello RODRIGUEZ RUIZ?' en la
busqueda del panorama legislativo, expone que el Tribunal Constitucional viene
estableciendo que las medidas orientadas a facilitar la conciliacién de la vida
familiar y laboral tienen una dimensién constitucional que, afirma, se despren-
de de la lectura conjunta de los articulos 14 y 39 CE: de la obligacién de los
poderes publicos de proteger la familia, la maternidad y la filiacién, asi como
de fomentar el cumplimiento de responsabilidades parentales y de hacer todo
ello en términos coherentes con el principio de igualdad por razén de sexo que
recoge el articulo 14 CEZ%.

La igualdad se pone de relieve en el articulo 1438 del Cédigo civil en cuanto
se analiza el trabajo doméstico, pues la autoridad judicial indaga en los actos
familiares, en la aportacién realizada al matrimonio, pero no de cara a investigar
si todas las cargas familiares o todas las deudas se han pagado, sino de si se ha
colaborado en las tareas de casa en sentido amplio, no importa que uno de los
conyuges colabore de forma econémica, se busca mas bien la presencia en el
hogar, esto indica que hay ciertos trabajos que tienen dificil esta participacion en
aras de igualdad. Si los dos cényuges trabajan fuera del hogar ninguno de ellos
podria reclamar al otro, si los dos trabajan en el hogar tampoco podrian recla-
marse nada entre ellos, pero en este caso ¢como se contribuye al pago econémico
de las deudas del hogar familiar? ¢puede existir en un régimen de separacién
un reintegro de gastos? ¢los dos deben pagar por partes iguales estas deudas?
El sentido comun sefiala que las normas de régimen primario imponen unos
derechos y obligaciones aplicables con independencia del régimen econémico
matrimonial, de tal forma que si cabria como dice el articulo 1319 del Cédigo
civil en su apartado 3 dicho reintegro («El que hubiere aportado caudales propios
para satisfaccion de tales necesidades —se refiere al pago de las necesidades
ordinarias de la familia— tendra derecho a ser reintegrado de conformidad con
su régimen matrimonial»). Si aplicisemos de forma literal este articulo pudie-
ra ser que un cényuge tenga que abonar al otro la compensacién por trabajo
doméstico en el supuesto que uno de ellos trabajase en casa y el otro no, pero
dado que hay que pagar los gastos ordinarios de la casa: alquiler, comida, luz,
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agua, colegios, ropas... y todos estos gastos se pagan por el conyuge que trabaja
¢podria reclamar el pago por mitad? ¢no es posible que acuerden que uno trabaje
fuera de casa para hacer frente a todos los gastos y el otro gestione la atencién
de la casa? Dado que mientras viven juntos no se reclaman nada es curioso que
cuando se extingue el matrimonio ya se reclamen todo lo que puedan.

Se trata de una norma de liquidacién del régimen de separacién cuya finali-
dad es compensar el desequilibrio patrimonial que provoca el normal funciona-
miento del régimen econémico patrimonial pactado por los cényuges?’. Constituye
un titulo para obtener una compensacioén en el momento de la finalizacién del
régimen, lo que implica introducir una regla anémala en el régimen de separa-
cién pues se traduce en una correcciéon comunitaria impropia de tal régimen.

Aungque el articulo 1438 del Codigo civil lleva més de 20 afios apliciandose, se
siguen produciendo discriminaciones a la hora del reconocimiento del derecho a
compensar. Por un lado si analizamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo?*
se aprecia que son muchos los casos en que este tribunal marca una cuantia di-
ferente al alza o a la baja o incluso que la deniega o acepta. Por otro lado antes
se atendia la peticion solo si el conyuge acreedor se habia dedicado de forma
exclusiva a las tareas del hogar, pero posteriormente se va reconociendo este
derecho también al conyuge que ha colaborado de manera precaria o parcial en
la empresa familiar del otro cényuge. ¢si la mujer trabaja en la empresa de su
padre o de su madre con un salario basico, podria incluirse en ese caso? ¢Qué
diferencia hay en estos casos? ¢puede reclamarse la compensacién por un tra-
bajo parcial con baja retribucién? ¢Se va analizar porqué se ha pagado el sueldo
minimo? ¢si se reduce la jornada laboral por conciliacién ya no se tiene derecho
a reclamar esta indemnizacion??.

Estos interrogantes y afirmaciones reciben apoyo en la SAP de Madrid de 11
de abril de 2014%¢ que indican que la filosofia inspiradora de este articulo 1438
del Codigo civil fue la de instaurar un régimen de igualdad entre los cényuges
en todos los ordenes, esto es, derechos y deberes. Este régimen no parece que
tenga sentido en nuestro Codigo civil pues los cényuges contribuyen de forma
proporcional al levantamiento de las cargas del matrimonio mientras no se pruebe
lo contrario so pena de generar un enriquecimiento injusto o sin causa.

Recientemente el Auto del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2021?7 en su
fundamento de derecho 3.° da un paso mas al permitir compatibilizar el trabajo
profesional con el familiar, estableciendo: «Cuando se introduce el dltimo apar-
tado del articulo 1438 en el Cédigo civil, se hace bajo la reforma de la Ley de
13 de mayo de 1981, que plasma el principio constitucional de igualdad (art. 14
CE) y ello para evitar cualquier desequilibrio relacional en el sistema matri-
monial. La regla sobre compensacién contenida en el articulo 1438 del Codigo
civil, dirigida a mitigar la desconsideracién de que es objeto en el régimen de
separacion el conyuge que se dedica de forma exclusiva al trabajo para la casa,
pudo responder en su origen al presupuesto de quien solo se habia dedicado
al hogar y no habia realizado ninguna suerte de actividad remunerada. En la
realidad social actual (art. 3.1 CC), més alla de aquella inspiracién que movié al
legislador a introducir una compensacién econémica para ese cényuge, parece
oportuno atender a la situacién frecuente de quien ha trabajado con mayor
intensidad para la casa pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la actividad
profesional o empresarial del otro, fuera por tanto del ambito estrictamente
doméstico, aun cuando medie remuneracién, sobre todo si esa colaboracién
se compatibiliza y organiza en funcién de las necesidades y organizacién de la
casa y la familia».

3102 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 787, pags. 3094 a 3133



Aspectos civiles del trabajo doméstico: matizaciones al articulo 1438 del Codigo civil

Lo que esta claro es que dicho articulo sigue estando de actualidad, pues
sigue apareciendo en titulares de prensa, y es objeto de debate y comentarios
en la sociedad, como se ha dicho al inicio de este trabajo. Por este motivo voy a
realizar un andlisis del articulo 1438 del Cédigo civil, por un lado en cuanto al
estudio de la contribucién al sostenimiento del matrimonio por parte de ambos
coényuges y por otro en cuanto a la contribucién a las cargas del matrimonio.
Hay que sefialar qué entendemos por tales cargas y como los cényuges tienen
que hacer frente a las mismas.

Un trabajo para la casa que segun diversos factores podria dar derecho a
una compensacion ¢Quién tiene derecho a una compensacién por trabajo para
la casa? ¢como se valora? ¢cudl es la cuantia a pagar y en qué momento se
puede pedir?

IV. CONTRIBUCION DE LOS CONYUGES A LAS CARGAS DEL MATRIMONIO

No hay duda en entender que los dos cényuges al ser iguales en derechos
y deberes deben contribuir a las cargas del matrimonio por igual. Se trata de
distribuir estos gastos ¢pero cudles son? y ¢como se deben satisfacer??.

Soy partidaria de que los conyuges hagan frente a las deudas domésticas
segun lo consideren conveniente, solo sera una contribucién proporcional si no
se hubieran puesto de acuerdo, pero dado que las deudas domésticas existen
desde el comienzo del matrimonio (aunque luego si hay hijos seguramente los
gastos seran mayores) en estos inicios se habra pactado de forma al menos verbal
cémo se efecttian las mismas.

LOPEZ PELAEZ* concreta que las cargas del matrimonio se distinguen de
las obligaciones, si bien el concepto de carga no suele tener relevancia hasta el
momento de la liquidacion del haber ganancial. Define a las cargas como los
gastos 0 pagos que deben repercutir de modo definitivo sobre el patrimonio ga-
nancial, con independencia de quien ha realizado el gasto, dado que su finalidad
es el mantenimiento de la familia. Afiade que no es facil establecer el concepto
de cargas del matrimonio, pues no se definen ni enumeran los gastos a incluir,
por ello dependera de la realidad social de cada momento y de la situaciéon de
cada familia, lo que se traduce en la dificultad de encontrar un concepto general
de las mismas, recurre al concepto de carga familiar ampliando esta obligacién
a progenitores o hijos que vivan en el hogar familiar. Sefala que el concepto de
carga del matrimonio del articulo 1318 es mas amplio que el de necesidad ordi-
naria de la familia del articulo 1319, pues comprende las deudas domésticas asi
como las referentes a las necesidades mas amplias de quienes integran la familia
de acuerdo con sus circunstancias.

A mi entender la carga familiar debe cubrirse por los conyuges en sentido
amplio, no hay que esforzarse en establecer diferencias si la familia esta inte-
grada por uno, tres hijos o ninguno, o si hay padres que viven con los cényuges,
el sostenimiento de la familia existe en cualquier tipo de régimen econémico
matrimonial, se permite el pacto, los problemas surgiran al disolverse dicho
régimen, pero existe una responsabilidad solidaria. Las necesidades ordinarias
de la familia se fijan de forma individual en atencién a los usos y circunstancias
particulares, por eso sera muy importante los acuerdos o tratos convenidos entre
los conyuges. Antes de emplear a una persona, comprar un coche, realizar un
viaje, etc, los conyuges hablan y deciden como se va a hacer frente al pago y de
qué importe pueden disponer.
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Las cargas matrimoniales existen inicamente en funcién del matrimonio, ya
que son las que resultan del conjunto de gastos de interés comun que origina la
vida familiar. Por lo tanto el concepto cargas matrimoniales comprende las cargas
familiares en el doble circulo conyugal y paterno-filial, asi como las necesidades
ordinarias de la familia que integran la deuda doméstica®.

GARCIA CANTERO?®' precisa que la potestad doméstica debe adaptarse a
la evolucion de los tiempos sin que exista una limitacién taxativa de actos y
negocios juridicos en que tal potestad se concreta, presupone una comunidad
familiar creada en torno a la unién conyugal adaptada a una sociedad regida por
el régimen de igualdad de sexos y de participacién conjunta de ambos cényuges
en las tareas laborales y domésticas. Estas tareas se pueden atribuir a uno solo
de los esposos por el acuerdo expreso o tacito de los conyuges.

Es muy acertada la doctrina contemplada en la STS de 31 de mayo de 2006*
afirmando que no cabe considerar como cargas del matrimonio los gastos gene-
rados por bienes que, aun siendo de caracter comun, no son bienes del matri-
monio. La cuestién cardinal planteada —que es sobre la que en realidad versa
el recurso y en concreto sus dos primeros motivos— radica en la determinacion
de si el concepto de cargas del matrimonio, a que se refiere el articulo 1438 del
Coédigo civil para establecer la forma de su sostenimiento cuando rige el régi-
men de separacion de bienes, comprende los conceptos que se discuten en este
proceso referidos a gastos producidos por bienes de caracter comun a efectos
de que pueda resultar obligado uno de los cényuges a una mayor contribucién
al contar personalmente con mayores recursos econémicos. Su fundamento de
derecho 3.° expone que «La respuesta ha de ser negativa ya que la nocién de
cargas del matrimonio debe identificarse con la de sostenimiento de la familia,
debiendo ser atendidas tales cargas por ambos cényuges en cuanto abarcan todas
las obligaciones y gastos que exija la conservacion y adecuado sostenimiento de
los bienes del matrimonio y los contraidos en beneficio de la unidad familiar,
considerdandose también como contribucién el trabajo dedicado por uno de los
conyuges para la atencién de los hijos comunes (art. 103-3.* CC). Pero no cabe
considerar como cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos bienes
que, aun siendo de cardcter comtn, no son bienes del matrimonio, pues preci-
samente el régimen econémico vigente durante la convivencia matrimonial ha
sido el de separacién de bienes que excluye cualquier idea de patrimonio comun
familiar. En consecuencia la solucién adoptada por la Audiencia al considerar
que la normativa aplicable a tales bienes era la propia del régimen general de
la copropiedad, y en concreto el articulo 393 del Cédigo civil, que establece que
el concurso de los participes en las cargas serda proporcional a sus respectivas
cuotas, que se presumen iguales, no supone la existencia de las infracciones
legales que se denuncian en los dos primeros motivos del recurso que, por ello,
han de ser rechazados».

La STS de 26 de noviembre de 2012% precisa que la nocién de cargas del
matrimonio debe identificarse con la de sostenimiento de la familia, debiendo
ser atendidas tales cargas por ambos cényuges en cuanto abarcan todas las
obligaciones y gastos que exija la conservacién y adecuado sostenimiento de
los bienes del matrimonio y los contraidos en beneficio de la unidad familiar,
considerandose también como contribucién el trabajo dedicado por uno de los
conyuges para la atencién de los hijos comunes.

No seran consideradas cargas familiares segtin SAP de Valladolid de 6 de abril
de 2015 cirugias estéticas, vacaciones y viajes de placer, diversiones individua-
les. Si se incluyen tareas y gestiones administrativas o burocraticas realizadas

3104 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 787, pags. 3094 a 3133



Aspectos civiles del trabajo doméstico: matizaciones al articulo 1438 del Codigo civil

fuera del hogar como contratar el suministro de agua o luz, pagar impuestos,
gestiones bancarias. etc., como declara la SAP de Madrid de 28 de noviembre
de 2014%, o la labor de direccién y organizacién familiar, como las atenciones a
las relaciones sociales de la familia, en los casos de grandes fortunas, o el mero
control del servicio doméstico. No lo son las tareas catalogadas como aficiones,
pasatiempos o formas de ocio del cényuge que las realiza, como pasear mascotas,
hacer bordados o manualidades.

En base a lo expuesto entendemos por cargas del matrimonio los gastos
necesarios para el sostenimiento de la familia. Existe mas o menos unanimidad
en entender las cargas matrimoniales como aquellas que atienden en sentido
amplio a las necesidades de la familia,

En funcién del nivel de renta de cada familia, pues la empleada de hogar no
se puede contratar en todos los hogares. Estas cargas necesarias familiares segiin
el articulo 1362.1 del Cédigo civil seran a cargo de la sociedad de gananciales
enumerando como tal los gastos que se originen por alguna de las siguientes
causas: 1.* El sostenimiento de la familia, la alimentacién y educacién de los
hijos comunes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las cir-
cunstancias de la familiax»®.

A estos gastos debe hacerse frente con los bienes de ambos conyuges (art. 1318
CC) con independencia del régimen econémico, pues en todos los regimenes se
establece esta obligacién, en el Cédigo civil en sus articulos 1362, 1365 para
gananciales o el 1440 para el de separacion.

Es muy claro el Cédigo civil catalan (art. 231-6) que sefiala los gastos familia-
res ordinarios de acuerdo con los usos y nivel de vida de la familia como carga
del matrimonio y permite que uno de los conyuges contribuya a estos gastos con
su trabajo doméstico, pero si existiesen bienes especialmente afectos a los gastos
familiares, sus frutos y rentas deben aplicarse preferentemente a pagarlos, por
eso lo primordial es saber si los conyuges han previsto (libertad de pactos) como
se van a pagar estos gastos familiares, pues se habla de una responsabilidad
solidaria de los conyuges para hacer frente a dichos gastos.

V. CONCEPTO DE COMPENSACION POR TRABAJO DOMESTICO

Dos elementos integran el concepto de compensacioén por trabajo doméstico:
el trabajo para la casa de uno de los cényuges y el incremento patrimonial proce-
dente de la actividad econémica y profesional del otro, si bien esto debe matizarse.

Esta compensacion tiene su fundamento en una previa contribucién en es-
pecie al levantamiento de las cargas familiares, especificamente reguladas en
el régimen econémico de separacién de bienes. El concepto de cargas del ma-
trimonio debe ser referido como ya he dicho al sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica de todo el grupo familiar, educacién y alimentaciéon de los
hijos comunes, gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro
modo y atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias
de la familia.

Esta figura parece destinada a corregir de forma equitativa los posibles des-
equilibrios que puede determinar este régimen econémico, especialmente para el
conyuge carente de actividad laboral que ha centrado su dedicacion en el cuidado
de los hijos y del hogar familiar, estimando esta aportacién pensada como una
prestacion susceptible de cuantificacién econémica que ostenta un valor estimable
al tiempo de proceder a la liquidacién del régimen econémico de separacion.
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La compensacion solamente tiene sentido cuando el conyuge que ha realizado
el trabajo doméstico haya cumplido en exceso su obligacién de contribuir a las
cargas de acuerdo con el criterio de proporcionalidad y en funcién a sus recursos
econémicos. El trabajo doméstico es la contribucién de unos de los conyuges al
levantamiento de las cargas del matrimonio. Este trabajo debe realizarse en el
ambito del hogar, de forma exclusiva segtin la doctrina dictada por el Tribunal
Supremo de manera indudable, posteriormente ampliada en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017 al incluir también el trabajo de forma
precaria en la empresa del marido ¢Por qué no puede hacerse una sobreaporta-
cién si el conyuge realiza una actividad remunerada fuera del hogar? Lo que se
debe tener en cuenta es la determinacién de las aportaciones efectuadas por cada
uno. Es mas hay una corriente bastante extendida de considerar que es posible
compaginar el trabajo en el hogar con un trabajo retribuido que permita seguir
compaginando ambas funciones. ¢Por qué o para que se solicita la conciliaciéon?
Precisamente es para seguir compaginando ambas labores, cuando uno concilia el
sueldo disminuye y el trabajo aumenta. Me detendré mas adelante en las formas
de trabajo remuneradas.

Por lo que respecta a la regulacion del deber de contribucién, se establecen
dos criterios fundamentales. La posibilidad de una regulacién convencional y la
regla de la proporcionalidad a sus respectivos recursos econémicos.

El trabajo en el seno de las relaciones familiares no se retribuye, contraria-
mente a lo que ocurre con el otro consorte, que hace suyos exclusivamente todos
los ingresos que obtiene una vez atendida su contribucion a las cargas familiares,
como determina el articulo 1437 del Cédigo civil, al indicar que en el régimen de
separacion de bienes cada cényuge hace suyos los bienes que adquiere durante
el matrimonio por cualquier titulo.

La compensacién se funda en la existencia de una desigualdad patrimonial
en el momento de la separacién a favor del conyuge que careciere de retribucion
o la tuviere insuficiente y que ademas se haya dedicado a la casa como recoge
la STS de 11 de febrero de 2005%.

La reforma del Cédigo civil que tuvo efecto por Ley 11/1981, de 13 mayo,
introdujo el articulo 1438 del Cddigo civil en la regulacién del régimen de se-
paracién de bienes. Esta norma contiene en realidad tres reglas coordinadas y
que hay que tener en cuenta de forma conjunta en el momento de decidir en
este tipo de asuntos:

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

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 matrimonio, sino que el trabajo para la casa es considerado como una for-
ma de aportacion a los gastos comunes, cuando uno de los cényuges solo tiene
posibilidades de contribuir de esta manera y ello para que pueda cumplirse el
principio de igualdad del articulo 32 CE.

3.2 Regla. El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion, sino
que constituye también un titulo para obtener una compensacién en el momento
de la finalizacion del régimen.

Como dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 17 de fe-
brero de 2003%* la dedicacién a la familia es equivalente en términos esenciales
a la de trabajo para el hogar. Afadiendo que «nos situamos ante una prestacion
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econémica que tiene su fundamento en una previa contribucién en especie al
levantamiento de las cargas familiares, especificamente reguladas en el régimen
econémico de separacién de bienes, que parece destinada a corregir de forma
equitativa los posibles desequilibrios que puede determinar este régimen econé-
mico especialmente para el conyuge carente de actividad laboral que ha centrado
su dedicacion en el cuidado de los hijos y del hogar familiar, estimando esta
aportacion pasada como una prestacién susceptible de cuantificaciéon econémica
que ostenta un valor estimable al tiempo de proceder a la liquidacién del régimen
econémico de separacién. Hace una distincién muy acertada del fundamento
del derecho establecido en el articulo 1438 del Cédigo civil en contraposicion
al articulo 97. La indemnizacién a la que hace referencia el articulo 1438 no se
establece en consideracién a la dedicacion futura a la familia ni a la situacién de
desequilibrio que la crisis matrimonial pueda generar para uno de los céonyuges
en relacién con su situacion precedente, sino exclusivamente en funcién objetiva
de la dedicacién pasada a la familia vigente en régimen econémico de separacion
hasta la extinciéon del mismo. Merece plasmar su fundamento de derecho 3.° in
fine: «No se trata aqui de indemnizar a uno de los cényuges por haber desemperiado
sin mds las tareas del hogar, sino mds bien de compensar a quien por razén de tan
loables actividades en interés de la familia, compromete sus expectativas de futuro
profesional, de tal modo que a la extincion del régimen de separacion se encuentra
que al no participar de las ganancias obtenidas de su consorte, nada obtiene por ese
concepto; al no cobrar por sus tareas en el hogar en beneficio de la familia tampoco
recibe nada por ese concepto; y al haber dedicado su tiempo precisamente a tan
necesaria y digna como injustamente minusvalorada actividad en detrimento de
la promocion profesional fuera del hogar, tampoco tiene posibilidad real de acceso
al mercado laboral. Como ya dijimos no es esta la situacion que se observa en el
presente caso en el que la esposa ha participado de las ganancias y ha obtenido
bienes a pesar del régimen de separacion pactado». En el presente caso estima
improcedente la compensacién del articulo 1438 del Cédigo civil, reconociendo
el escaso valor que se reconoce al trabajo doméstico en contraposicién al gran
beneficio que se atribuye a la familia.

Muy interesante es la afirmacién contemplada en la SAP de Valladolid de 6
de abril de 2015 antes citada que nos ayuda a fijar los requisitos para solicitar
esta compensacion. El requisito para tener derecho a la compensacién caracte-
ristica del régimen de separacion de bienes es que el conyuge que la pide haya
efectivamente aportado su trabajo en el hogar familiar, y que ese trabajo haya
sido significativamente mas relevante que el aportado por el otro cényuge, que
de esta forma ha dispuesto de todo su tiempo para dedicarse a su actividad
profesional o negocial al tener cubiertas todas sus necesidades en el hogar por
el trabajo exclusivo de su consorte. Pero si la dedicacion de ambos conyuges
a las cargas del matrimonio ha sido similar o pareja, como se trata de una
indemnizacién compensatoria del desequilibrio basado en el trabajo dedicado
al hogar familiar, al no haber tal desequilibrio en la actividad desarrollada por
cada uno en el hogar desapareceria el fundamento de la compensacién porque
no habria nada que compensar. En definitiva, la compensacién que establece el
articulo 1438 requiere que el régimen econémico que rige el matrimonio sea el
de separacion de bienes y que el trabajo que de forma exclusiva o mayoritaria
realiza uno de los cényuges sea el de atender a las necesidades propias de la
familia y del hogar, trabajo que en el seno de las relaciones familiares no se
retribuye, contrariamente a lo que le ocurre al otro consorte, que hace suyos
exclusivamente todos los ingresos que obtiene una vez atendida su contribucién
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a las cargas familiares, como determina el articulo 1437 del Cédigo civil, al in-
dicar que en el régimen de separacion cada cényuge hace suyos los bienes que
adquiere durante el matrimonio por cualquier titulo». En consecuencia no puede
estimarse que ha trabajado sustancialmente méas o de manera mas relevante el
cényuge que contribuye con su trabajo en el hogar cuando los ingresos del que
ha trabajado fuera del hogar, se han dedicado en su totalidad o en su mayor parte
al levantamiento de las cargas familiares. Este dato es de especial relevancia si
un cényuge trabaja y contribuye con précticamente la totalidad del sueldo a las
cargas matrimoniales, seria ir en contra de la buena fe y la moral el reclamar
una compensacioén a la ruptura del matrimonio.

Merece la pena citar la STS de 31 de enero de 2014 en la misma linea sena-
lada, en el presente caso se concede el derecho de compensacion por el juez de
primera instancia de Valladolid, se deniega en cambio en la AP de Valladolid al
igual que por el Tribunal Supremo. En su fundamento de derecho 2.° se dice que
la regla de aplicacion resulta de una forma objetiva por el hecho de que uno de
los conyuges haya contribuido solo con el trabajo realizado para la casa, por lo
que «es contrario a la doctrina de esta Sala el tener en cuenta otra circunstancia
distinta a la objetiva, como es, no el beneficio econémico, pero si que todos los
emolumentos se hayan dedicado al levantamiento de las cargas familiares, lo que
la sentencia denomina la inexistencia de “desigualdad peyorativa”, lo que supone
denegar la pensiéon cuando el 100% del salario se destina al levantamiento de
las cargas familiares. Admitirlo supone reconocer lo que la doctrina de esta Sala
niega como presupuesto necesario para la compensacion, es decir, que el esposo
se beneficie o no econémicamente. Basta con el dato objetivo de la dedicacién
exclusiva a la familia para tener derecho a la compensacion. Cosa distinta sera
determinar su importe». Afiadiendo que aunque la sentencia no contenga, una
clara declaracion de hechos probados, lo que si niega, y esto no ha quedado
contradicho, es que «en ningun caso consta en este procedimiento debidamen-
te acreditado que la esposa ahora apelante se hubiera encargado de un modo
exclusivo y excluyente, de las tareas de la casa, y de los trabajos domésticos
habituales. Falta por ello la prueba de una dedicacién esencial o significativa a
dichas tareas». Agrega que ha habido una «anticipada compensacién pecuniaria»
a favor de la esposa, compensacién que puede tenerse en cuenta aunque no se
haga efectiva en el momento de la ruptura y consiguiente extincién del régimen
econdémico de separacion.

VI. TRABAJO PARA LA CASA

El trabajo doméstico se contempla en este articulo 1438 del Cédigo civil para
valorarse como forma de contribucién a las cargas del matrimonio, aunque como
dice MORENO* también debe ser tenido en cuenta en otros dos momentos:

a) cuando se determinen los recursos econémicos de cada uno de los cén-
yuges para hacer frente a su deber de contribuir al levantamiento de las cargas
del matrimonio,

b) cuando se concrete si ha lugar a obtener una compensacion a la extinciéon
del régimen de separacién de bienes.

Hay que partir de la idea central de que el trabajo doméstico de los cényuges
nunca es remunerado, por eso se ha entendido como una obligacién natural,
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sin plantearse hago esto, o colaboro de esta forma si obtengo un sueldo, ya que
al vivir en comun se entiende que la pareja contribuye por igual no de forma
medible, sino que cada uno colabora como mejor pueda*'.

Se califica como un mecanismo reparador o compensatorio del régimen de
separacion de bienes, por lo que se desvirtua la separacién absoluta de patrimo-
nios. Entendiendo algtin autor como VERDERA*® que esta separacion de patri-
monios es insostenible desde el momento en que todo matrimonio supone una
vida en comun con una serie de gastos frente a terceros que reconducen a la
responsabilidad por deudas en el ejercicio de la potestad doméstica en el marco
del régimen matrimonial primario. No obstante en mi opinién es posible hacer
frente a las cargas comunes por ambos cényuges manteniendo la distincion de
patrimonios. Me parece perfectamente posible que los cényuges se repartan los
gastos familiares en proporcién a sus ingresos o a sus patrimonios. En vez de
tener una cuenta comun es preferible repartirse las cargas para que cada cényuge
asuma las mismas, en un régimen de separacion los cényuges deben fijar esa
distribucién de cargas para abonarlas individualmente y ver cumplida su voluntad
concreta de separacion de bienes.

El trabajo realizado o que deba realizarse puede ser diverso en funcién de
cada persona, confluyen muchos factores que hacen que un trabajo varie bastante
respecto al otro, las personas se marcan metas o valores determinantes del trabajo
que deciden efectuar, al respecto vamos a fijar distintas hipétesis segin el trabajo
efectuado, en funciéon del mismo*, determinaremos si es posible reclamar esta
compensaciéon econémica reconocida por ley en el Cédigo civil.

1. TRABAJO PARA LA CASA DE FORMA EXCLUSIVA POR UNO DE LOS CONYUGES, SIN QUE EL OTRO
COLABORE EN ESTAS TAREAS

Se trataria de aquel supuesto en el que el cényuge permanece en casa ocu-
pandose de las tareas domésticas. En verdad creo que este supuesto se aplicaria
solo para situaciones sobrevenidas o decididas con posterioridad a la celebracion
del matrimonio, pues este régimen de separacién se suele establecer cuando
los dos conyuges trabajan y se reparten las tareas domésticas, o bien los dos,
o alguno de ellos realiza una actividad empresarial que pueda poner en peligro
su patrimonio, si uno de ellos no trabaja parece un tanto absurdo pactar este
régimen. Si un cényuge no tiene trabajo ni desea trabajar fuera del hogar lo mas
probable es que hubiera estipulado un régimen participativo, de comunidad, no
de diferenciacién absoluta de bienes y disposicion.

Si pudiendo antes del matrimonio convenir una reglas de actuacién bene-
ficiosas para ambos no se hace, parece un contrasentido tratar de aplicar una
norma de comunidad en un régimen de separacion, por lo que no se entienden
muy bien la inclusién de una norma de inspiracién comunitaria en un régimen
de separacién y permitir posteriormente que se abone un derecho de compen-
sacién econdmica.

El Tribunal Supremo en la Sentencia citada de 14 de julio de 2011 fija de
manera tajante la necesidad de que el conyuge que solicita esta compensacion
haya trabajado de forma exclusiva para la casa, interpretando literalmente su
contenido, puede entenderse que tnicamente se tiene derecho a la compensacién
prevista en el articulo 1.438 del Cédigo civil cuando el conyuge acreedor haya
realizado solo, es decir exclusivamente, el trabajo para la casa; por ello, y segiin
dicha doctrina, no habria lugar a dicha compensacién cuando ese conyuge haya
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desarrollado cualquier otra actividad remunerada, tanto por cuenta propia como
por cuenta ajena.

Esta postura jurisprudencial no la comparto, pues como se ha expresado,
la situacién actual de los casados en régimen de separacién haria inaplicable
y discriminatorio este derecho. En primer lugar, entiendo que este articulo no
deberia tener cabida en el régimen de separacién ya que los cényuges expresa-
mente han excluido una participaciéon comun de sus ingresos o bienes, segura-
mente muchos matrimonios que firman este régimen ignoran la existencia de
este articulo por lo que debiera ser conveniente que expresamente el notario
advierta a los cényuges del posible derecho de compensacién econémica que se
produciria si un cényuge trabaja de forma notable en el hogar familiar. Por otro
lado la exigencia de trabajo exclusivo en el hogar familiar debe ser ampliada a
otros muchos supuestos, la realidad social es otra, hay parejas que valoran una
convivencia conjunta renunciando a ascensos o mejores sueldos o solicitando una
excedencia o jornada reducida para atender a los hijos o persona a cargo. Estas
circunstancias sobrevenidas en el matrimonio pueden replantear la organizacién
interna de la casa por la que tal vez uno de los conyuges decida cambiar su tra-
bajo para dedicarse mas al cuidado de los suyos. Habria que ver cada caso, por
eso se atribuye al juez, la valoracion y apreciacion real de este trabajo.

Un caso especial se contempla en la SAP de Asturias de 18 de noviembre
de 2016*, se expresa que el marido, por imponerlo asi las condiciones de em-
pleo, debia residir de lunes a jueves en una localidad distinta a aquélla en que
radicaba el domicilio familiar, con lo que solo pernoctaba en este los fines de
semana, y todo se lo encontraba dispuesto ya al regresar, ya que la limpieza y
funcionamiento de aquel qued6 confiada por completo a la mujer, pero esta lo
armonizaba con un empleo como vigilante de seguridad, a pesar de este sacrificio
de la mujer no se la concedi6 el derecho de compensacién.

La SAP de Valencia de 14 de diciembre de 2016* se refiere a la mujer de un
guardia civil que esporddicamente fregé escaleras en el cuartel donde prestaba
servicio su marido y en otras casas para tener algun dinero extra, motivo por el
cual no pudo obtener la indemnizacion del articulo 1438 del Cédigo civil.

2. TRABAJO PARA LA CASA POR PARTE DE AMBOS CONYUGES: EL QUE TIENE UN TRABAJO RETRI-
BUIDO Y EL QUE CARECE DE RETRIBUCION

Como he dicho, los cényuges suelen pactar este régimen porque tienen un
trabajo o un patrimonio que permite hacer frente a la vida ordinaria. Es decir,
desean esa independencia de gestiéon de sus patrimonios por lo que cuando se
inicia el matrimonio se genera una cierta convivencia que implica unos gastos
y contribuciones distribuidas entre los mismos, se suele hacer un reparto de
gastos, una distribucién de las cargas que se han de pagar, ya sea luz, agua,
calefaccion, es decir, asumen hacer frente a los gastos normales que se generen
por la convivencia, luego se extendera a los gastos de los hijos si los hubiere.
Lo légico es que ambos colaboren de forma conjunta con independencia del
trabajo, si bien la dedicacion al hogar podra ser variable en funcién del trabajo
profesional a realizar.

La SAP de Madrid de 11 abril de 2014* es un ejemplo, habla de colabora-
cion por parte del cényuge acreedor disponiendo su fundamento de derecho 3.°
«Resulta ademds que el ex esposo, en la medida de sus posibilidades, y en lo que le
ha ido permitiendo el desemperio de su actividad retribuida, ha contribuido, igual
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que la recurrida, a la atencién diaria de las hijas comunes y de la familia con la
realizacion de diferentes actividades, ast se desprende que las gestiones bancarias no
podian ser significativas por razén de las domiciliaciones, y lo mismo cabe decir del
mantenimiento del hogar vy reparaciones en el dmbito doméstico, o la liquidacion y
gestion de tributos o impuestos, etc. Por todo ello no nos consta en el supuesto de
autos un trabajo de D.* Tamara para la casa en términos que la hagan acreedora
de una compensacion a su favor por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1438
del Cédigo civil, y es lo que aqui se evidencia un reparto igualitario de papeles
entre uno y otro consorte. No queda acreditado en este procedimiento por D.*
Tamara, en quien recae el onus probandi o carga de la prueba, que esta, de modo
exclusivo y excluyente, se ocupara de los trabajos domésticos habituales, y se dedi-
cara de manera esencial o significativa a dichas tareas, en los términos en los que
se pronuncia el Tribunal Supremo en reciente Sentencia de 31 de enero de 2014».

La SAP de Valladolid de 6 de abril de 2015 antes citada denegé la compen-
sacion econémica a la esposa por no poder estimarse que la misma contribuyera
de manera mas relevante que su marido con su trabajo en el hogar, si bien este
ha dedicado en su totalidad o en su mayor parte al levantamiento de las cargas
familiares, el matrimonio tuvo un alto nivel de vida que procedia de los ingresos
del esposo por su actividad laboral, incluso la esposa se sometia a tratamientos
de belleza consistentes en servicios de estética, de nutricién y relajacién con
un coste importante, ademas la esposa vi6 aumentado su patrimonio personal.

3. TRABAJO CONJUNTO PARA LA CASA POR PARTE DE LOS DOS CONYUGES

En cuyo caso no procederia la compensacion, puesto que los dos cényuges
han participado conjuntamente en funcién del deber conyugal de colaboracion
y ayuda-socorro mutuo.

Es el supuesto mas logico en la vida practica si se ha pactado el régimen de
separacion, seguramente sera porque los dos conyuges trabajen fuera de casa o
compaginen su trabajo con la ayuda doméstica, pero también habria que ave-
riguar cudl seria la voluntad de los cényuges sobre su dedicacién al trabajo
doméstico.

Supuesto contemplado en la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de septiembre de 2020, asi dice su fundamento de derecho 1.°: «En el caso de
autos, ambos cényuges son farmacéuticos, y trabajaban en farmacias hasta que la
esposa, tres arios después del matrimonio, adquirié una farmacia, compuesta de
tres locales comerciales, a través de créditos hipotecarios. A partir de este momento,
ambos conyuges comenzaron a trabajar en la farmacia adquirida por la esposa, en la
que el esposo trabajaria como auténomo, con unas percepciones de unos 1740 eu-
ros mensuales en 2015, que eran ingresados en una cuenta comiin dedicada a los
gastos de familia, en la que también la esposa ingresaba sumas, aunque dedicaba
la mayor parte de sus ingresos, que aproximadamente triplicaban a los de su ma-
rido, a pagar los créditos hipotecarios y a una cuenta privativa suya. Trascurridos
casi diez afios en esta situacion, tras la separacion, el marido dejé de trabajar en
la farmacia de su esposa y comenzé a trabajar en otra farmacia en 2016 con un
salario de 1780,48 euros al mes, que luego subié a 1956 euros.

En primera instancia se desestima la compensacién pedida por el marido, en
apelacion se concede por importe de 50000 euros entendiendo que era un salario
insuficiente al marido entendido como trabajo para el otro conyuge. La mujer recurre
indicando su fundamento de derecho 5.° Tanto la demandante como el demandado
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atendieron a sus obligaciones familiares, pero sin que conste preponderancia de al-
guno de ellos, a lo que debe ariadirse que el trabajo desarrollado por el Sr. Benjamin
en la farmacia fue bajo un salario adecuado, y similar al que luego obtuvo en las
otras farmacias que lo contrataron después de la ruptura conyugal».

Por tanto, el recurrido no trabajé prioritariamente en las tareas del hogar,
ni fue retribuido precariamente, por lo que procede excluir la aplicacion del ar-
ticulo 1438 del Codigo civil.

4. TRABAJO PARA LA CASA SOLO POR UNO DE LOS CONYUGES COMPATIBILIZANDOLO CON OTRO
TRABAJO FUERA DEL HOGAR

Se trata de un problema que puede darse en multiples ocasiones y del que
todavia el Tribunal Supremo no ha marcado doctrina. Seria en todos aquellos
casos en que uno de los conyuges realiza un trabajo remunerado fuera del entor-
no familiar pero adaptado a su vida familiar, como es que solicite una jornada
reducida por conciliacién o busque un empleo en jornada partida o por horas, o
de tal modo que permita compatibilizar los dos trabajos, pero que en cualquier
caso impida generar unos ingresos mayores por dedicar parte de su tiempo a las
tareas domésticas en sentido amplio.

El Tribunal Supremo contempla la posibilidad de trabajo remunerado en el
entorno familiar o trabajo no remunerado porque ayuda en la cafeteria, o en el
hotel, o en la boutique, es decir, realmente trabaja pero sin sueldo o bien con
sueldo minimo.

Es mas acertada la normativa catalana que en su Ley 25/2010, de 29 de julio,
del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y a la fami-
lia, en su articulo 232-5, establece con la rabrica «compensacién econémica por
razén de trabajo» lo siguiente: 2. «Tiene derecho a compensacion, en los mismos
términos establecidos por el apartado 1, el cényuge que ha trabajado para el otro
sin retribucion o con una retribucién insuficiente». Desde hace ya unos afos se
aprecia la necesidad de precisar esa diferencia, si queremos una igualdad y una
conciliacién justa no puede recortarse e infravalorarse este trabajo.

Dentro de este apartado distinguimos:

A) TRABAJO EN LA EMPRESA DEL MARIDO O COLABORACION EN LA ACTIVIDAD PROFESIONAL
DEL OTRO CONYUGE

En Sentencia de 14 de abril de 2015 el Tribunal Supremo* entiende que el
derecho a obtener la compensacion requiere que el trabajo para la casa se realice
de forma exclusiva, denegando tal derecho en el presente caso ya que la mujer
habia desarrollado trabajo en alguna de las empresas de la que era administrador
el esposo recibiendo por ello una retribucion reiterando la doctrina del Tribunal
Supremo de la no necesidad de incremento patrimonial del otro cényuge.

El Tribunal Supremo amplia el concepto de trabajo en exclusiva en Sentencia
de 26 de abril de 2017% afirmando que para que el trabajo por cuenta ajena de
uno de los cényuges sea compatible con la compensacion por el trabajo para
la casa, aquel debe consistir en la colaboracién en actividades profesionales o
negocios familiares del consorte, esa actividad en el negocio o la empresa del
consorte debe entenderse como una extension del concepto «trabajo para la casa».
Expone: «la colaboracién en actividades profesionales o negocios familiares, en
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condiciones laborales precarias, puede considerarse como trabajo para la casa
que da derecho a una compensacién, mediante una interpretacion de la expresion
«trabajo para la casa» contenida en el articulo 1438 del Cédigo civil, dado que
con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del
matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar».

En esta sentencia se recuerda que entre las circunstancias inhabilitantes para
el percibo de esta indemnizacion sigue estando el desarrollo de una actividad
retribuida por cuenta ajena, sea a tiempo parcial, sea en jornada completa®.

En el presente caso alegaba la esposa haber contribuido durante el matri-
monio con su trabajo profesional a la generacién del patrimonio del esposo y
haberse dedicado al cuidado y mantenimiento del hogar familiar y de los tres
hijos en comun, dej6 de trabajar por cuenta ajena cuando naci6 la tercera hija,
con una severa minusvalia, periodo en el que empezé a trabajar en el negocio
regentado por su esposo, que trabajé desde 2007 como «falsa auténoma» en el
negocio del marido, mientras que este en ese tiempo doblé su patrimonio con
la adquisicién de hasta cinco fincas urbanas. La Sala a la vista de los hechos
estima probado que desde 2005 a 2007 trabajé exclusivamente en el hogar fa-
miliar y que desde 2007 hasta 2014 (en el que se produce la ruptura conyugal),
ella trabajo en el negocio propiedad de su suegra y regentado por su esposo,
dedicado a Administraciéon de Loteria y estanco. El trabajo en el negocio de la
familia del esposo se desarrollé a tiempo parcial, con un salario de 600 euros,
estando dada de alta como trabajadora auténoma vy, por tanto, sin derecho a
indemnizacién por despido.

En este sentido hay que recoger el fundamento de derecho 6.°: «En la realidad
social actual (art. 3.1 CC), mds alld de aquella inspiracion que movié al legislador a
introducir una compensacion econdémica para ese conyuge, parece oportuno atender
a la situacion frecuente de quien ha trabajado con mayor intensidad para la casa
pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la actividad profesional o empresarial del
otro, fuera por tanto del dmbito estrictamente doméstico, aun cuando medie remune-
racion, sobre todo si esa colaboracion se compatibiliza y organiza en funcion de las
necesidades y organizacion de la casa vy la familia. En el presente caso, es relevante
que la esposa trabajé en la casa vy, ademads, en el negocio familiar con un salario
moderado y contratada como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba
de indemnizacion por despido. Por tanto esta Sala debe declarar que la colaboracion
en actividades profesionales o negocios familiares, en condiciones laborales precarias,
como es el caso, puede considerarse como trabajo para la casa que da derecho a una
compensacion, mediante una interpretacion de la expresion «trabajo para la casa»
contenida en el articulo 1438 del Cédigo civil, dado que con dicho trabajo se atiende
principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma similar al
trabajo en el hogar. Con este pronunciamiento, se adapta la jurisprudencia de esta
Sala, recogida entre otras en Sentencias 534/2011 135/2015, al presente supuesto
en el que la esposa no solo trabajaba en el hogar sino que ademds trabajaba en el
negocio familiar (del que era titular su suegra) con un salario moderado y contrata-
da como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indemnizacion
por despido, criterio que ya se anticipaba en Sentencia 136/2017, de 28 de febrero
que atiende para denegar el derecho a la compensacion econémica citada a que la
realizacion de un trabajo fuera del hogar se haya realizado “por cuenta ajena’».

Como he dicho esta sentencia parece que amplia este derecho a los conyuges
que compatibilizan el doble trabajo, pero no es asi porque solo lo permite para el
caso de prestar esta labor en el negocio familiar, sefialando que si la retribucién
es por cuenta ajena no habra lugar a esta solicitud. Habla de la adaptaciéon del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 787, pags. 3094 a 3133 3113



Maria Eugenia Serrano Chamorro

derecho a las exigencias actuales negando un derecho que es bastante utilizado
cual es la reduccién de la jornada laboral, en que se aprecia que hay una evidente
disminucién del sueldo.

B) Trabajo en otra empresa a media jornada o en uso de la conciliacion

Esta sentencia antes vista alude a la denegacién de otras peticiones por gozar
de un sueldo retribuido. Queda mucho camino por recorrer si se quiere hacer
un correcto uso de este derecho. La colaboracién en actividades profesionales o
negocios familiares, en condiciones laborales precarias, debe considerarse como
trabajo para la casa dando derecho a una compensacién, mediante una inter-
pretacion de la expresion «trabajo para la casa» pues con este trabajo se atiende
principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma similar
al trabajo en el hogar.

Entiendo que se trata de un caso similar al anterior y sobre el que no se
pueden hacer consideraciones diferentes. Debe darse el mismo tratamiento al
trabajo realizado fuera del hogar en empresas o actividades del consorte o para
un tercero. Se compatibilizan tareas, se remuneran los trabajos y se contribuye
a las cargas del matrimonio.

La STS de 28 de febrero de 2017°' deniega este derecho a la esposa que
compaginaba labor de colaboracién de tipo administrativa y contable de sociedad
teniendo el domicilio social en la propia vivienda familiar, desempefiando las
tareas domésticas. Lo que resulta sorprendente, pues muchas veces se trabaja en
casa para poder cumplir mejor las responsabilidades familiares.

Para GUTIERREZ?® el trabajo doméstico tiene que ser remunerado aunque el
conyuge acreedor tuviera un empleo retribuido y aunque hubiera tenido alguna
ayuda, sea de personal contratado por cuenta del otro cényuge, sea de este otro
cényuge mismo, siempre que naturalmente resulte mayor el trabajo del conyuge
perceptor y por la diferencia correspondiente.

VII. ¢EL DERECHO DE COMPENSACION ES COMPATIBLE CON LA AYUDA
DOMESTICA RETRIBUIDA?

Si analizamos la jurisprudencia vemos como el trabajo para la casa es com-
patible con tener una o varias empleadas domésticas.

En la STS de 25 de noviembre 2015% la esposa solicita la compensacién por
haberse dedicado de forma exclusiva a las tareas del hogar aunque tuviera el ma-
trimonio apoyo de terceras personas. La norma no discrimina entre el mayor o
menor patrimonio de los conyuges, se busca una dedicacion exclusiva a las tareas
del hogar, no excluyente. La AP deniega el derecho de compensacién, dado que
han vivido en un chalet de lujo en una zona exclusiva con servicio doméstico y
ademads contaba con un gran patrimonio los dos conyuges. Esta situacion se podra
tener en cuenta para fijar la cuantia pero no para denegarla, asi su fundamento
de derecho 3.° expresa: «Lo cierto es que la norma no discrimina entre el mayor
o menor patrimonio de los conyuges y es evidente que, aplicando la doctrina de
esta Sala al caso controvertido, resulta que la esposa que solicita la compensacion
se ha dedicado de forma exclusiva a las tareas del hogar durante la vigencia del
matrimonio, haciéndolo el marido fuera de la casa, bien es cierto que con la ayuda
inestimable del servicio doméstico e incluso de un chdéfer pues a la postre sobre ella
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recaia, como se dice en el recurso, la «direccion del trabajo doméstico, el interés de
la familia y el amor por la prole, que dificilmente forman parte de las tareas domés-
ticas realizadas por el servicio doméstico». Esta Sala ha recordado que la dedicacion
debe ser exclusiva, lo que aqui se acredita, pero no excluyente, «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», como ocurre en este caso».

La STS de 26 de marzo de 2015, ya citada, declara probado que la mujer se
ocup6 de la casa y de los hijos ayudada de empleada doméstica, lo cual no fue
Obice para que desarrollase una actividad laboral. Se permite que en esa tarea se
auxilie de terceras personas a su servicio ya que, por un lado, «el hecho de que se
disponga de servicio doméstico, implica la direccién de la economia doméstica,
el control del trabajo realizado por las empleadas de servicio doméstico y el pago
de sus retribuciones, asi como la labor de supervisar y dar instrucciones a estas
sobre la forma de realizar los cometidos que se les encomiendan, y por otro,
que la crianza y educacién de los hijos asi como el cuidado del hogar implica
un gran esfuerzo y dedicacion».

La STSJ de Catalufia de 8 de julio de 20113 establece que contar esporadi-
camente con servicio doméstico no desvirttia la dedicacién al cuidado de la casa
y de los hijos durante los diecisiete afios de matrimonio.

Las sentencias de las AP moderan o reducen las cuantias en funcién de cada
caso concreto. Asi la AP de Sevilla en Sentencia de 16 de julio de 2014% modera
la cuantia de la indemnizaciéon por contar con la ayuda de una asistenta un
dia a la semana, en el presente caso, se estima el derecho pero se descuenta la
cantidad invertida en la asistenta.

Lo relevante es quien ha realizado este trabajo con independencia de que se
haya recibido ayuda, bien de un familiar, de personal de servicio doméstico o
empleada de hogar retribuido.

VIII. FORMA DE PAGARSE EL DERECHO DE COMPENSACION

El problema es determinar si cabe este derecho. En la doctrina existen di-
versas apreciaciones, asi COSTAS® considera que el derecho a compensacién
deberia quedar reservado para restablecer el desequilibrio entre los patrimonios
de los conyuges causado por no haberse respetado la regla de la proporcionalidad
o la especificamente por ellos elegida para establecer el reparto de las cargas.

GUTIERREZ SANTIAGOY al comentar la STS de 26 de marzo de 2015 cita a
RAGEL sefialando que resulta inaceptable el articulo 1438 in fine, pues el conyuge
que se dedico a las labores domésticas ya tuvo su contrapartida en el momento
oportuno, pues se beneficié del dinero que aporté su consorte al fondo coman
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 econémicamente el trabajo para la
casa, se debe también entrar a valorar, para descontar cuanto le hubiera costado
al cényuge que se dedico a las tareas domésticas haber vivido con el mismo tren
de vida que ha llevado durante los afnos en que se dedicé a las mismas.

Es cierto que el derecho a la compensacion que prevé el articulo 1438 ha dado
lugar a una respuesta contradictoria en la doctrina y en la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales. El trabajo para la casa no solo es una forma de contri-
bucién, sino que constituye también un titulo para obtener una compensacién en
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el momento de la finalizacién del régimen. Se han de valorar las circunstancias
concurrentes tanto econémicas, familiares como personales.

VERDERA? se fija en la pérdida del coste de oportunidades, se analiza una
proyeccion laboral que se puede haber visto truncada debido al matrimonio asi
como por la dedicacién a las tareas del hogar. Segiin CHAPARRO la teoria de
la pérdida de oportunidad propone resarcir el coste que asumié el conyuge que
trabaj6 para la casa como consecuencia de realizar dichas tareas y que no es otro
que la frustracién de las expectativas propias de desarrollo laboral o profesional.

Debemos citar la SAP de Barcelona de 6 de abril de 2000% precisando: «La
realizacion del fin que la norma pretende, es la restituciéon de una situacién
de desigualdad patrimonial en perjuicio de uno de los cényuges cuando haya
supeditado parte de sus expectativas personales y profesionales a la familia y
al otro céonyuge y resulte de ello un enriquecimiento injustificado para quien,
siquiera sea indirectamente, ha podido prestar mayor dedicacién a la profesiéon
o a los negocios que quien ha perdido lo que la doctrina ha denominado coste
de oportunidades econémicas».

La SAP de Valencia de 14 de julio de 2005 matiza que no se trata de indem-
nizar a uno de los cényuges, sino de compensar a uno de ellos que al extinguirse
el régimen de separacién no participara en las ganancias, no habra cobrado por
dichas tareas y, como consecuencia de haber dedicado su tiempo a las mismas,
no tendra oportunidad de acceder al mercado laboral.

La STS de 25 de noviembre de 2015 precisa que nada dice la norma sobre
como debe hacerse esta compensaciéon econémica por lo que debera el juez valorar
todas estas circunstancias y procurar hacerlo de una forma ponderada y equitativa
a la extincién del régimen econémico matrimonial teniendo en cuenta dos cosas:
primera que no es necesario para obtenerla que se haya producido un incremento
patrimonial de uno de los conyuges, del que pueda ser participe el otro, y, segunda,
que lo que se retribuye es la dedicacion de forma exclusiva al hogar y a los hijos,
dentro de la discrecionalidad que autoriza la norma; circunstancias todas ellas
que permiten concretar la compensacién en la cifra de doscientos cincuenta mil
euros, atendiendo a los afios de convivencia y al apoyo que la esposa ha tenido
de terceras personas en la realizacion de tales menesteres, sin que la situaciéon
patrimonial que pretende hacer valer el esposo sea 6bice para ello. En primera
y segunda instancia se dice que no procede la compensacion, sin embargo, aten-
diendo a diversas circunstancias como duracién del matrimonio, apoyo de terceras
personas, trabajo realizado, se estima la misma fijando la cuantia a abonar por
entender este derecho existente al contribuir uno de los cényuges a las cargas del
matrimonio con su trabajo doméstico exclusivo sin necesidad de un incremento
patrimonial del conyuge deudor, con independencia del patrimonio de los conyuges.

IX. VALORACION Y CUANTIA

Veamos por separado varias cuestiones.

1. MOMENTO
El momento de realizar la compensacion serd a la extincion del régimen de

separacion de bienes, sin necesidad de obtencién de un incremento patrimonial
superior del cényuge deudor, como se exige en el derecho catalan.
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El régimen de separacion de bienes se extingue por la disolucién del vinculo
matrimonial, la muerte, la declaracion de fallecimiento y el divorcio, asi como
por pacto que sustituya a este régimen, es decir, por cambio al régimen de par-
ticipacién o al de gananciales.

En los procesos de separaciéon o divorcio consensuales la no inclusién de
la compensacion en el convenio regulador cierra procesalmente cualquier posi-
bilidad de reclamacién posterior por omisién, no pudiendo ser subsanada con
posterioridad. No obstante, la STS de 20 de febrero de 2018% da la opcién y
dualidad procesal de ejercitarse en el proceso matrimonial o en uno posterior, al
decir «el articulo 1438 del Cédigo civil regula que la indemnizacién se determina,
en su caso, a la extincion del régimen de separacion y al realizarse ello en la
sentencia de divorcio es al dictarse esta sentencia cuando se puede resolver lo
relativo a la indemnizacién. Tras valorarse su procedencia, los conyuges podran
establecer los criterios para su fijacion, asi como las modalidades de pago, a
falta de acuerdo sera el juez el que valore si se tiene derecho a compensar y el
montante de la misma. A este respecto la legislacion catalana en el articulo 232-
5 ap 3 dispone: Para determinar la cuantia de la compensacién econdémica por
razon de trabajo, debe tenerse en cuenta la duracion e intensidad de la dedicacion,
teniendo en cuenta los avios de convivencia vy, concretamente, en caso de trabajo
doméstico, al hecho que haya incluido la crianza de hijos o la atencién personal
a otros miembros de la familia que convivan con los cényuges». Teniendo como
limite la cuarta parte de la diferencia entre los incrementos de los patrimonios
de los conyuges.

2. VALORACION

La cuestién mas polémica que en la practica suscita a los jueces son los
métodos utilizados para el calculo de la cuantia que corresponda en concepto
de compensacion por asuncion del trabajo doméstico®.

Se valora la dedicacion en las tareas domésticas como una importantisima
contribucién a las cargas del matrimonio, en este sentido LASARTE® se plantea
cOmo es que estas tareas al computarse son también compensables, entendiendo
que si es asi el trabajo doméstico se paga dos veces considerando que ello es
debido a la minusvaloracién del quehacer doméstico.

Se dice que es una contribucién en especie por parte de uno de los esposos
al levantamiento de las cargas familiares, es més constituye también un titulo
para obtener una compensacién en el momento de finalizaciéon del régimen.

El cényuge deudor puede pagar la indemnizacién correspondiente, en efectivo
o bien mediante la adjudicacién de bienes concretos, si hubiese bienes adjudi-
cados al mismo durante el matrimonio pudiera entenderse que este derecho ya
ha sido satisfecho.

La SAP de Valladolid de 6 de abril de 2015 ya citada indica que el esposo
se ha desprendido de algtin bien privativo, como la casa, dedicando el importe
de la venta a abonar la decoracién y adquisicion de diverso mobiliario de la
vivienda familiar y de la que ahora es beneficiaria por uso la esposa, también
se la ha concedido unos pagarés por la venta de la casa realizada por el marido
y es cotitular de una cuenta de valores en Bankia.
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3. CuANTiA

La cuantificacién econémica de la indemnizacién implica una especial difi-
cultad, como se destaca en la STS de 25 de noviembre de 2015 y en la que se
seflala como criterio, —sin perjuicio de poder apreciar otros alternativos— la
equiparacién del trabajo doméstico con el sueldo que cobraria por llevarlo a cabo
una tercera persona o bien con el equivalente al salario minimo interprofesional®.
En otras ocasiones se ha utilizado lo dejado de percibir durante todo el tiempo
que ha durado esta situacién.

En cualquier caso como dice la STS de 5 de mayo de 2016 no puede fijarse
doctrina jurisprudencial unificadora respecto a la forma de cuantificar la com-
pensacién dado el evidente margen de discrecionalidad existente para valorar
de forma ponderada todas las circunstancias concurrentes para establecer la
compensacion.

El Tribunal Supremo en diferentes sentencias ha admitido como una de las
opciones posibles a los efectos de calcular el importe de la compensacién por
trabajo doméstico «el equivalente al salario minimo interprofesional o la equi-
paracion del trabajo con el sueldo que cobraria por llevarlo a cabo una tercera
persona», de modo que se contribuye con lo que se deja de desembolsar o se
ahorra por la falta de necesidad de contratar este servicio ante la dedicacién de
uno de los cényuges al cuidado del hogar.

El Auto del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2021%” no admite el recurso
de casacion solicitado por la mujer contra la Sentencia de la AP de Badajoz de
12 de marzo de 2020. En el presente caso, la Audiencia, confirma que procede
el reconocimiento de compensacién econémica del articulo 1438 del Codigo
civil —conforme a las circunstancias acreditadas, expuestas ut supra—, pero
reduciendo el importe de 150000 euros al de 90900 euros, por considerar que
el régimen econémico matrimonial lo fue de separaciéon de bienes desde 1990,
habiendo sido inicialmente el de gananciales y que desde abril de 1999 la esposa
ha estado trabajando para las empresas familiares y no es controvertido que solo
durante unos ocho afios y cinco meses, esto es 101 meses, la esposa se dedico
en exclusiva al cuidado del hogar y los hijos, por lo que solo en ese tiempo
el matrimonio le impidié realizar su actividad laboral como hasta entonces,
por ello se le reconoce el salario minimo interprofesional como trabajador no
especialmente cualificado, por 102 meses, esto es, la cantidad de 90900 euros.
Estas son las circunstancias concurrentes tenidas en cuenta por la Audiencia,
en la sentencia aqui recurrida, para reducir el importe, pero manteniendo el
derecho a la misma.

4. Paco

No se establece en el Cédigo civil la forma en que procedera compensar al
conyuge que trabajo para la casa, si bien, para respetar el principio de congruen-
cia, la forma de pago estara en funcién de lo que haya solicitado la parte, bien
en la demanda o en la reconvencion. Esta forma de pago puede ser pagando una
cantidad, entregando bienes u ofrecimientos realizados por el céonyuge acreedor
en cuanto al pago de la compensacion.

Interesante resulta la RDGRN de 30 de noviembre de 2016 en relacién a un
convenio regulador en el que los conyuges acordaron en pago a la contribucién
al trabajo doméstico la adjudicacién de varias fincas entre los esposos.

3118 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 787, pags. 3094 a 3133



Aspectos civiles del trabajo doméstico: matizaciones al articulo 1438 del Codigo civil

La SAP de Cérdoba de 20 de junio de 2013 es interesante en cuanto el ma-
rido alega que si la mujer carecia de trabajo y de ingresos durante el matrimonio
y a su extincién figura una vivienda propiedad al 50% de ambos cényuges, el
trabajo doméstico se habria retribuido mediante la adquisicién de este bien en
la medida que tuviese mayor valor que la indemnizaciéon que le correspondiese.
Lo que ocurre es que en este caso se adquirié el bien durante la vigencia del
régimen de gananciales.

En la SAP de La Coruiia de 12 de enero de 20177 los dos cényuges se dedica-
ron a la atencién de los hijos comunes, contaron con auxilio doméstico, la mujer
se vi6 compensada por la adquisicién proindiviso y a partes iguales de sendas
viviendas conyugales, preparé oposiciones hasta obtenerlas, lo que impide obte-
ner esta compensacion, al no darse las condiciones habilitantes para su fijacion

VERDERA" sefiala al establecer la forma y el cdlculo de la compensacién
que «No es factible satisfacer la compensacion mediante la entrega de bienes o
concretando un porcentaje», postura que no comparto dado que si bien en un
principio este articulo 1438 del Cédigo civil estaba pensado para realizar una
prestacién econémica, una indemnizaciéon dineraria, no hay ningin obstaculo
para permitirse otra modalidad de pago econémico, al igual que se contempla
en el articulo 97 del Cédigo civil, todo dependera de lo que las partes acepten, si
no hay acuerdo, entonces el juez sefialara una cantidad dineraria. Como indica
la SAP de Tarragona de 23 de mayo de 2006.

La STS de 11 de diciembre de 2019 determina: «... Esta contribucién me-
diante el trabajo para casa se hace de forma gratuita, sin percepciéon de ningtin
salario a cargo del patrimonio del otro consorte, pero ello no significa que no sea
susceptible de generar una compensacién, al tiempo de la extincién del régimen
econémico matrimonial, que no supone una adjudicacién de bienes, sin perjuicio
de que, por acuerdo entre las partes, se pueda indemnizar de tal forma».

5. COMPATIBILIDAD CON LA PENSION COMPENSATORIA DEL ARTICULO 97 DEL CODIGO CIVIL

Son muchos los autores —entre los que me incluyo— que entienden que desde
el momento en que existe pensién compensatoria del articulo 97 del Cédigo civil
no tiene sentido incrementarse una indemnizacién a mayores solo si ha existido
separacion de bienes, dado que los otros regimenes gozan de participacién en
las ganancias obtenidas en el matrimonio.

De ahi que un sector amplio de la doctrina justifica el derecho de compen-
sacion en los casos en que las tareas domésticas supongan una contribucién
desproporcionada o excesiva de las cargas matrimoniales, es decir, exceda de la
proporcionalidad a los recursos econémicos.

La pensién compensatoria no pretende equilibrar patrimonios, pero si nivelar
el desequilibrio existente. Se justifica la compensacién por trabajo para la casa
en base a las siguientes razones: participacion en las ganancias del cényuge que
ha podido dedicarse a actividades que generan rentabilidad, reintegro por exceso
de contribucién o indemnizacién por sacrificio de expectativas profesionales™.

La pensién compensatoria trata de compensar un desequilibrio futuro que
se producira consecuencia de la situacion de crisis matrimonial, mientras que la
compensacion por trabajo mira hacia el pasado, es decir, trata de compensar un
trabajo ya realizado, tiene como supuesto de hecho la liquidacion del régimen de
separacion de bienes, mientras que la pensiéon compensatoria se refiere a casos
de separacién o divorcio.
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Asimismo, el fundamento de una y otra institucién es diverso; mientras que
la pensién compensatoria tiene como finalidad «corregir» un desequilibrio pa-
trimonial que se pueda producir con la extincién del matrimonio, y con ello se
pretende que el conyuge beneficiario mantenga un determinado nivel de vida, la
compensacién econémica pretende «compensar» el trabajo ya realizado por uno
de los miembros de la pareja en provecho y beneficio del patrimonio del otro,
salvaguardando de esta manera la desigualdad patrimonial entre los cényuges; la
compensacion del articulo 1438 del Cédigo civil no tendré en cuenta la situaciéon
econémica del conyuge acreedor, en contraposicion al articulo 97 del Codigo civil.

La STS de 11 de diciembre de 2015 proclama que el articulo 1438 del Codigo
civil es una norma de liquidacién del régimen econémico matrimonial de sepa-
racion de bienes que no es incompatible con la pensién compensatoria, aunque
pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensacién.

Se trata de dos figuras radicalmente diferentes, la primera procede en los
supuestos de separacion y divorcio sea cual sea el régimen econémico patrimo-
nial al que el matrimonio se encontraba sometido siempre y cuando se aprecie
una situacién de desequilibrio, la compensacion por trabajo doméstico se aplica
en los supuestos de separacién cuando uno de los cényuges ha contribuido a
las cargas del matrimonio realizando trabajo para la casa produciéndose una
sobreaportacion’™.

Como expone la STS de 26 de abril de 2017, mediante la pensién compensa-
toria se cuantifica el desequilibrio que tras la separacién o divorcio se produce
en uno de los cényuges, valorando la pérdida de oportunidades profesionales y
teniendo en cuenta como uno mas de los criterios la dedicacién pasada y futura
a la familia.

X. POSIBILIDAD DE APLICAR EL ARTICULO 1438 DEL CODIGO CIVIL A
LAS PAREJAS DE HECHO

Cuando dos personas contraen matrimonio se someten a unas normas en
cierta medida elegidas por ellos pero dentro de un sustento legal; existen unos
regimenes econémicos matrimoniales que se aplican a las personas que han
contraido matrimonio no asi a las parejas al margen del mismo?™.

Debe huirse de la aplicacion por «analogia legis» de normas propias del ma-
trimonio ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacion de la
libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacién al miembro de
la unién que no desea su continuidad. Asi, con caracter general se afirma que la
ruptura de la unién de hecho no implica el deber de indemnizar los perjuicios
derivados de la misma, ya que los convivientes han aceptado crear una unién
al margen del matrimonio legalmente establecido, que si crea derechos y obli-
gaciones durante su vigencia asi como al término de la misma. No se admite
en las parejas no casadas la existencia de un régimen econémico matrimonial
salvo que se haya pactado por los convivientes una comunidad de bienes u otro
sistema. Lo deseable es la estipulacién de pactos, pero parece absurdo que si
se rechaza el matrimonio se pacten reglas similares al mismo, por lo que en la
practica habra que estarse al caso concreto.

Las uniones «more uxorio», cada vez mas numerosas, constituyen una reali-
dad social, que, cuando retinen determinados requisitos —constitucién voluntaria,
estabilidad, permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad
de vida similar a la matrimonial— han merecido el reconocimiento como una
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modalidad de familia, aunque sin equivalencia con el matrimonio, por lo que no
cabe transponerle el régimen juridico de este, salvo en algunos de sus aspectos™.

En el ambito del Derecho civil comtn no existe norma alguna que regule los
efectos patrimoniales de la pareja de hecho en caso de ruptura (con derechos
y obligaciones de naturaleza civil), no hay una norma estatal sobre parejas de
hecho, si bien se van incluyendo en distintas normas principios de equiparacion
de las parejas de hecho con el matrimonio. No obstante, existen regulaciones
autonémicas que regulan estos efectos, si bien algunas leyes han sido declaradas
inconstitucionales bien por carecer de competencias para esta regulacion, bien
por imponerse al margen de la voluntad de los interesados. Donde no existe nor-
ma alguna los tribunales ya de forma pacifica acuden a los principios generales
del derecho (prohibicién del enriquecimiento injusto) para ofrecer soluciones a
situaciones dignas de proteccién tras la ruptura.

En la jurisprudencia se ha iniciado una evolucién de esa doctrina en orden
a reconocer algunas consecuencias juridicas a esa unién de hecho, incluso pa-
trimoniales, admitiéndose incluso la posibilidad de que generen el derecho a
una indemnizacion.

El Tribunal Supremo, lleva afos pronunciandose y resolviendo conflictos en
relacion con el cese de la convivencia de las parejas de hecho”, aplicando durante
este tiempo criterios distintos para ofrecer una solucién ante la falta de norma
expresa aplicable. Ha sido una doctrina cambiante en el tiempo, si bien parece
ya consolidada desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de septiembre
de 20057, que se decant6 por la doctrina del enriquecimiento injusto como fun-
damento de la pensién o indemnizacién a favor de uno de los convivientes en
caso de ruptura.

Como dice esta STS de 2005 la unién de hecho es una institucién que no
tiene nada que ver con el matrimonio aunque las dos estén dentro del derecho
de familia. Esta sentencia establece que con caracter general no deben producirse
efectos econémicos a favor de miembros de las parejas de hecho en casos de
ruptura, salvo que exista un pacto previo, si bien podria producirse esta com-
pensacion para los casos en que pudiera darse un desequilibrio no querido ni
buscado. En las parejas de hecho, salvo pacto en contrario, también falta una
participacién reciproca en las ganancias.

Muy interesante es la STS de 15 de enero de 2018 declarando improcedente
la aplicacién por analogia del régimen matrimonial al cese de la convivencia de
una pareja no casada. En el presente caso la mayor dedicacién a los hijos no
comporté un empeoramiento de la actora y un enriquecimiento del demandado:
La convivencia no implic6 una pérdida de expectativas ni el abandono de una
actividad en beneficio propio por la dedicacién en beneficio del demandado.
Estamos ante una ruptura de unién de hecho con 16 afios de convivencia, con
dos hijos en comun, en que se determina la mayor dedicacién de la madre al
cuidado de los hijos y del hogar familiar, si bien la madre ha compaginado su
dedicacion a la familia con su trabajo. En primera instancia y en la AP se con-
cede pensién compensatoria, pero en el fundamento de derecho 6.° se dice que
«Durante la convivencia, la actora no se dedicé en exclusiva a la atencién de los
hijos y del hogar familiar, y el hecho de una mayor dedicacién a los hijos no
comport6 un empobrecimiento de la actora y un enriquecimiento del demandado;
la convivencia no implicé una pérdida de expectativas ni el abandono de una
actividad en beneficio propio por la dedicacién en beneficio del demandado, ni
el desentendimiento de su propio patrimonio, ni le impidié obtener beneficios
mediante el desarrollo de una actividad remunerada. La pensién que se concede
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en la instancia, por lo demads, no trata de ser respuesta a un enriquecimiento
injusto, sino que atiende, aceptando el razonamiento de la demandante, al ries-
go de que quedara sin empleo, lo que se consideraba posible por la situacién
financiera de la empresa en la que la actora estaba trabajando, la participacion
que en la misma tenian la propia actora y el demandado (49% pertenece a la
mujer y el 51% a su compafiero), lo que podria dar lugar al fin del empleo tras
el cese de la convivencia».

DE AMUNATEGUI* comenta esta STS de 15 de enero de 2018 alabando la
redaccién y tratamiento ofrecido en las mismas a las parejas no casadas. Confir-
ma la idea de que si las parejas no casadas quieren solucionar sus problemas y
relaciones de forma eficaz deberan acudir a la via del pacto, camino que se les
sefiala con reiteracién por el Constitucional y por el Supremo. La doctrina de los
Tribunales avanza hacia el reconocimiento de ser la autonomia de la voluntad
la que discipline los efectos de la ruptura y no el recurso a lo disciplinado para
el matrimonio.

Hay que tener presente que la compensaciéon econémica por razén del trabajo
«naci6 para equilibrar las desigualdades patrimoniales que pudieran resultar al
final de la convivencia matrimonial o de la pareja estable, activandose siempre
que uno de los convivientes se hubiere dedicado, aunque no fuere de manera
exclusiva, al cuidado de la familia y del hogar o, en su caso, a colaborar desin-
teresadamente, sin remuneracién o con una remuneracion insuficiente, en el
negocio lucrativo del otro, de manera que solo este hubiera podido obtener un
patrimonio exclusivamente privativo por el juego del régimen econémico matri-
monial de la separacién de bienes o, en el caso de las uniones de pareja, por el
propio de la titularidad privativa de los bienes de que se trate, ya que, habiendo
contribuido ambos al levantamiento de las cargas del matrimonio o de la pareja
segtin sus posibilidades, nada justificaba que uno se hubiere enriquecido y el
otro, empobrecido».

En el mismo sentido se ha pronunciado ORDAS?!, no admitiendo la aplicacién
de la compensacion por trabajo doméstico en el ambito de las parejas de hecho,
pues este precepto esta ubicado en sede de régimen econémico matrimonial lo
que imposibilita su aplicacién por analogia a los supuestos de convivencia more
uxorio.

XI. CONCLUSIONES

I. Al finalizar un matrimonio, tras una separacién o divorcio, aunque es-
tén sujetos al régimen de separacién de bienes, quedan pendientes de resolver
cuestiones patrimoniales derivadas de esa convivencia en comun, existiendo
vinculos econémicos que es preciso liquidar y que justifican un proceso de
liquidacién. Una muestra de ello es el derecho de compensaciéon que hemos
resefiado en este trabajo. Derecho que ofrece peculiaridades en funcién del
territorio foral y de su normativa. El tratamiento recogido en el Cédigo civil
es escaso y ambiguo, habla de «dard» como obligacién frente a un posible
derecho «podra dar», de «extincién» en lugar de «liquidacién», o concede
gran margen de discrecionalidad judicial entre otras criticas, un solo precepto
puede ser suficientes para alcanzar las expectativas de las partes pero a mi
entender es mas precisa su regulacion en otros territorios forales que se han
adaptado con mayor rigor a las realidades actuales como se puede ver en la
regulacion catalana.
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II. Elarticulo 1438 del Cédigo civil atendiendo al régimen primario aplicable
a todo matrimonio obliga a los cényuges a contribuir al sostenimiento de las
cargas del matrimonio en funcién de sus recursos econémicos, permitiéndose
la libertad de pactos, al senalar «a falta de convenio», si no hubieren dispuesto
nada se hard en proporcién a sus respectivos recursos econémicos, si uno de
ellos careciere de ingresos, su contribucion sera en especie, con el trabajo para
la casa. El problema es determinar cémo debe ser este trabajo, no basta con
carecer de retribucién o estar en casa, requiere una participacién activa, una
verdadera actuacién, preocupandose de todo lo que implica atender una casa,
pues es diferente si hay hijos, que edades tienen estos, si hay personal doméstico
o si el conyuge que trabaja en casa dispone de una retribucién, por dedicarse de
forma esporadica o realizar parcialmente ciertos trabajos, o trabajar para el otro
conyuge. Se habla de «trabajo para la casa» sin marcar una verdadera definicién
cuando en realidad se refiere a «tareas domésticas».

III. El articulo 1438 del Cédigo civil para su aplicacién requiere que habién-
dose pactado el régimen de separacién de bienes se haya contribuido a las cargas
del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa, sin haberse producido
un incremento patrimonial del otro céonyuge. Doctrina que parece asentarse por
el Tribunal Supremo desde la Sentencia de 14 de julio de 2011 si bien creo que
debe ser objeto de ciertas matizaciones, pues cada matrimonio es un mundo. En
la mayoria de los casos presentados en los juzgados, son las mujeres las que soli-
citan una indemnizacién por compensacién compatible con la pensién econémica
del articulo 97 del Cédigo civil, los supuestos son muy variopintos pero ayudan
a entender que la mujer suele emplear mas horas a la labores del hogar y que
cuando hay hijos se dedica mas tiempo a los mismos, reduciéndose la jornada
laboral, pidiendo excedencias, compatibilizando su trabajo o reinventandose para
sacar adelante la casa con ayuda de terceros o familiares. Este esfuerzo debe
valorarse con un reconocimiento legal, pero siempre que realmente los cényuges
tuvieran esa intencion, lo contrario es conceder un derecho del que no se tenia
constancia, es pagar doblemente el trabajo en casa, méaxime cuando los conyuges
han querido deslindar sus bienes y sus gastos.

Dado que este régimen en el derecho comun es pactado en escritura publica,
el notario debiera asesorar de lo que supone para ambos cényuges para que no
hubiera lugar a una posible ineficacia de estas capitulaciones matrimoniales. La
voluntad ha de formarse correctamente, siendo conscientes los contrayentes lo
que supone realmente este régimen. La libertad de eleccion del tipo de régimen
es una realidad, no debiendo introducir normas de comunidad en dicho régimen,
de lo contrario la opcién no existiria.

IV. Se concede gran margen de actuacién judicial, valorando el caso con-
creto y la prueba que se acredite. Salvo su premisa bésica, sus requisitos son de
estricta elaboracion jurisprudencial, con cierta duda constitucional, por contrariar
la libertad civil y la dignidad de la persona.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo interpretando el articulo 1438 del
Codigo civil ha establecido un criterio bastante restrictivo para la concesiéon de
la compensacién, dado que exige exclusividad en el trabajo para la casa, sin
que proceda la misma cuando ese trabajo se ha compatibilizado con un trabajo
externo por cuenta ajena o por cuenta propia. La conciliacién familiar sufre se-
riamente a la hora de reclamar este derecho si se realiza una jornada reducida.

Creo que este articulo conlleva gran conflictividad judicial con muestras de
contrariedad constitucional y ausencia de una verdadera libertad contractual re-
cortada al introducir este derecho de indemnizacion en el régimen de separacion.
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El contribuir a las cargas del matrimonio no implica que el trabajo para la casa
no pueda ser valorado, pero la forma regulada en el Cédigo civil es ambigua y
el derecho reconocido judicialmente es discriminatorio para muchos cényuges.
Aconsejaria la revision de este articulo 1438 del Codigo civil en un sentido maés
amplio y mas ajustado a la realidad social y familiar del momento.
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y, en general, en todos los ambitos de la vida social, politica y econémica.

4 https://www.compromisorse.com/rse/2019/02/20/1a-brecha-de-genero-en-la-conciliacion-
representa-un-89-del-pib/ Seguin el informe, que analiza el coste de oportunidad de la brecha
de género en el ambito de la conciliacién, las mujeres dedican dos horas més al dia que
los hombres al hogar y la familia. Teniendo en cuenta el namero de hombres y mujeres en
edad de trabajar que realizan tareas del hogar y cuidados de familiares, asi como el tiempo
dedicado a estas tareas, se obtiene que los hombres en Espana dedican, en conjunto, 37,5
millones de horas al dia a los cuidados y tareas del hogar, frente a las 87 millones de horas
que dedican las mujeres. La brecha de género en la conciliacion representa un 8,9% del PIB.

> TORRALBO RUIZ, 2011.

https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/101364/TFM_EstudiosInterdisciplinaresGe-
nero_TorralboRuiz_A.pdf?sequence=3. El Cédigo civil declara un trato igualitario a hombres
y mujeres. Su redaccion ya no es el reflejo de aquella sociedad patriarcal dominada por
el varén, sino que la realidad social actual llama a atender a ese principio de igualdad
incorporado en la Constitucion.

En su 11 dispone «el articulo 57 del Cédigo civil senté las bases de la denominada «au-
toridad marital» al sefialar: «El marido debe proteger a su mujer y esta obedecer al marido,
imponiendo un deber de obediencia a la esposa. Se establece, asi, una injusta diversidad
sexual basada en la supuesta inferioridad de la mujer y en la pretendida superioridad del
varén. De esta figura deriva un jefe de familia y una esposa subordinada al mismo».

® Vid. SAP de Valencia de 7 de julio de 2001 (RJ 2001, 274492). Se permite el régimen
de separacién, como supletorio de segundo grado, a través del articulo 1374 del Cédigo civil
por aplicacién del supuesto de disolucién de la sociedad de gananciales del articulo 1373
del Cédigo civil o en los casos de disoluciéon de la sociedad de gananciales, o cuando se
disuelve el régimen de participaciéon al amparo del articulo 1416 del Codigo civil.

7 VARA, 2019, reflexiona sobre la indemnizacién por el trabajo para la casa del articu-
lo 1438 del Cédigo civil.

8 PEREZ MARTIN, 2020, 11-13. GUTIERREZ SANTIAGO, 2015, 8 y sigs.

> STS de 14 de julio de 2011 (RJ 2011, 5122).

10 Estas sentencias flexibilizan la exigencia de que el trabajo para la casa sea exclusivo,
entendiendo que es posible compatibilizarlo con el trabajo fuera del hogar, en el presente
caso un supuesto muy particular: trabajo en el negocio del consorte.
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' Este supuesto hoy en dia es dificil de encontrar pero quedan algunos casos. Hace
afios entraban a trabajar en la casa las llamadas chicas de servicio, o empleadas de hogar
internas. Desde los 14 afios abandonaban sus casas, su pueblo, acudian a servir a casa de
la sefiora o del sefor y alli continuaban hasta que se casaban o hasta que el amo/a fallecia;
ese contacto tan directo y tan largo podia determinar que después de tanto tiempo esa
persona continuaba en el hogar familiar de algiin hijo o bien se atendia en una residencia.

2 El articulo 90 referente al convenio regulador, el articulo 97 sobre la pensién econémica
para el caso de desequilibrio econémico de un cényuge en relacién con la posicién del otro
si hay empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio, habla de compensacién
que puede consistir en pensién temporal o indefinida o prestacién unica, y en la que se
tendra en cuenta la dedicacién pasada y futura a la familia asi como la colaboracién en
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge.

3 CABEZUELO ARENAS, 2009 y 2004 sobre la validez de los pactos en relacién a la
pensién compensatoria.

4 ROZALEN CREUS, 2019, 70.

5 MORENO FLOREZ, 2018, 240.
¢ CUENA CASAS, 2016.

17 La investigacién, publicada en American Sociological Review, se nutre de una compara-
cién entre parejas casadas hasta 1974 frente a los matrimonios de afios posteriores. https:/
www.que.es/2016/07/29/201607291043-reparto-tareas-clave-para-estabilidad/ En las parejas
casadas antes de 1975, los investigadores observaron que cuanto mayor es el porcentaje
de tareas del hogar realizadas por la mujer, menor es la probabilidad de fracaso matrimo-
nial. No ocurre lo mismo en los matrimonios contemporaneos: «Las parejas casadas mas
recientemente tienen expectativas diferentes en cuanto al reparto de tareas. Las mujeres
esperan que los hombres también pongan de su parte». No obstante, el estudio muestra
que, incluso en los matrimonios mas recientes, las mujeres hacen de media mas del 70%
de las tareas del hogar.

5 LASARTE ALVAREZ, 2019, 62 v sigs.

1 VERDERA IZQUIERDO,2013,211 y sigs.

2 Articulo 66 del Cédigo civil: «Los conyuges son iguales en derechos y deberes».

2 RODRIGUEZ RUIZ, 2015, 360. Afiadiendo en su p. 370. Recuerda en este sentido el
Tribunal Constitucional que la prohibicién de discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE)
tiene su razon de ser en la voluntad de terminar con la histérica situacién de inferioridad,
en la vida social y juridica, de la poblacién femenina, singularmente en el ambito del empleo
y de las condiciones laborales, situaciéon que se traduce en dificultades especificas de la
mujer para el acceso al trabajo y su promocién dentro del mismo». A la configuracién legal
de medidas de conciliacién de vida familiar y laboral como un derecho tanto de madres
como de padres trabajadoras/es, en una clara apuesta por promover la corresponsabilidad
familiar con fines antidiscriminatorios, premisa para avanzar hacia un modelo integrador
de ciudadania.

2 RECHE TELLO (2020) afirma que nuestra Constitucién de 1978, siendo ambiciosa
en el reconocimiento de un extenso catalogo de derechos, no deja de ser fruto de su época
y por tanto ignora los problemas especificos de la mitad de la ciudadania y de ese espacio
privado o doméstico que tradicionalmente nos han asignado a las mujeres. De ahi que su
reconocimiento constitucional —en la idea de una segunda generacion de derechos sociales
con perspectiva de género— supondria la deconstruccion de la dicotomia publico/privado
como elemento generador de desigualdades. Afiadiendo que pese a que en el ordenamiento
juridico se han ido aprobando normas para la prohibicién de discriminaciéon por causas
relacionadas con el sexo ‘femenino’, asi como de medidas especificas para conciliar el trabajo
con el cuidado de la familia, no sera hasta comienzos del nuevo siglo cuando se aborde un
cambio de paradigma, planteando la perspectiva del reparto de responsabilidades familiares
como una estrategia para alcanzar la igualdad efectiva de mujeres y hombres, siendo ahora
este el objetivo principal que afrontan los derechos de conciliacién y superando asi el de
la mera proteccién de la familia.

2 Se trata de un mecanismo corrector de la independencia patrimonial del régimen
de separacion de bienes de caracter legal y subsidiario de la previsiéon de la voluntad de
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los conyuges que podran neutralizar la falta de solidaridad conyugal del régimen con la
adquisicién conjunta de bienes durante la vigencia del mismo o con la fijacion ex ante de
una compensacién por el trabajo para la casa, en este sentido (GUILARTE MARTIN-CALE-
RO,2015, 9). Afirma (ORDAS ALONSO, 2017,480) que por esta compensacion, la coherencia
global de este sistema econémico matrimonial queda en entredicho y su esencia se enturbia,
deforma y desnaturaliza en gran medida, por aproximarse al régimen de participacién en
las ganancias, o por brindar al cényuge acreedor un trato mas favorable, incluso al que
habria resultado de liquidar una hipotética sociedad de gananciales.

* Concluye (ARREBOLA BLANCO, 2019, 274) que la compensacion del trabajo do-
méstico se erige sobre un modelo de indemnizacién por las oportunidades profesionales y
académicas perdidas a causa de su desarrollo durante el régimen de separacion de bienes. El
reconocer de manera generalizada la procedencia de indemnizaciones por dafos familiares
alcanzaria resultados incongruentes.

» Considera que debiera ser reconocida la indemnizacién del articulo 1438 del Codigo
civil a todos los que concilian la vida laboral con el trabajo doméstico. (CABEZUELO
ARENAS, 2017).

2 SAP de Madrid de 11 de abril de 2014 (JUR 2014, 133599) Fundamento de derecho
3.% «...Debe tenerse presente que el articulo 1438 que ahora se analiza fue introducido por
la reforma llevada a cabo por la Ley de 13 de mayo de 1981, cuya filosofia inspiradora fue
la de instaurar un régimen de igualdad entre el marido y la mujer en todos los 6rdenes,
y por tanto, tal sistema familiar de igualdad ha de referirse no solamente tanto a los de-
rechos, sino también a los deberes, en consonancia con lo dispuesto en los articulos 67 y
68 del Cédigo civil, en cierto modo aplicables, por cuanto que los deberes de ayuda mutua
se traducen en la colaboracion y en la atencién por parte de ambos conyuges a las cargas
familiares, afrontando cada cual distintos y diversos cometidos, sin que, reiteramos, haya
probado la esposa la exclusividad en el cumplimiento de todos ellos; de tal modo que, a
falta de acto concreto o convenio entre los conyuges, a propésito del cumplimiento de tal
deber juridico, y como quiera que no se ha probado la existencia de acuerdo expreso sobre
el modo de hacer frente a esas cargas, ha de entenderse, a falta de prueba en contrario, que
el esposo ha contribuido a dichas cargas de igual manera que la recurrente, y por cuanto
que la comunidad de vida que entrafa el matrimonio tiene lugar en régimen de igualdad
juridica entre los conyuges, de tal manera que la desigualdad natural o material, segin la
posicién de uno y otro en el &mbito matrimonial y en el circulo de las tareas y los trabajos
en el hogar, en la esfera personal, familiar y laboral, y a fin de obtener el crédito o in-
demnizacién que establece el articulo 1438, exige una cumplida demostracion, so pena, de
conculcar el espiritu de dicho precepto, generando un enriquecimiento injusto o sin causa.

A mayor abundamiento, cabria anadir, para concluir, que, en principio, el articulo 1438
resulta ser un precepto contradictorio e incongruente con la filosofia inspiradora de la
reforma legislativa senalada, que sin duda tuvo en cuenta el mandato del articulo 14 de
la Constitucién Espanola, en relacion al principio de igualdad entre los espafioles, vy, si
bien es cierto que tal precepto puede tener acomodo en legislaciones en las que todavia
un cényuge prevalece sobre el otro, no parece que tenga mucho sentido en nuestro actual
ordenamiento juridico...».

7 Auto del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2021 (JUR 2021, 83352).

2 Argumenta la tesis de la sobrecontribuciéon o sobreaportacion como medida para
garantizar la proporcionalidad en (ORDAS ALONSO, 2017,483).

» LOPEZ PELAEZ, 2020, 26 y 40, acude al concepto de carga familiar.

(vid. CREMADES GARCIA, 2008,3) distingue las tareas cotidianas de mantenimiento en
las condiciones de habitabilidad de la vivienda, de los especiales cuidados requeridos por
los hijos, ascendientes y personas dependientes de los conyuges.

¥ Entiende (COSTAS RODAL, 2015) que el nivel econémico de la familia es un necesario
referente a la hora de determinar la cuantia a la que pueden ascender esos gastos para ser
considerados carga del matrimonio. Enumera distintas tareas domésticas como preparar
comidas, poner y recoger la mesa, limpiar la cocina, limpiar la casa, hacer la compra, ha-
cer las camas, lavar y planchar la ropa, realizar pequefias reparaciones, cuidar mascotas y
plantas, trabajo de administracién del hogar. (DEL OLMO GARCIA, 2013).
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31 GARCIA CANTERO, 2018, 56. Afiade en su pagina 59 que la potestad doméstica es
un concepto juridico indeterminado variable a tenor de la clase social a que pertenece la
familia y de otras circunstancias concurrentes.

2 STS de 31 de mayo de 2006 (RJ 2006, 3502).

3 STS de 26 de noviembre de 2012 (RJ 2012, 7943).

3 SAP de Valladolid de 6 de abril de 2015 (JUR 2015, 125317) precisando: Supone pues
la compensacién una recompensa para quién ha contribuido més o lo ha hecho a costa
de la pérdida de expectativas personales, econémicas o profesionales respecto de quien ha
contribuido menos y la contribucién del otro le ha supuesto una mejora de su formacion,
proyeccion y desarrollo profesional.

SAP de Valladolid de 4 de mayo de 2001 (JUR 2001, 224140). En el caso de autos, el
matrimonio ha convivido mas de treinta anos, dedicandose la esposa a las tareas domésticas
y a la educacion de sus dos hijas, sin que conste otra actividad laboral que una esporadica
relacion de asesoramiento con una de las empresas del esposo, retribuida simbélicamente
con un sueldo anual de 1.500.000 pesetas de media y sin reflejo en la vida laboral de la
interesada a efectos de subsidios futuros (jubilacién, incapacidad, etc.), mientras que el
esposo ha estado percibiendo anualmente un sueldo de cerca de siete millones de pesetas.

3 SAP de Madrid de 28 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 19455) en su ficha 4 decla-
ra: «La dedicacion de D.* Leonor a los hijos comunes y al hogar, como antes se dijo, no
parece en el supuesto de autos intensa, o significativamente superior a la del exmarido;
constante el matrimonio se dedicé tiempo a si misma, a ocio y formacion, las tareas del
hogar en algtn tiempo se realizaron por empleada de servicio doméstico, el exesposo con-
tribuy6 igualmente al cuidado y atencién de los hijos, sobre todo en aspectos médicos, y
en la realizacién de actividades de conservacion, reparacion y mantenimiento del inmueble
que constituye domicilio familiar, asi como de gestiones econémicas relativas a la familia,
de donde no resulta aqui un trabajo para la casa en términos que pudieran hacer a la
recurrente acreedora de una compensacion a su favor por aplicaciéon de lo dispuesto en el
articulo 1438 del Cédigo civil».

% Los gastos destinados a satisfacer las necesidades primarias de la familia, en el sentido
del articulo 142 del Coédigo civil, conforme al nivel de vida de la misma, determinado por
sus medios econémicos, y las necesidades secundarias, hobbies, vacaciones, concertacion
de seguros... si existe acuerdo entre los conyuges.

7 STS de 11 de febrero de 2005 (RJ 2005, 1407).Vid. AGUILERA RULL, 2012, sobre
su fundamento.

3% SAP de Almeria de 17 de febrero de 2003 (JUR 2003, 78479).

¥ STS de 31 de enero de 2014 (RJ 2014, 813).

“ MORENO FLOREZ, 2018, 235.

4 Se podria decir que el conyuge que realizoé la actividad laboral se beneficié del trabajo
doméstico del otro, pero no puede perderse de vista que este, a su vez, compartio los ingre-
sos obtenidos por aquél, ambos contribuyen al levantamiento de las cargas del matrimonio,
solo que de distinta manera.

“ VERDERA, 2013, 228.

4 PEREZ MARTIN, 2020, 39 y sigs. ofrece un estudio detallado y claro en funcién de
varios factores.

4“4 SAP de Asturias de 18 de noviembre de 2016 (JUR 2016, 274936).

4 SAP de Valencia de 14 de diciembre de 2016 (JUR 2017, 41027).

4 SAP de Madrid de 11 abril (JUR 2014, 133599). De la sentencia extraemos los siguien-
tes datos: «En ningun caso consta acreditado que la esposa se haya encargado de un modo
directo, tnico y exclusivo, de las tareas del hogar y de los trabajos domésticos habituales,...
constante la convivencia pacifica, esta familia ha contado con los servicios de empleada
interna, quien se ocupaba de las tareas cotidianas del hogar, planchado, cocina, limpieza
ordinaria... etc., la que incluso llevaba y traia a las hijas comunes de casa al centro esco-
lar, y, de no poder esta llevarlo a cabo, padre y madre por igual, lo efectuaban. Tampoco
se discute que para las hijas comunes se empleaban los servicios de comedor escolar, asi
como que realizaban diversas actividades extraescolares, de donde la progenitora disponia
de tiempo libre considerable para dedicarselo a si misma, sin que a nada conmuevan las
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alegaciones vertidas a lo largo del proceso referidas a 6rdenes, directrices y supervisiones
del personal de servicio, que no implican una ocupacién sensible al hogar y a la familia
......... podemos considerar que ambos esposos han contribuido al sostenimiento de las
cargas del matrimonio, y que no acreditado lo contrario, lo han hecho proporcionalmen-
te a sus respectivos recursos econémicos y sus correspondientes situaciones personales
y posibilidades, no pudiéndose aseverar que haya concurrido una posicién distinta tan
esencial o significativa entre uno y otro que justifique la pertinencia del derecho senalado
en el articulo 1438 antes citado, o que motive, ni tan siquiera, una cuantificacién de tal
derecho inferior a la que sehala la parte actora ......... la dedicacion de la ex esposa a las
hijas comunes y al hogar, como antes se dijo y ahora se reitera, ni ha sido exclusiva, ni
se revela intensa por razén del trabajo desempenado, aun esporadicamente, al margen del
hogar, por la contratacion de interna para la realizacién de las tareas domésticas, y por el
tiempo dedicado por D.* Tamara a si misma».

4 STS de 29 de septiembre 2020 (RJ 2020, 3770).

# STS de 14 de abril de 2015 (RJ 2015, 1528).

# STS 26 abril 2017(RJ 2017, 1720).

% CABEZUELO ARENAS, 2017,14, considera que la STS de abril de 2017 acaba discri-
minando a quienes compaginan de facto dedicacién exclusiva a los quehaceres caseros con
actividades retribuidas en funcién de la procedencia de los fondos.

5l La STS de 28 de febrero de 2017 (RJ 2017, 673).

2 GUTIERREZ SANTIAGO, 2015.

3 STS de 25 de noviembre 2015 (RJ 2015, 5322). Destaca el fundamento de derecho 2°:
«Es evidente que, con el paso del tiempo, el articulo 1438 ha dejado de tener el sentido que
tuvo inicialmente, porque la sociedad ha cambiado a partir de un proceso de individualiza-
cién y masiva incorporacién de la mujer al mercado de trabajo y de un esfuerzo evidente
en conciliar la vida familiar y laboral. Pero también lo es que no todos los ordenamientos
juridicos espafioles admiten la compensacion para el cényuge que contribuye a las cargas del
matrimonio con su trabajo en casa cuando la relacién termina (Navarra, Aragén y Baleares)
y que aquellos que establecen como régimen primario el de la sociedad de gananciales, que
permite hacer comunes las ganancias, no impiden a marido y mujer convenir otro distinto,
como el de separacién de bienes, en el que existe absoluta separacién patrimonial pero en el
que es posible pactar con igualdad el reparto de funciones en el matrimonio y fijar en su vista
los parametros a utilizar para determinar la concreta cantidad debida como compensacién y
la forma de pagarla por la dedicacién a la casa y a los hijos de uno de ellos, lo que no ocurre
en aquellos otros sistemas en los que se impone como régimen primario el de separacion de
bienes y en el que, salvo pacto, no es posible regular convencionalmente aspectos de este régi-
men, como el de la compensacién, que se establece en funcién de una serie de circunstancias
distintas de las que resultan del articulo 1438 del Cédigo civil, como es el caso del articu-
lo 231.5 del Cédigo civil de Catalunia en el que se tiene en cuenta el mayor trabajo de uno de
los conyuges para el caso (“sustancialmente”), asi como el incremento patrimonial superior,...».

** STSJ de Catalufia de 8 de julio de 2011 (RJA 6406).

3 SAP de Sevilla de 16 de julio de 2014 (JUR 2014, 283207).

% COSTAS RODAL (2015).

57 STS de 26 de marzo de 2015 (RJ 2015, 1170). Vid. (GUTIERREZ SANTIAGO, 2015).

% La proyeccién laboral no se debe tratar como una simple expectativa (VERDERA
IZQUIERDO, 2013, 222) hay que comprobar si voluntariamente se ha hecho dejacién de
la incorporacién al mundo laboral.

¥ Esta pérdida de oportunidad es, por tanto, (CHAPARRO MATAMOROS, 2019, 7) un
dafio en si misma considerada, sin que sea necesaria la existencia de un correlativo enri-
quecimiento o aumento patrimonial del otro consorte.

® SAP de Barcelona de 6 de abril de 2000 (RJA 142570).

" SAP de Valencia de 14 de julio de 2005 (JUR 202778).

2 STS de 20 de febrero de 2018 (RJ 2018, 568).

6 Estima (ARREBOLA BLANCO, 2019, 427) que el derecho a que el trabajo doméstico
sea compensado se convierte en un crédito ordinario, disponible, transmisible, compensable,
renunciable, transigible, embargable y prescriptible, una vez reconocido.
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¢ LASARTE ALVAREZ, C. (2019, 248).

% SAP de Asturias de 26 de febrero de 2018 (JUR 2018, 118836) donde se valora uni-
camente la compensacién atendiendo al SMI anual.

% STS de 5 de mayo 2016 (RJ 2016, 2219).

7 Auto del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2021 (JUR 2021, 83352).

% RDGRN de 30 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5933): Acuerdan ambos cényuges
permutar las indicadas fincas y respecto de la diferencia de valor se dice que lo es por
compensacion que le corresponde a dona Delia como contribucién a las cargas del matri-
monio conforme al articulo 1438 del Cédigo civil que se cuantifica en la cantidad de...».

% SAP de Cérdoba de 20 de junio de 2013 (JUR 2013, 286726).

 SAP de La Corunia de 12 de enero de 2017 (JUR 2017, 24502).

" VERDERA, 2013, 239.

2 STS de 11 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5090).

3 Establece el fundamento de la compensacion por trabajo doméstico valorando el valor
de las aportaciones realizadas (SANTOS MORON, 2015, 35).

7 PARDILLO HERNANDEZ, 2017, 370. Vid. GUTIERREZ SANTIAGO, 2019, 11 y sigs.

ATSJ de Navarra de 10 de enero de 2004 (RJ 2004, 2476) exponiendo que el trabajo
para la casa se computara cuando este sea desproporcionado en relacién a la aportacion
del otro conyuge, al momento de la extincion del régimen de separacion.

> Ante la realidad de los numerosos casos de parejas de hecho que surgen y se rompen
(SERRANO CHAMORRO, 2014, 230) la jurisprudencia ha tenido que resolver muchas pe-
ticiones de los convivientes practicamente siempre en relacién con la disolucién o ruptura
de la convivencia por razén de muerte o voluntad unilateral solicitando el reconocimiento
de una pensiéon compensatoria.

% QOpinién compartida también por (CREMADES GARCIA, 2008,12).

77 STS de 24 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8946) declarando que las uniones extra-
matrimoniales no son equiparables a las uniones matrimoniales. En los casos de ruptura
no procede aplicar el articulo 1438 del Codigo civil.

8 STS de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 7148). Vid. BERMUDEZ BALLESTEROS,
2011. Vid. LOPEZ JIMENEZ, 2006 en relacién a la aplicacién de las normas del matrimonio
a las parejas de hecho.

7 STS de 15 de enero de 2018 (RJ 2018, 76).

% DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2018.

1 ORDAS ALONSO, 2017, 667.
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