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RESUMEN: En este estudio se aborda la problematica que plantea el articulo 1438 del Cédigo civil respecto
a la compensacién del trabajo para la casa. La cuestion principal pivota entre entender que dicho trabajo
ha debido ser desarrollado con exclusividad, o que puede ser compatible con una actividad remunerada.
La modificacion de la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo sirve de base para
desarrollar una linea argumental que se sustenta, fundamentalmente, en los criterios de la realidad
social, o la proporcionalidad y la aportacién en exceso en la contribucién a las cargas del matrimonio.
Entendido el trabajo para la casa como un modo de contribuir a las cargas del matrimonio, el desarrollo
de aquél compatibilizandolo con una actividad laboral o profesional remunerada no debe ser obstaculo
para que, concurriendo una serie de presupuestos, proceda su compensacion.
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the criteria of social reality, or proportionality and the contribution, in excess, to the fulfilment of the
marriage obligations. If it is understood that domestic work as a way to contribute to the fulfillment of
marriage obligations then carrying it out and doing paid or professional work at the same time should not
be an obstacle, provided that a series of circumstances concur, for it to be compensated.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Abordar el tema relativo al computo del trabajo para la casa en el régimen de
separacion de bienes y su eventual compensacién a la extincion de aquél, supone
incidir en una materia tratada en numerosas ocasiones por la doctrina y resuelta, con
diferente criterio, en muchas resoluciones dictadas por nuestros Tribunales; pero la
razon de ser del presente trabajo se justifica por la modificacion parcial de la linea
jurisprudencial mantenida, hasta ese momento, por la Sala Primera del Tribunal
Supremo con ocasion de la Sentencia 252/2017, de 26 de abril?> respecto a la
interpretacion y aplicacidn del articulo 1438 del Cédigo civil y, sefialadamente, en torno
al requisito de que para obtener la compensacion a que alude dicho precepto el trabajo
de uno de los cényuges debia ser trabajo solo para la casa.

Las diferentes cuestiones a que alude la precitada Sentencia, y alguna mas, nos van a
servir de linea argumental para tratar de justificar por qué considero que la doctrina
jurisprudencial de la Sala Primera, en esta materia, merece varios comentarios vy
deberia ser matizada vy, quiza, modificada.

Se ha estimado que el contenido de la Resolucién 78/37 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa de 27 de septiembre de 19783 al manifestar «su preocupacion por
fomentar la igualdad de los cényuges en el ambito del Derecho civil, respetando al
mismo tiempo en lo posible las eventuales costumbres al proponer soluciones [...]
recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros que garanticen o fomenten la
igualdad de los cényuges en el ambito del derecho civil [...] que las cargas familiares
sean soportadas por ambos cényuges en comun, con arreglo a las posibilidades de cada
uno de ellos, entendiéndose que los trabajos efectuados en el hogar por uno de los
conyuges deberdn considerarse como contribucién a las cargas familiares», fue uno de
los motivos que impulsé al legislador, a través de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, a
introducir, en el articulo 1438 del Cadigo civil, el cdmputo del trabajo para la casa como
un modo de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio, asi como la
posible compensacion por tal trabajo.

Es sabido que en el Proyecto de Ley de «Modificacién del Cédigo Civil en materia de
filiacién, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio» que se presentd para
su tramitacién parlamentaria se hacia depender esta compensacion de que se hubiese
producido un enriquecimiento del cényuge que no se habia dedicado al trabajo para la

2RJ\2017\1720

3 MINISTERIO DE JUSTICIA, Recomendaciones y Resoluciones del Comité de Ministros del Consejo de
Europa en materia juridica, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1992, pp. 249 y
ss.
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casa. El texto propuesto del articulo 1438 del Cdédigo civil en dicho Proyecto de Ley era:
«A falta de convenio, los conyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del
matrimonio proporcionalmente a sus respectivos recursos econdmicos. El trabajo para
la casa serda computado como contribucidn a las cargas y dara derecho a obtener una
compensacion equitativa si el otro conyuge se hubiere enriquecido durante el
matrimonio»®. Ese requisito del enriquecimiento del cényuge desaparece del texto
definitivo en el tramite del Informe de la Ponencia® vy, el Tribunal Supremo entendid
que no debia ser considerado como criterio concurrente a partir de la Sentencia de 14
de julio de 2011°.

Hay que partir de que el contenido del articulo 1438 del Cédigo civil es una norma de
distribucién entre los conyuges de los gastos que origine el atender a las cargas del
matrimonio. «El primer criterio para hacerlo es el que ambos convengan, lo que serd un
mero convenio expreso o tdcito y no se requiere que conste en capitulaciones
matrimoniales. El segundo criterio es el de la proporcidon con sus respectivos 'recursos
econémicos', términos suficientemente amplios que impiden precisar lo que por ellos
hemos de entender, puesto que caben ahi tanto los capitales como sus rentas o lo que
produzca el trabajo o la industria de cada cényuge»”’.

El trabajo para la casa es contemplado expresamente en el precitado articulo del
Cédigo civil, con la evidente finalidad de poner de relieve que debe valorarse como una
forma de contribucidn a las cargas del matrimonio®, aunque también debe ser tenido
en cuenta en otros dos momentos; cuando se determinen los recursos econémicos de
cada uno de los cényuges para hacer frente a su deber de contribuir al levantamiento

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. | Legislatura. Nim.71-l. 14 de
septiembre de 1979.

5> En el Informe de la Ponencia se sefiala: «Para el articulo 1.438 se propone una nueva redaccién que
acoge total o esencialmente las enmiendas 280 (Socialistas de Catalufia) y 532 (sefior Alzaga Villaamil,
Centrista). Se rechaza la 82 (sefiora Garcia Moreno, Centrista). He aqui el texto nuevo: Articulo 1.438. Los
conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio, lo haran
proporcionalmente a sus respectivos recursos econdmicos. El trabajo para la casa sera computado como
contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el Juez sefialara, a falta de
acuerdo, a la extincion del régimen de separacion». Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados. | Legislatura. Num. 71-1 3. 22 de mayo de 1980.

6 RIN2011\5122.

7 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. IV, T.l, Derecho de familia, Tecnos,
Madrid, 2012, p. 218.

8 Como tal forma de contribucidn a los gastos familiares lo recoge el art. 231-6.1 del Cddigo civil de
Cataluiia cuando establece que: «Los conyuges deben contribuir a los gastos familiares, de la forma que
pacten, con los recursos procedentes de su actividad o de sus bienes, en proporcion a sus ingresos y, si
estos no son suficientes, en proporcion a sus patrimonios. La aportacion al trabajo doméstico es una
forma de contribucion a los gastos familiares. Si existen bienes especialmente afectos a los gastos
familiares, sus frutos y rentas deben aplicarse preferentemente a pagarlos».
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de las cargas del matrimonio, y cuando se concrete si ha lugar a obtener una
compensacion a la extincién del régimen de separacion de bienes®.

Pudiera pensarse que con dicha compensacion se trata de paliar el principal defecto
gue se achaca al régimen de separacion de bienes, pensandose en la situacién del
conyuge que se dedica al trabajo para el hogar y no realiza actividad remunerada,
puesto que no participa en las ganancias que el otro obtiene con su actividad laboral
fuera de la casa’®, ya que la dedicacion al trabajo doméstico y la consecuente falta de
ingresos ante la ausencia de un trabajo remunerado fuera del hogar, limita las
posibilidades de obtener unos ingresos econémicos que permitiesen al cdnyuge formar
su patrimonio privativo e incluso acceder con posterioridad al mercado de trabajo,
contrariamente a lo que le ocurre al otro consorte, que hace suyos exclusivamente,
todos los ingresos que obtiene una vez atendida su contribucion a las cargas
familiares?®.

El punto de partida de la reciente discusion doctrinal en torno al cémputo y
compensacion del trabajo para la casa, en el régimen de separacién de bienes, lo
constituye la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2011 en la que,
como es sabido, se sentd la siguiente doctrina jurisprudencial:

«El derecho a obtener la compensacién por haber contribuido uno de los cényuges a las
cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacién de bienes
requiere que, habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea
necesario para obtener la compensacién que se haya producido un incremento patrimonial
del otro cényuge».

Para llegar a sentar esta doctrina, la Sala hubo de pronunciarse sobre la necesidad, o
no, del incremento patrimonial del céonyuge deudor de la compensacién y sobre el
contenido general del articulo 1438 del Cédigo civil. Sobre la primera de las cuestiones

% En este sentido, RIBERA BLANES, Begofia, La contribucién a las cargas del matrimonio en el régimen de
separacion de bienes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 121.

10 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «Capitulo VII. La separacién de bienes», Derecho de familia, Coord.
Gema Diez-Picazo Giménez, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2012, p.1226.

11 vid. En este sentido, SAP de Valencia de 7 de julio de 2001 [JUR 2001\274492]. Por otra parte, hay que
tener presente que los cdnyuges habran llegado al pacto de que su matrimonio se rija por el régimen de
separacion de bienes a través de capitulaciones matrimoniales, aunque también podria entrar en juego
este régimen, como supletorio de segundo grado, a través del articulo 1374 del Cddigo civil, por
aplicacion del supuesto de disoluciéon de la sociedad de gananciales contemplado en el articulo 1373 del
mismo Cddigo; o en los casos de disolucién de la sociedad de gananciales del articulo 1393 del Cdédigo
civil; o cuando se disuelve el régimen de participacidn al amparo de lo dispuesto en el articulo 1416 del
mismo cuerpo legal.
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ya se sefiala en la doctrina jurisprudencial transcrita que no es necesario dicho
incremento y sobre la segunda, sefiald la Sala que:

«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:

12 Regla: la obligacién de ambos conyuges de contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio. La separacidon de bienes no exime a ninguno de los cényuges del deber de
contribuir.

22 Regla: puede contribuirse con el trabajo doméstico. No es necesario, por tanto, que
ambos cényuges aporten dinero u otros bienes para sufragar las cargas del matrimonio,
sino que el trabajo para la casa es considerado como una forma de 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 art. 32 CE.

32 Regla. El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucidn, sino que constituye
también un titulo para obtener una compensacién en el momento de la finalizacién del
régimen.»

La doctrina jurisprudencial consignada en esta Sentencia fue seguida, reproduciendo
sus postulados, por las posteriores de la misma Sala y Tribunal??, hasta la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017, en la que el Alto Tribunal ha variado la linea
jurisprudencial sostenida hasta ese momento en relacion con la nueva interpretacién
gue da al articulo 1438 en relacién con el trabajo para la casa. Merece la pena, a mi
juicio, dedicar unas lineas a resumir el supuesto de hecho que dio origen al pleito y en
el que se fundamenta dicha Sentencia.

El recurso de casacién trae causa de la demanda de divorcio promovida por la esposa
frente a su marido, con el que compartia el régimen econdmico de separacion de
bienes y en la que, entre otras pretensiones, se solicitaba una compensacion
econdémica al amparo del articulo 1.438 del Cédigo civil. La esposa alegaba que habia
contribuido con su trabajo a la generacion del patrimonio del esposo al haberse
dedicado al cuidado y mantenimiento del hogar familiar y de los tres hijos en comun.
Asimismo, la esposa arguye que mientras ella tenia el mismo patrimonio que al
contraer matrimonio, en tanto que el esposo habia doblado su patrimonio inicial
indicando los diferentes bienes de que era titular. La esposa habia reconocido que
durante un periodo de tiempo estuvo trabajando por cuenta ajena, desde 2001 hasta

12.55TS de 31 de enero de 2014 [RI\2014\813]; 26 de marzo de 2015 [RJ\2015\1170]; 14 de abril de 2015
[RI\2015\1528]; 25 de noviembre de 2015 [RI\2015\5322]; 11 de diciembre de 2015 [RI\2015\5414]; 5
de mayo de 2016 [RJ\2016\2219]; 28 de febrero de 2017 [RJ\2017\673]; y 14 de marzo de 2017
[RI\2017\880]. En relacién con la STS de 11 de diciembre de 2015, Vid. MARTINEZ ESCRIBANO, Celia,
«Sentencia 11 diciembre 2015. La autorregulacion de la crisis conyugal en relacién con la pensién por
desequilibrio y la compensacion del art. 1438 CC», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n? 101,
2016, pp. 519-537
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2005, pero que dejo de hacerlo cuando nacié el segundo hijo dedicdndose desde 2005
hasta 2007 exclusivamente al trabajo en el hogar, y desde 2007 hasta 20143 —
momento de la ruptura conyugal- ha trabajado en el negocio de administracidon de
loterias de titularidad de su suegra y regentado por su esposo, como «falsa auténoman.

El Juzgado de Primera Instancia entendid que no procedia la indemnizacion (sic) del
articulo 1438 ya que «la esposa no ha contribuido sdlo y exclusivamente con el trabajo
realizado para la casa pues reconoce que desde joven trabajo por cuenta ajena hasta el
nacimiento del segundo hijo y también lo ha hecho en el negocio de titularidad del
esposo tras el nacimiento del tercer hijo, por lo que el trabajo para la casa no le impidié
trabajar durante el matrimonio».

Por su parte, la Audiencia Provincial en lo atinente a la compensacion del articulo 1.438
del Cédigo civil, estimo el recurso presentado por la esposa y sefialé que «para que uno
de los conyuges tenga derecho a obtener la compensacién establecida en el articulo
1438 del Cddigo Civil es necesario, de una parte, que los conyuges hayan pactado un
régimen de separacion de bienes [...] y de otra parte que se haya contribuido a las
cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa, es por ello que, en el
presente caso, valorando que la esposa ha trabajado y compatibilizado las labores del
hogar hasta el 2005, plenamente desde 2005 hasta el 2007 y parcialmente desde el
2007 aunque haya figurado como auténoma en el negocio familiar resulta obvio que
con tal trabajo en el hogar ha contribuido a las cargas del matrimonio, se calcula
ponderadamente durante aproximadamente 7 afios y medio dado que la dedicacion
durante varios periodos era parcial en funcién de las circunstancias [...]».

Asi las cosas, el esposo presenta recurso de casacidn por infraccién de articulo 1.438
del Cdédigo civil por oposicion a la doctrina del Tribunal Supremo mantenida hasta ese
momento en diferentes Sentencias. La Sala desestima el motivo, y analiza el supuesto
de hecho objeto del pleito en los siguientes términos: «En el presente recurso se
suscita como cuestién juridica la ponderacidn, en el caso concreto examinado, de si es
susceptible de compensacion econdmica en la liquidacién del régimen econdmico
matrimonial de separacion de bienes, por aplicacion del art. 1438 CC, la contribucién a
las cargas familiares realizada por uno de los cdnyuges, cuando éste temporalmente ha
contribuido en forma de trabajo en la actividad profesional del otro. Todo ello,
teniendo en cuenta la reiterada doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que ha venido exigiendo, para el reconocimiento de la citada compensacién
econdmica, que la dedicacidn del cdnyuge al trabajo doméstico sea “exclusiva”, esto es

13 Entendemos importante la referencia a las diferentes fechas porque en ellas se sustenta parte de la
decisién del Tribunal a quo y, posteriormente, de la Sala del Tribunal Supremo.
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solo con el trabajo realizado para la casa, lo que impediria reconocer el citado derecho
en aquellos supuestos en que el cdnyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el
cuidado de la casa y familia con la realizacién de un trabajo fuera del hogar, a tiempo
parcial o en jornada completa [...]».

La Sala entendid que «la colaboracién en actividades profesionales o negocios
familiares, en condiciones laborales precarias, como es el caso, puede considerarse
como trabajo para la casa que da derecho a una compensacién, mediante una
interpretacion de la expresion «trabajo para la casa» contenida en el art. 1438 CC, dado
gue 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 ademas trabajaba en el negocio familiar (del que era titular su suegra) con un
salario moderado y contratada como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le
privaba de indemnizacidon por despido, criterio que ya se anticipaba en sentencia
136/2017, de 28 de febrero que atiende para denegar el derecho a la compensacion
econdmica citada a que la realizacién de un trabajo fuera del hogar se haya realizado
«por cuenta ajena».

Conforme a los pronunciamientos que se acaban de transcribir parece que comienza a
flexibilizarse la opinidn de nuestros Tribunales en orden a la exigencia de que el trabajo
para la casa sea solo para la casa, entendiendo que es posible compatibilizarlo con el
trabajo fuera del hogar, bien es cierto que para un supuesto muy particular —trabajo en
el negocio del consorte— y con una interpretaciéon de la expresion «trabajo para la
casa» que, a mi juicio, es dificil de sustentar, como mas adelante argumentaré.

2. ELARTICULO 1438 DEL CODIGO CIVIL TRAE CAUSA DEL CONTENIDO DE LAS DISPOSICIONES GENERALES

El articulo 1438 del Cdodigo Civil es consecuencia, sin duda, del contenido de las
Disposiciones Generales de los regimenes econdmicos del matrimonio y, en concreto,
del parrafo 12 del articulo 1318 del Cédigo civil: «Los bienes de los cdnyuges estan
sujetos al levantamiento de las cargas del matrimonio», precepto en cuyo andlisis
pormenorizado deliberadamente no voy a entrar, ya que acudir a la relacién entre
ambos se hace con la finalidad de justificar alguno de los planteamientos que se
exponen en este trabajo.

El articulo 1318, en su pdrrafo 12, impone una sujecidn de los bienes de los cényuges,
pudiendo distinguirse dentro del mismo «un aspecto externo (frente a los terceros o
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acreedores), e interno (relacion entre los cényuges)»*, y cuyo mandato, aun siendo
meramente enunciativo, tiene cardcter imperativo, siendo su contenido de especial
importancia precisamente por estar ubicado en las Disposiciones Generales, y es
consecuencia de una premisa implicita y consagrada en el principio de igualdad de los
conyuges y de su solidaridad en el ambito familiar: los cdnyuges, cualquiera que sea su
régimen econdmico, estdn obligados al levantamiento de las cargas matrimoniales.

El tratamiento juridico de igualdad de los cdnyuges®® en derechos y deberes les impone
a ambos este deber de contribucion al levantamiento de dichas cargas, en cuyo
cumplimiento se encuentra el sostenimiento o base econdmica de la vida familiar; por
ello los bienes de los conyuges se declaran imperativamente sujetos al levantamiento
de las cargas del matrimonio.

En relacidn con dicho deber, existe, sin duda, una amplisima libertad para los cényuges
a la hora de determinar cémo atender a la satisfaccion del levantamiento de dichas
cargas; libertad cuyos limites deben derivar no solo de las reglas del régimen
econémico matrimonial, sino especialmente de las que regulan las relaciones
familiares!®. Ahora bien, ese caracter imperativo del articulo 1318 del Cédigo civil
alcanza también al articulo 1438 del mismo cuerpo legal, ya que el enunciado de su
primer inciso «los conyuges contribuiran [...]», denota esa imperatividad, lo que implica
qgue el posible pacto capitular entre los cényuges no podrd hacer desaparecer la
obligacién de éstos de contribuir personalmente a las cargas familiares!’, porque aun
cuando cabria pensar en la posibilidad de «dispensar a un cényuge de contribuir a las
cargas del matrimonio haciendo que las soporte Unicamente el otrol...] cuando esto
encubre una desigualdad entre conyuges, esta clausula debe ser considerada nula por
ilicita»?8; y en los supuestos de «completa liberacion de la obligacion de contribuir de

14 D{EZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Op. cit., p. 137.

15 para ciertas particularidades respecto de la igualdad de los cényuges, Vid. NUNEZ BOLUDA, M2
Desamparados, «Algunos efectos restrictivos en el actuar juridico de los conyuges que la ley conecta al
matrimonio», Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias, Coord. Javier Gémez Galligo, T. |,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 673-687.

16 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, «La libertad de pacto en el régimen de separacién de bienes»,
en Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia, Joaquin J. Rams Albesa, Cristina de
Amunategui Rodriguez, Eduardo Serrano Gémez Luis A. Anguita Villanueva, Dykinson, Madrid, 2010, p.
189.

17 En el mismo sentido, PASTOR ALVAREZ, Maria del Carmen, El deber de contribucién a las cargas
familiares constante matrimonio, Servicio de Publicaciones Universidad de Murcia, Murcia, 1998, p. 114.

18 LACRUZ BERDEIJO, José Luis, et al, Elementos de Derecho Civil. IV Familia, Cuarta edicidn, revisada y
puesta al dia por Joaquin Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2010, p. 261.
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un cényuge por el otro habrd una evidente dosis de gratuidad con las consecuencias
juridicas que comporta»®.

Ciertamente la vida en comun de los céonyuges implica una serie de gastos tanto suyos
como de los hijos, a los que estan obligados los conyuges; habra también actividades
comunes que pueden ocasionar dispendios que no deben ser soportados solo por uno
de aquéllos. «Es preciso determinar, al menos, cdmo ha de acudirse a estos gastos, y
quien debe soportarlos (problema de la contribuciéon a las cargas del matrimonio),
determinacién que constituye el elemento minimo necesario de las relaciones
conyugales y la raiz del régimen matrimonial» %,

No obstante su importancia, el art. 1318 del Cddigo civil, no define qué debe
entenderse por cargas del matrimonio, lo que ha obligado a la doctrina a tratar de
puntualizar la idea de carga del matrimonio. En general lo hace sobre la base de una
interpretacidon conjunta y sistemdtica de aquellos preceptos del Cédigo civil que,
directa o indirectamente, tratan de la materia con referencia a los regimenes
econémicos del matrimonio en juego?!, entendiendo que dentro de las cargas del
matrimonio han de incluirse los gastos mas generales y necesarios para el
sostenimiento de la familia en su mas amplio sentido??, comprendiendo todos los
gastos de los miembros de la familia que no tienen por qué ser exclusivamente de
caracter econédmico, «sino que abarcaran cualquier otro tipo de necesidades que surjan
en el seno de la familia siempre que se refieran a las personas que la componen»?3,

19 D{EZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Op. cit. p. 219.

20 | ACRUZ BERDEJO, José Luis, Derecho de familia. El matrimonio y su economia, (Ed. facsimil), Civitas
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, p. 235. LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA,
Francisco de Asis, Elementos de Derecho Civil IV, Derecho de Familia, Libreria Bosch, Barcelona, 1984, p.
287, denominan «régimen primario [...] el conjunto de aquellas normas que, refiriéndose a la economia
del matrimonio, se aplican a todos y cada uno de los celebrados, independientemente de si se rigen por
un estatuto de comunidad o uno de separacion».

21V/id. Por todos, ESPIN CANOVAS, Diego, «La igualdad conyugal en la reforma del Cédigo Civil», El nuevo
Derecho de familia espariol, Reus, Madrid, 1982, p. 17.

22 La nocidn 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» STS de 24 de abril de 2018 [Roj: STS 1479/2018]. En el mismo sentido, ya
se habian pronunciado las SSTS de 31 de mayo de 2006 [RJ 2006\3502] y de 20 de marzo de 2013 [RJ
2013\4936]. Asimismo, la STS de 17 de febrero de 2014 (RJ 2014\918) sefiala; «La descripcion mas
ajustada de lo que puede considerarse cargas del matrimonio la encontramos en el art. 1362, 12 del C.
Civil, mencionando los gastos relativos al sostenimiento de la familia, alimentacion y educacion de hijos
comunes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y circunstancias de la familia, que se limita
a los esposos y sus hijos».

23 PASTOR ALVAREZ, Maria del Carmen, El deber de contribucién a las cargas familiares constante
matrimonio, Op. cit. p. 41.
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También hay que tomar en consideracion que, incluso cuando cesa la convivencia de
los conyuges no desaparecen por eso las cargas del matrimonio??.

Quiza el legislador hubiera debido ser mas explicito en cuanto al deber de cada esposo
de aportar, no solo la colaboracién econdémica, sino también, y principalmente, la
personal a la vida y el sostenimiento de la familia. La explicacion mas inmediata de la
redaccién puramente patrimonial y de responsabilidad del articulo 1318,1 del Cddigo
civil, es la de que dicho texto se traslada casi literalmente, con obligaciones para ambos
conyuges, al articulo 1438 del mismo Cddigo; norma que no se limita a gravar los
patrimonios conyugales con una obligacidn, sino que impone un deber personal a cada
uno de los conyuges, en proporcidn a sus «respectivos recursos».

Sobre la idea descriptiva de las cargas de la familia, pueden hacerse varias precisiones.
Una que, aparentemente terminoldgica, hace referencia al contenido de la carga. Se
habla de cargas del matrimonio cuando propiamente no se trata solo de cargas del
matrimonio, sino mas bien de cargas de la familia, entendida la familia en el doble
circulo conyugal y paterno-filial; esta aclaracién, entendemos, que es vélida ya que son
los cényuges quienes sostienen las cargas familiares pues, dada la unidad de la vida
conyugal y familiar, los gastos de los conyuges se confunden en la Unica categoria de
los «gastos familiares» o «cargas del matrimonio»?®; de aqui su concurrencia a los
Unicos gastos totales. Una segunda precision hace referencia a los elementos o gastos
gue pueden considerarse como tales gastos familiares o cargas del matrimonio. Entre
ellos pueden considerarse como tales, el sostenimiento de la familia, la alimentacidn,
vestido, asistencia médica y educacion de los hijos comunes, y de los hijos de uno solo
de los cényuges cuando convivan en el hogar familiar, y las atenciones de previsién
acomodadas a los usos y circunstancias de la familia; sus circunstancias han de
acomodarse al nivel de la vida familiar?®; de igual modo, habria que incluir las
necesidades ordinarias de la familia que integran la «deuda doméstica» que, distinta
conceptualmente de la «carga del matrimonio», queda comprendida dentro de ésta

24 Cfr. Arts. 90 D); 93 y 103, 39, del Cddigo civil.

25 «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 atencidn de los hijos comunes [...]» STS de 26 de noviembre de 2012 [Roj: STS
7943/2012].

26 |dentificando las cargas del matrimonio en relacién con el art. 1362, 12 del Cédigo civil, cfr. MORENO
VELASCO, Victor, «Aspectos practicos de la contribucidn a las cargas del matrimonio en el régimen de
separacion de bienes en el Cédigo Civil», Diario La Ley, N2 7425, Seccidn Tribuna, Afio XXXI, 16 Jun. 2010.
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que es mucho mas amplia?’. Una ultima precisién es que el concepto o idea de carga
matrimonial o familiar se concreta aun mdas mediante la consideracidon de los tres
aspectos que juegan en la disciplina juridica de las cargas del matrimonio: en primer
lugar, la determinacién de las cargas mismas; en segundo lugar, la fijacidon de la medida
de la contribucién de cada uno de los cényuges para soportar las cargas y, en tercer
lugar, la aportacion de los medios y, por tanto, el modo en que se efectla realmente la
contribucién de los cényuges.

La determinacion de la contribucion al levantamiento de las cargas del matrimonio
puede hacerse por una triple via: contractualmente convenida por los cdnyuges;
establecida por la ley, o determinada judicialmente.

La determinacidon contractualmente convenida por los cényuges, es vdlida por
aplicaciéon de los articulos 1315, 1325 y 1438 del Cédigo civil; en este ultimo se prevé
un criterio de determinacidn a falta de convenio, «en el bien entendido que se trata de
un pacto que no tiene por qué ser necesariamente capitular, pudiendo establecerse

28 Dentro de ese acuerdo de los

incluso a través del comportamiento cotidiano»
conyuges de contribucién a las cargas, entendemos que, con arreglo a los mencionados
articulos, serian validos los pactos por los que uno de los esposos soportase una
determinada categoria o clase de cargas matrimoniales y el otro otras, o que una
fraccién de las cargas incumba a cada uno de ellos, o que uno entregase como
contribucién suya una suma fija, o una parte o totalidad de sus ingresos o las rentas
especificadas de sus bienes. Para cualquiera de los supuestos, hay que entender que la
medida adoptada puede ser modificada por alteracion posterior de las circunstancias y

por aplicacién, en su caso, del articulo 1325 del Cédigo.

A falta de pacto celebrado por los cényuges respecto a la concreta contribucién al
levantamiento de las cargas, entra en juego la determinacion legal que opera solo a
falta de aquélla, ya que los bienes de los conyuges «estan sujetos al levantamiento de

27 Cfr. AAP de Madrid de 30 de marzo de 2006 [JUR 2006\193585], al sefialar: « La llamada potestad
doméstica a que se refiere el art. 1319 del cddigo civil se refiere a los actos encaminados a atender las
necesidades ordinarias de la familia, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma [...]Las
que el cédigo llama necesidades ordinarias de la familia son los gastos corrientes del vivir diario, tales
como alimentacion, vestido, ensefianza, suministros de luz, agua, gas, etc. y su naturaleza es la propia de
los bienes consumibles».

28 MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, Luis, «Comentario al articulo 1438», en Comentario del Cédigo Civil,
Coord. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, Bosch, Barcelona, 2000, p. 290. Para LOPEZ, A., MONTES, V.L.,
ROCA, E., Derecho de familia, 32 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 263, estos pactos pueden
«establecerse mediante los facta concludentia exteriorizados en el comportamiento cotidiano».
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las cargas hasta el final (es decir mientras haya cargas y queden bienes)»?°. La genérica
expresion del articulo 1318 del Cédigo civil se concreta en otros preceptos del Cédigo al
tratar de los diferentes regimenes econdmicos del matrimonio. Asi, en cuanto al
régimen de separacidn, que es el que nos ocupa e interesa, el articulo 14383 establece
gue la contribucion sera proporcional a los respectivos recursos econdmicos.

La «proporcidn a sus respectivos recursos econdémicos» parece que quiere significar, de
una parte, que los recursos econdmicos comprenden todos los bienes, ingresos, rentas,
plusvalias, etc. de los bienes de uno y otro cényuge; es decir, «dentro de los recursos
econémicos de los cényuges habrd que considerar no solo los bienes y los frutos
correspondientes, sino también los ingresos del trabajo personal y cualesquiera otros
que tengan una valoracidon econémica»3l. Dichos recursos «hay que entenderlos no
como ganancias que cada uno obtenga o rendimientos que consiga con sus bienes y
trabajo, sino como capacidad econdmica, en la que cuentan, pues, también sus medios
de fortuna aunque sean o estén improductivos, de manera que en este caso, si es
preciso, mientras que uno haya de consumir solo sus frutos y percepciones, al otro se le
puede obligar a aportar parte de su capital, si los rendimientos de éste no bastan a
cubrir la cifra que por el valor de su patrimonio le corresponde proporcionalmente a
sus recursos aportar para cubrir los gastos familiares»32. Bien es cierto que esta amplia
comprensiéon de los recursos econdmicos acaso hubiese quedado mejor expresada,
entiendo, si el legislador hubiese hablado del «patrimonio» de cada conyuge. Por otro
lado, considero que «proporcidn o proporcionalmente» quiere significar, por una parte,

29 ALBALADEJO, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV Derecho de familia, Duodécima edicidn puesta al dia
por Silvia Diaz Alabart, Edisofer, Madrid, 2013, p. 138.

30 Cfr. STS de 31 de mayo de 2006 [RJ 2006\3502]:«[...] la nocién de cargas del matrimonio debe
identificarse con la de sostenimiento de la familia, debiendo ser atendidas tales cargas por ambos
conyuges 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 cényuges para la
atencion de los hijos comunes [...]. Pero no cabe considerar como cargas del matrimonio los gastos
generados por ciertos bienes que, aun siendo de caracter comun, no son bienes del matrimonio, pues
precisamente el régimen econdmico vigente durante la convivencia matrimonial ha sido el de separacidn
de bienes que excluye cualquier idea de patrimonio comun familiar».

31 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Separacién de bienes en el matrimonio (El régimen convencional de
separacion de bienes en el Codigo Civil), Montecorvo, Madrid, 1983, p. 429. Para COSTAS RODAL, Lucia,
«Compensacion al conyuge dedicado al trabajo para la casa en el régimen de separacién de bienes.
Requisitos y cuantificaciéon en la reciente Jurisprudencia del TS», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil, 2015, vol. 2, num. 8, «Caben formas especiales de cumplir ese deber de contribucidon, entre
las que se encontraria no sdlo el trabajo en el hogar, sino también otras formas, como la aportacion de
bienes propios para uso y disfrute de la familia (por ejemplo, la aportacidn por uno de los cdnyuges de
un inmueble para servir de vivienda habitual de la familia puede computarse como contribucién a las
cargas)».

32 ALBALADEJO, Manuel, Curso de Derecho Civil, IV Derecho de familia, Op. cit. p. 187.
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que la contribucién a las cargas ha de hacerse al propio tiempo por ambos cényuges; v,
por otra, que el cémputo del trabajo para la casa33, como contribucién a las cargas, ha
de serlo siempre dentro de esa proporcionalidad. Por tanto, en la eventual intervencién
judicial®*, a falta de acuerdo entre los cdnyuges, el Juez no tiene por qué entrar a
considerar si el trabajo para la casa se computa como contribucion a las cargas porque
el articulo 1438 del Cdédigo civil es imperativo, «serd computado», y las Unicas
consideraciones que se podran hacer se refieren a si ha lugar a la compensacién y, si se
estima, cual es su cuantia y el modo de hacerla efectiva.

3. LA REALIDAD SOCIAL ACTUAL EN RELACION CON EL TRABAJO PARA LA CASA

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017 que tomamos como punto de
partida, en tanto ha supuesto una variacién en la linea jurisprudencial sostenida hasta
ese momento por el Alto Tribunal, alude, en el Fundamento de Derecho Sexto, al
articulo 3.1 del Cddigo civil y en concreto a la «realidad social actual» como uno de los
criterios en que se fundamenta la decisién que adopta®.

El contenido de dicho articulo 3.1, «Las normas se interpretardn segun el sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histdricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas», nos lleva al planteamiento y
utilizacidon del denominado elemento socioldgico, —«realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas»— como criterio a manejar, en algunos supuestos, por los
Tribunales a efectos de ponderar el sentido de las resoluciones que dicten.

33 para CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «Los efectos de la separacién de hecho en el régimen econémico
del matrimonio segun la jurisprudencia, IV. La vigencia del régimen de separacion de bienes», Glosas
sobre Federico de Castro, Dir. Luis Diez-Picazo, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, p. 127 «... el
trabajo para el hogar recibe un tratamiento sui generis, [...] porque no se produce una comunicacion de
patrimonios similar a la de los regimenes de comunidad: no se hacen comunes las ganancias mientras se
generan, ni a la liquidacion del régimen se origina ningln crédito de participacion, perteneciendo en
exclusiva a cada conyuge las ganancias que obtenga de forma individual, que le aprovechan, en principio,
de forma personal».

34 En relacién con la intervencién judicial a falta de acuerdo de los cényuges cfr. Cfr. GARCIA SERRANO,
Francisco de A. «Notas sobre el trabajo doméstico (A propédsito de los articulos 1.319, 1 y 1.438 del
Cddigo Civil)», Anuario de Derecho Civil, Vol. 38, N2 3, 1985, p. 608.

35 posteriormente, hay varias Sentencias de Audiencias Provinciales que acogen este mismo criterio con
cita de los postulados, en esta materia, de la STS de 26 de abril de 2017. Asi, SAP de Granada de 24 de
noviembre de 2017 -Fundamento de Derecho Tercero- (Roj: SAP GR 1380/2017); SAP de Valencia de 28
de febrero de 2018 -Fundamento de Derecho Tercero- (Roj: SAP V 1379/2018); SAP de Ourense de 14 de
junio de 2018 -Fundamento de Derecho Cuarto- (Roj: SAP OU 333/2018); SAP de Albacete de 26 de julio
de 2018 —Fundamento de derecho Segundo-(Roj: SAP AB 534/2018)
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Es sabido que la Exposicion de Motivos del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el
gue se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del Titulo Preliminar del Cddigo
Civil, sefiala, en relacion con este elemento de interpretacidon que: «La ponderacidn de
la realidad social correspondiente al tiempo de aplicacion de las normas introduce un
factor con cuyo empleo, ciertamente muy delicado, es posible en alguna medida
acomodar los preceptos juridicos a circunstancias surgidas con posterioridad a la
formacién de aquéllos». Que la realidad social sea tenida en cuenta en la aplicacién e
interpretacion de la ley, es algo consustancial, porque es lo que explica la existencia de
la ley misma que ha de ser conveniente al lugar y al tiempo. Las circunstancias que
presidieron el nacimiento de una ley —de cualquier ley— son producto de una
determinada situacién y unas concretas condiciones en un momento concreto y en
aplicacion de una politica juridica también especifica; pero las situaciones y las
necesidades de ese momento con frecuencia cambian, se renuevan, se modifican.

Estas modificaciones no pueden ser seguidas paso a paso por el legislador, pero deben
ser tenidas en cuenta en su aplicacidn y el intérprete debe buscar la norma juridica no
sélo en la letra de la ley sino en los hechos sociales que la rodean, en las ideas
econdmicas, morales y politicas, que hayan encontrado su expresién en normas
posteriores y actuales, pues esta concrecidon objetiva del cambio es la garantia contra la
apreciacién puramente subjetiva y sentimental del intérprete3®. Quizd sea pertinente
recordar que «el derecho no dicta en todas partes las mismas disposiciones, las adapta
al estado del pueblo, a su grado de civilizacidn, a las necesidades de la época»?’.

Volviendo al articulo 3.1 del Cédigo civil®%, su tenor literal exige, como paso previo a la
utilizacién del indicado criterio sociolégico, la determinacién del «tiempo en que han
de ser aplicadas». Normalmente, el mencionado factor «tiempo» parece que debe
referirse al momento en que el juzgador conoce el litigio, y lo resuelve mediante la
aplicaciéon de las normas pertinentes; «entonces, la realidad social que debera tener en

36 En este sentido, BATLLE VAZQUEZ, Manuel, «Comentario al articulo 3 del Cédigo Civil», en Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo 1, Dir. Manuel Albaladejo Garcia, Editorial Revista de
Derecho privado, Madrid, 1978, p. 84.

37 IHERING, Rudolf von, El fin del Derecho, Buenos Aires, Ed. Atalaya, 1946, p. 210.

38 Respecto de este precepto, HERNANDEZ GIL, Antonio, «Génesis y aportaciones del nuevo Titulo
Preliminar del Cédigo Civil», Ciclo de conferencias sobre el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil, lltres.
Colegios de Abogados y Notarial de Barcelona, y Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Catalufia,
Barcelona, MCMLXXYV, p. 16, entendié que «puede hacérsele el reparo critico de que aglutina términos y
conceptos sin marcar suficientemente una separacion nitida ente el objeto de la interpretacién o campo
de proyeccién de ésta, los medios o criterios interpretativos y el fin, meta o resultado a perseguir. Asi,
empieza diciendo que «las normas se interpretardn», con lo que éstas aparecen como el objeto, pero
luego menciona la realidad social y no se discrimina con la claridad deseable si la misma es un medio
interpretativo o bien una designacion mas amplia y menos formalista del objeto en el que habran de
figurar las normas integradas en la realidad social».
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cuenta es la de ese momento, que es la que le rodea y conoce por propia
experiencia»®. Asi, permaneciendo inalterado el texto de la norma, puede entenderse
qgue las circunstancias para las que fue dictada, en su momento, han variado o han
podido surgir otras nuevas que no estaban en la mente del legislador que elabord
aquélla“®.

Desde Savigny se ha aceptado como moneda corriente que los elementos o criterios de
la interpretacion son el gramatical, el l6gico, el histérico y el sistematico, si bien
advertia que no eran cuatro tipos entre los cuales podria cada uno elegir segun su
gusto y voluntad, «sino diversas actividades que tienen que estar reunidas para que la
interpretacion tenga éxito»*!, ya que la gran novedad que introdujo, en su momento, el
Titulo Preliminar del Cdédigo Civil espaiiol, en relacién con el clasico esquema de
Savigny, se vio constituida por el denominado «elemento sociolégico», que obliga a
poner la ley en contacto con las circunstancias surgidas con posterioridad a su
aparicién*2. Porque, en relacidon con la interpretacién de las normas, si bien su
realizacion judicial estd legislativamente canalizada mediante la indicaciéon de los
canones sobre los que debe desenvolverse, enunciados en el art. 3.1 del Cédigo civil,
hay que reconocer que algunos de ellos pueden, por su flexibilidad y sobre todo el
relativo a la realidad social del tiempo de la aplicacion de las normas, conducir a
valoraciones diversas en incluso versatiles y alternativas®3.

La consideracion de este «elemento sociolégico» como criterio de interpretaciéon y
aplicaciéon de la norma, supone un paso adicional en relacion a la doctrina objetiva de la

39 En este sentido, Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, «El criterio de la realidad social en la
interpretacion de las normas juridicas», Anuario de Derecho Civil, 1985, Fasc. 1, p. 216.

40 E| Tribunal Supremo espafiol ha utilizado este elemento socioldgico, entre otras, en la Sentencia de 20
de octubre de 1998 [RJ\1988\7591] que, aun referida a un supuesto distinto de que aqui se trata, es, a
mi juicio, conveniente traerla a colacién, cuando sefiala: «Es tarea de esta Sala a través de su doctrina 'y
como indica entre otras en la Sentencia de 15 de julio de 1988, la unificacién de criterios judiciales a fin
de completar en la medida de lo posible el ordenamiento juridico, realizando a tales efectos una labor de
sincronizacion entre el Derecho positivo y la realidad social del momento histérico en que el presupuesto
factico a resolver se presenta. A tales efectos, la doctrina de este Tribunal, abandonando la rigidez de la
interpretacién estrictamente dogmadtica de la prescripcion que venia siguiéndose hasta
aproximadamente el ultimo decenio e inspirandose en unos criterios hermenéuticos de caracter légico-
socioldgico, siempre mas ductiles y acomodables a las exigencias de la vida real, criterios que el articulo
3.9, 1, del Cddigo Civil mas que pregonar, impone».

41 GULLON BALLESTEROS, Antonio, «Comentario al articulo 3 del Cédigo Civil», Comentario del Cédigo
Civil, Coord. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, T. 1, Bosch, Barcelona, 2000, p. 371.

42 En este sentido, YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, «Capitulo Il. Aplicacién de las normas juridicas»,
Comentarios al Codigo Civil, T. |, Coord. Joaquin Rams Albesa y Rosa Maria Moreno Fldrez, J.M. Bosch
Editor, Barcelona, 2000, p. 101.

43 LUNA SERRANO, Agustin, La sequridad juridica y las verdades oficiales del Derecho, Dykinson, Madrid,
2015, p. 173.
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interpretacion; no se trata ya de proponer como objetivo de la interpretacion la
averiguacion del sentido actual de las palabras de la ley en consonancia con los usos
linguisticos de la época de su aplicacidn, sino de tomar en consideracion la «realidad
social» como un todo, a efectos de justificar un resultado interpretativo relacionado
con el sentido propio de las palabras en un contexto determinado**.

Para evitar un abuso del recurso a ese argumento socioldgico, se ha considerado que la
interpretacion en base a la realidad social no puede servir de coartada a una decision
que prescinda del efecto esencial pretendido al tiempo de la creacién de la norma, so
pena de modificar retroactivamente el Derecho, ya que conocedores del riesgo de que
se pueda caer en el arbitrio judicial, los Jueces y Tribunales suelen resolver con
manifiesta prudencia. De hecho, «la misma jurisprudencia del Tribunal Supremo, a la
que ciertamente se atribuye un papel fundamental en el desarrollo del Derecho, sigue,
en la inmensa mayoria de sus sentencias, lineas de decision alejadas del arbitrio puro y
simple y relacionadas, en cambio, con las muy generales ideas de concrecién del
derecho legislado y de adaptacion o desarrollo paulatinos y razonados de las pautas de
resolucién de los casos con arreglo a una apreciacion judicial de consensos sociales
sobre cudles sean los criterios correctos o justos»*. No obstante hay que tener en
cuenta que una de las principales tareas de la jurisprudencia es la de adecuar las
normas a la realidad social, siempre dindmica y cambiante, en una busqueda de
aquellas soluciones que se ajusten de forma mas precisa a los principios que informan
el Ordenamiento juridico®®.

Entiendo que hay que poner de relieve que «la doctrina y la jurisprudencia espafiolas
no invocan el elemento sociolégico como pauta que permite detectar supuestos
nuevos de la realidad social para los que no existe norma legal directamente aplicable.
Ademads, en ningun caso se utiliza el canon sociolégico como criterio que permite
solventar los problemas derivados de las insuficiencias legales mediante la invocacién
de postulados préximos a los defendidos por la escuela del Derecho libre. Antes bien, el

4 Cfr. MORENO FLOREZ, Rosa Maria, «Reflexiones sobre la modificacién del régimen econdmico,
constante matrimonio, en el Derecho Civil de Puerto Rico», 49 Revista Juridica Universidad
Interamericana de Puerto Rico, 2015, num. 2, p. 441.

45 SALVADOR CODERCH, Pablo, «Comentario al articulo 3 del Cédigo Civil», Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, T. 1, Vol. 12, Dir. Manuel Albaladejo Garcia vy, Silvia Diaz Alabart, Edersa, Madrid,
1992, p. 530.

46 Cfr. ALBACAR LOPEZ, José Luis y MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, Mariano, «Comentario al articulo 3.1
del Cédigo civil», Codigo Civil, Doctrina y jurisprudencia, T. |, Trivium, Madrid, 1991, p. 64.
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canon socioldgico es empleado con un caracter meramente interpretativo y con el fin
de propiciar una aplicacion de la ley mas adecuada a una nueva realidad social»*’.

No obstante, hay numerosas Sentencias del Tribunal Supremo que, partiendo del
necesario manejo, en ocasiones, del «elemento socioldgico» como criterio de
interpretacion de las normas, plantean su utilizacion con la necesaria ponderacién y
prudencia“.

La primera de las Sentencias que se basa en el elemento sociolégico, con unos
postulados que se adelantan a su tiempo, en que la Sala Primera del Tribunal Supremo
maneja este criterio es de 21 de noviembre de 1934%, y sefiala en su Considerando
Segundo®’, que:

«AUn sin acoger todas las conclusiones propugnadas por los partidarios del llamado método
historico-evolutivo de interpretacién de las normas juridicas, puede admitirse hoy, como
doctrina ponderada y de muy general aceptacion, la de que no bastan, para realizar
cumplidamente la funcidn interpretativa, los elementos gramaticales y Idgicos, pues si la ley ha
de estar en contacto con las exigencias de la vida real, que constituyen su razén de ser, es
preciso que los resultados que se obtengan merced a esos dos elementos cldsicos sean
reforzados y controlados por la aplicacion del que suele llamarse elemento socioldgico,
integrado por aquella serie de factores —ideoldgicos, morales y econdmicos— que revelan y
plasman las necesidades y el espiritu de la comunidad en cada momento histérico; y si bien es
cierto que estos factores, aparte de que no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar
o inaplicar la norma y si solo para suavizarla hasta donde permita el contenido del texto que
entra en juego, requieren en su utilizacion mucho tino y prudencia, porque envuelve grave
riesgo de arbitrariedad el entregar a criterio subjetivo del Juez apreciaciones tan delicadas como
la de la conciencia moral de un pueblo, se ha de reconocer que su aplicacién se hace mas segura
y decisiva cuando se trata, no de estados de conciencia todavia nebulosos o en vias de
formacion, sino de tendencias o ideas que han penetrado ya en el sistema de la legislacidon
positiva o han obtenido su reconocimiento, de manera inequivoca, en la ley suprema del
Estado». 5!

47 PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel, Interpretacion y Jurisprudencia. Estudio del articulo 3.1 del Cédigo Civil,
Aranzadi, Pamplona 1994, p. 51.

La STS de 6 de marzo de 1985 [RJ 1985\1286] (Sala de lo Social) entendié que «la certeza y seguridad
juridica que tan necesaria es como garantia de los justiciables que acuden a los Tribunales en busca de
amparo a sus derechos vulnerados, no puede entenderse en su estricta literalidad, ni en un sentido
inmouvilista, total y absoluto que suponga el estancamiento del derecho, sino que debe acogerse con
prudente flexibilidad en aras de su constante progreso y de su ponderada actualizacién en una continua
y renovada evolucién».

48 para una relacion exhaustiva de resoluciones judiciales del Tribunal Supremo, de sus diferentes Salas,
Vid. PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel, Interpretacién y jurisprudencia. Estudio del articulo 3.1 del Cédigo
Civil, Op. cit. p. 83 y ss.

49 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, T. lll, 1934, Marginal 1833, Pamplona, 1934, p. 877.

50 por considerar muy interesante su contenido lo transcribo en su integridad.

51 Los postulados de esta Sentencia fueron reproducidos en su literalidad en la STS de 24 de enero de
1970 [Roj: STS 262/1970] aunque afiadiendo, en el Considerando Tercero, en relaciéon con toma en
consideraciéon del elemento socioldgico que «en materia de interpretacidn de las normas legales, puede
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Esta declaracion ha sido transcrita con posterioridad en diversas resoluciones judiciales
en lo concerniente a la valoracién de la realidad social y a su entrada en el ambito
jurisprudencial espafiol como componente de la labor hermenéutica®2.

Quiza sea necesario matizar el alcance de los pronunciamientos vertidos en la precitada
Sentencia, en la que «se dice que no bastando, para realizar cumplidamente la funcién
interpretativa, los elementos gramaticales y légicos, ellos pueden ser reforzados y
controlados por el que suele llamarse elemento sociolégico. Este se define como
integrado por aquella serie de factores —ideoldgicos, morales y econédmicos— que
revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la comunidad en cada momento
historico. Estas frases, reproducidas sin tener en cuenta la sentencia en su conjunto,
han venido a citarse como si la jurisprudencia hubiese admitido un nuevo elemento
interpretativo, que agregar a los cuatro de Savigny»>3; lo que este jurista considera
inexacto es que, desde un punto de vista doctrinal, pueda entenderse que la
jurisprudencia haya «creado» un nuevo método de interpretacion.

Con el vigente texto del articulo 3.1 del Cadigo civil, el Tribunal Supremo ha manejado,
en varias ocasiones, el elemento sociolédgico como criterio de interpretacion de la
norma>4, ya que «la regla del art. 31. CC [...] no supone la justificacién del arbitrio
judicial, ni una interpretacién laxa de las normas y, desde luego, excluye que se orille la
aplicacién de la norma vigente, al caso concreto. Contiene sélo una llamada a la
profundizacion en el conocimiento de la realidad social para descubrir mejor el espiritu
y finalidad de aquéllas, en relaciéon con los demds elementos hermenéuticos»>>,
considerando, por tanto, que la realidad social es un elemento de interpretacion de la
Ley «que significa el conocimiento y la valoracion de las relaciones de hecho a que debe
aplicarse la norma, teniéndolas en cuenta segun la vida real inmersa en la sociedad.

admitirse hoy como doctrina ponderada y de muy general aportacidn, la de que no bastan para realizar
completamente la funcion interpretativa los elementos gramaticales y ldgicos... es preciso que los
resultados que se obtengan merced a estos dos elementos clasicos, sean reforzados y controlados por la
aplicacion del que suele llamarse elemento socioldgico».

52 \id. PEREZ ALVAREZ, Miguel Angel, Realidad social y jurisprudencia. Diez tesis sobre la realidad social
en cuanto canon de interpretacion de las normas, Colex, Madrid, 2005, p. 27. En la nota 48 de la
monografia citada, este autor consigna una relacién de Sentencias del Tribunal Supremo, de diferentes
Salas, en las que ademads de invocar el criterio de la realidad social, se hacen valoraciones genéricas
sobre el mismo.

53 CASTRO Y BRAVO, Federico de, «Naturaleza de las reglas para la interpretaciéon de la Ley
(Consideraciones en torno al articulo 39, apartado 1, del Cédigo civil)», Anuario de Derecho Civil, 1977,
Fasc. 4, p. 832.

54 La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009 [RJ\2009\4322] sefialé que: «La realidad
social, como elemento de interpretacion de las normas juridicas, es el que mas ha contribuido a la
evolucion en la aplicacién de las mismas y tiene especial importancia al analizar la realidad del momento
actual».

55 STS de 10 de abril de 1995 [RJ 1995\3248].
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Como tal elemento de interpretacion, no puede tergiversar la Ley, cambiarle su sentido
o darle una aplicacién arbitraria»®. Probablemente lo mas realista sea afirmar que, en
el fondo, la discusién versa sobre el ambito y confines de los poderes de decision de los
Jueces y Tribunales®’.

De otra parte, la finalidad de la ley puede —y considero que debe ser— entendida en el
sentido de ver en ella una solucién a un determinado conflicto de intereses; para ello
sera necesario examinar, ante todo, cudles son los intereses tenidos en cuenta por la
ley y cual es el que ha prevalecido, o cdmo se han resuelto sin necesidad del sacrificio
de unos u otros. Estos intereses no son sélo de orden material o econdmico, sino
también de orden cultural, espiritual o de afeccion®2.

El texto del articulo 3.1 del Cédigo Civil hace intervenir, en la atribucidn de significado a
la norma, un elemento extrajuridico, «la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicada», que es algo asi como poner en manos de la jurisprudencia y la doctrina la
tarea de adecuar paulatinamente el viejo texto a los nuevos tiempos®®, porque esa
«realidad social» a que alude el precepto resefiado, y que ha de tenerse en cuenta por
el intérprete y el aplicador del Derecho, no es otra que la del tiempo concreto en el que
la norma ha de aplicarse®, cuando han podido surgir nuevos modos de convivencia y
de conductas.

En relacién con el tema que nos ocupa del computo y, sobre todo, la compensacién del
trabajo para la casa de uno de los conyuges cuando, ademas, desarrolla otra actividad
remunerada, ha sido el propio Tribunal Supremo el que ha hecho alusion a este criterio

56 STS de 26 de febrero de 2004 [RJ 2004\1751]. En mismo sentido y con un tenor literal muy similar se
pronuncia la STS de 18 de diciembre de 1997 [RJ\1997\9102] al sefialar, ademas, que: «[...] esta regla
contiene sélo una llamada a la profundizacién en el conocimiento de la realidad social para descubrir
mejor el espiritu y finalidad de aquéllas, en relacién con los demas elementos hermenéuticos. [...] No
supone la justificacion del arbitrio judicial, ni una interpretacion laxa de las normas y, desde luego,
excluye que se orille la aplicacién de la norma vigente, al caso concreto». De igual modo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2011 [Roj: STS 7169/2011]. De modo parecido la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2005 [RJ\2005\1133] entiende que «La jurisprudencia de esta Sala
ha resaltado, con caracter general, la importancia del elemento socioldgico, sin perjuicio de poner
énfasis en que debe utilizarse con tino y cautela [...] se refieren a su integracion por aquella serie de
factores ideoldgicos, morales y econdmicos que revelan y plasman las necesidades y espiritu de las
comunidades en cada momento histérico». En el mismo sentido y, casi, con idéntico tenor literal, SSTS de
14 de octubre de 2008 [RJ\2008\6911] y17 de octubre de 2008 [RJ\2008\5702].

57 Cfr., SALVADOR CODERCH, Pablo, «Comentario al articulo 3 del Cédigo Civil», Op. cit., p. 528.

%8 En este sentido, GULLON BALLESTEROS, Antonio, «Comentario al articulo 3 del Cédigo Civil», Op. cit.
p.373.

59 LACRUZ BERDEJO, José Luis, et. al, Elementos de Derecho Civil, |, Parte General del Derecho Civil, Vol.
19, Quinta edicidn, revisada y puesta al dia por Jesus Delgado Echevarria, Dykinson, Madrid, 2012, p. 251.
80 En este sentido, YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, «Capitulo Il. Aplicacién de las normas juridicas», Op.
cit. p. 102.

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 4 (octubre-diciembre, 2018), Estudios, pp. 233-279



252 RosA MARIA MORENO FLOREZ

interpretativo del que estamos tratando®! para resolver el supuesto relacionado con la
compensacion en favor de uno de los cdnyuges, en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de abril de 2017, como se ha seiialado, al considerar que «En la realidad social
actual ( art. 3.1 del C. Civil), mas alla de aquella inspiracién que movid al legislador a
introducir una compensacién econémica 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 ambito estrictamente doméstico, aun cuando medie remuneracién, sobre
todo si esa colaboracién se compatibiliza y organiza en funciéon de las necesidades y
organizacion de la casa y la familia»®2.

Sin pretender el quebrantamiento de la letra o el espiritu del articulo 1438 del Cédigo
civil, la posibilidad de manejar el elemento sociolégico como uno mas de los criterios
de interpretacidn y aplicacidon de aquél, puede ser una posible solucion a las cuestiones
gue planteamos.

4. EL CRITERIO DE LA PROPORCIONALIDAD Y LA APORTACION EN EXCESO EN LA CONTRIBUCION A LAS
CARGAS DEL MATRIMONIO

Determinado que uno de los modos de contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio, en el régimen de separacion de bienes, es el trabajo para la casa, su
exclusividad y la justificacion de qué puede determinar su coOmputo y eventual
compensacion, ofrece diferentes posibilidades.

61 para CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «Los efectos de la separacién de hecho en el régimen econémico
del matrimonio segun la jurisprudencia, IV. La vigencia del régimen de separacion de bienes», Op. cit., p.
128, «el trabajo para la casa no se ha de entender en su sentido mas estricto, considerandolo como una
serie de atenciones que suelen ser suficientemente cubiertas por el servicio doméstico, sino que procede
una interpretacién teleoldgica en consonancia con la realidad social para determinar el alcance de esta
expresion que aparece en el articulo 1438 CC (art. 3.1 CC)».

62 Con la misma literalidad, SAP de Granada de 24 de noviembre de 2017 [Roj: SAP GR 1380/2017]. Con el
mismo argumento de acudir a la aplicacion del articulo 3.1 del Cddigo civil, en relacion con la
compensacion del trabajo para la casa, la SAP de Valencia de 28 de febrero de 2018 [Roj: SAP V
1379/2018] entiende que «esta compensacion esta dirigida a mitigar la desconsideracion de que es
objeto en el régimen de separacion el cdnyuge que se dedica de forma exclusiva al trabajo para la casa, y
que pudo responder en su origen al presupuesto de quien solo se habia dedicado al hogar y no habia
realizado ninguna suerte de actividad remunerada, pero que en la realidad social actual ( art. 3.1 CC ),
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 ambito estrictamente doméstico, aun cuando medie cierta remuneracion».
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En cuanto a la exclusividad de ese trabajo para la casa, a la que luego me referiré,
adelanto que considero que para que aquél sea computable y eventualmente
compensable, no tiene por qué haberse desarrollado con caracter exclusivo; es decir,
creo que es perfectamente compatible ese trabajo para la casa con una actividad
remunerada fuera del hogar, y de las diferentes posibilidades de justificacion que se
ofrecen, respecto a ese cémputo y eventual compensacién, entiendo que la mas
acorde con el planteamiento que hago, a lo largo de este trabajo, es la referida a que el
cOmputo de aquél estd en relacién directa con el criterio de la contribucién
proporcional de los conyuges a las cargas, en funcién de sus respectivos recursos; el
criterio de proporcionalidad es especifico del régimen de separacién de bienes pero
integrado en el principio de igualdad de los cényuges.

Sin duda los cényuges han podido incluir, entre los pactos capitulares, el modo de
contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio, ya que, de no ser asi, entra en
juego, como supletoria, la regla de la proporcionalidad a que se refiere el articulo 1438
del Cddigo civil. En el marco del contenido de los acuerdos entre los cdnyuges, el
computo del trabajo para la casa, como contribucion al levantamiento de las cargas del
matrimonio, entiendo que no es susceptible de derogacién por pacto, dado el caracter
imperativo del precepto; sin embargo, la compensacion y su cuantia, si puede ser
acordada por los cdnyuges; el propio precepto se refiere a ese acuerdo ya que la
decision judicial es supletoria: a falta de aquél. Este acuerdo sobre la compensacion y
su cuantia pueden haberlo plasmado los conyuges en dos documentos diferentes: bien
en las mismas capitulaciones, bien en otro documento que contenga los denominados
pactos en previsidon de ruptura matrimonial que, aun no tipificados expresamente en
Derecho comun®, son posibles, y asi estd admitido por la doctrina y la jurisprudencia, a
través del genérico articulo 1255 del Cédigo civil. Huelga senalar que los problemas
surgen cuando los cényuges no han adoptado el precitado acuerdo sobre la
procedencia de la compensacion y su cuantia.

63 Aparecen regulados, como es sabido, en el art. 231-20 del Cédigo Civil de Catalufia. Sobre esta
materia, Vid. GARCIA RUBIO, Maria Paz, «Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién
compensatoria en el Cédigo civil», Anuario de Derecho Civil, 2003, fasc. 4, pp. 1653-1673.

Sirvan, a titulo de ejemplo, y por citar solo algunas, las siguientes aportaciones doctrinales en torno a los
pactos en previsién de ruptura matrimonial: MARTINEZ ESCRIBANO, Celia, Pactos prematrimoniales,
Tecnos, Madrid, 2011; FIGUEROA TORRES, Marta, Autonomia de la voluntad, capitulaciones
matrimoniales y pactos en prevision de ruptura, Dykinson, Madrid, 2016; CERVILLA GARZON, Maria
Dolores, «Los acuerdos prematrimoniales y matrimoniales en el actual Derecho de los Estados Unidos:
The Uniform Premarital and Marital Agreement Act (2012)», Revista de Derecho Civil, Vol. IV, Num. 2
(2017), pp. 3-54: RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria, Los Pactos de Pre-Ruptura Conyugal, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018
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A falta de dicho acuerdo, no se impone una contribucién equitativa, sino que se atiende
a ese criterio objetivo de la proporcionalidad, incluyéndose dentro de los recursos
econémicos tanto los capitales como las rentas y lo que produzca el trabajo o la
industria de cada conyuge; en funcion de los recursos de cada uno de los cényuges se
determinarad la cuantia de las respectivas contribuciones, siendo posible tanto las
aportaciones pecuniarias como en especie®.

Si bien las aportaciones de cada uno de los cényuges, para el levantamiento de las
cargas del matrimonio pueden ser econdmicas o con trabajo, eso no quiere decir que
un conyuge satisfaga, en todos los casos, su contribucidn con el trabajo doméstico, sino
que, en el momento de fijar su parte contributiva se tendrdn en cuenta sus recursos
econdmicos —patrimonio, rentas, ingresos— y ademads su trabajo en el hogar, pudiendo
cualquiera de los conyuges suplir una parte —o la totalidad, segin los casos— de su
contribucién econémica con el trabajo para la casa®.

Si uno de los cényuges contribuye con el trabajo doméstico al levantamiento de las
cargas, su consorte aportara lo que sea necesario —o lo que hayan pactado— para cubrir
dichas cargas. Si la contribucién de cada uno de ellos ha sido, respectivamente, el
trabajo para la casa y las aportaciones econémicas, ambos han contribuido y lo que
habra que determinar, en el momento de la extincidn del régimen, es la valoracién de
cada una de esas aportaciones. A la misma conclusion se llega si quien ha realizado el
trabajo doméstico también ha hecho contribuciones econédmicas: en el momento de la
extinciéon del régimen habrd que valorar lo aportado por cada uno de los conyuges.

Cual sea el indice que se pueda utilizar para baremar ese trabajo para la casa
dependerd del criterio del juzgador, aunque, en numerosas ocasiones nuestros
Tribunales® han optado por considerar como idéneo el salario que un tercero podria

64 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «Capitulo VII. La separacién de bienes», Op. cit. p.1226.

65 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Separacion de bienes en el matrimonio, Op. cit. p. 434.

66 Asi, entre otras muchas, y por hacer referencia solo a las mas recientes, la STS de 5 de mayo de 2016
[RI\2016\2219], que reitera parte de lo sefialado en las del mismo Alto Tribunal de 14 de julio de 2011
[RI\N2011\5122] y de 25 de noviembre de 2015 [RJ\2015\1528], considera que: «Una de las opciones
posibles es el equivalente al salario minimo interprofesional o la equiparacion 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 dedicacidon de uno de
los conyuges al cuidado del hogar. Sin duda es un criterio que ofrece unas razonables y objetivas pautas
de valoracién, aunque en la practica pueda resultar insuficiente en cuanto se niega al acreedor alguno de
los beneficios propios de los asalariados que revierten en el beneficio econdmico para el conyuge deudor
y se ignora la cualificacion profesional de quien resulta beneficiado. Pero nada obsta a que el juez utilice
otras opciones para fijar finalmente la cuantia de la compensacién, teniendo en cuenta que uno de los
conyuges sacrifica su capacidad laboral o profesional a favor del otro, sin generar ingresos propios ni
participar en los del otro». En el mismo sentido y con literalidad muy similar, SAP de A Corufia de 13 de
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haber cobrado, multiplicdndolo por el nimero de afios en que el matrimonio se ha
regido por el régimen de separacién de bienes. Criterio que puede ser tan valido como
cualquier otro® si bien es cierto que, entiendo, esa valoracién del trabajo para la casa
no puede reducirse a una fria operacién matematica ya que, en cada caso concreto,
habra de ponderarse si en ese trabajo se han desarrollado actividades que solo puede
realizar uno de los cényuges y no una tercera persona®, tales como atenciones
especiales a algunos miembros de la familia u organizacion de aspectos particulares de
la vida de ésta®. Asimismo, han de considerarse otros factores, tales como la pérdida
de expectativas laborales o profesionales, o el desequilibrio que se le produce al
conyuge que, ocupandose de las tareas familiares realiza, ademas, un trabajo fuera del

abril de 2018 [JUR\2018\149367]; SAP de Asturias (Gijon) de 3 de mayo de 2018 [Roj: SAP O 1424/2018];
SAP de Céadiz de 2 de junio de 2017 [JUR\2017\220190]. En igual sentido, aunque con diferente tenor
literal, SAP de Cordoba de 21 de diciembre de 2017 [Roj: SAP CO 1034/2017]; SAP de Sevilla de 7 de junio
de 2016 [JUR\2016\224248].

57 En relacidn con la necesidad de ponderar otras circunstancias y no solo multiplicar el salario minimo
interprofesional por el nimero de afios del matrimonio la SAP de Asturias (Gijon) de 11 de mayo de 2018
[Roj: SAP O 1461/2018] ha sefialado que: «[...] si bien no es necesario para obtener la compensacién que
se haya producido un incremento patrimonial del otro cényuge [..], obtenido a consecuencia del
sacrificio del otro, que queda al cuidado del hogar y que, en definitiva la concesion de este derecho no
depende del beneficio econdmico obtenido por el consorte, ello no quiere decir que esta situacidn sea
irrelevante y, por tanto, no sea apreciada a la hora de valorar el quantum indemnizatorio pues no es
idéntica la situacion de quien a costa del trabajo doméstico del otro cényuge se lucre manifiestamente
beneficiandose econdmicamente e incrementado su patrimonio a costa del otro, o de la de quien no
haya obtenido tales ventajas, y ha de analizarse asi mismo, en términos de equidad, la capacidad real del
obligado para fijar una indemnizacion razonable, de modo que una mecanica y automatica utilizacion del
binomio SMI multiplicado por el nimero de afios, en muchos casos puede ser, bien por excesiva o
insuficiente, contraria a dicho principio».

68 El trabajo para la casa a computar como aportacidn «tanto puede consistir en mantenimiento
alimenticio cuanto en arreglo del hogar, atencién a los componentes de la familia, o labor de direccion
de la casa». MONTES PENADES, Vicente, «Articulo 1.438» en Comentario del Cédigo Civil, Dir. Candido
Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz, Pablo Salvador Coderch,
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 868.

89 Por su minuciosidad descriptiva en relacién con las actividades que pueden comprenderse incluidas en
lo que genéricamente se denomina «trabajo doméstico», y manejando los criterios utilizados en
ordenamientos de nuestro entorno, traemos a colacién lo siguiente: «En todos los sistemas examinados
la expresion tareas domésticas se utiliza en sentido amplio, si bien el afan descriptivo es mayor en unos
paises que en otros [...].El mayor grado de detalle se puede encontrar en el common law, en Alemania,
Austria o Suiza. En este ultimo pais, [...] se enumeran, por ejemplo, las siguientes tareas: preparar
comidas, limpiar la cocina, limpiar la casa, hacer la compra, hacer las camas, lavar y planchar la ropa,
realizar pequenas reparaciones, trabajo de administracion del hogar. Si hay nifios en la casa, se tienen en
cuenta las tareas de alimentarlos, jugar con ellos, darles apoyo en las tareas escolares, darles compafia y
llevarles de un sitio para otro. Si algin miembro del hogar esta necesitado de ayuda, estos cuidados se
incluyen también entre las tareas domésticas. El punto de vista amplio también se mantiene en lItalia
donde, por otro lado, se recuerda la idea asumida por el Tribunal de Casacidn italiano de que las tareas
domésticas también incluyen la coordinacion y supervision de lo hecho por otros. [...]. No se trata de una
lista cerrada, sino que se trata de incluir todos los trabajos que se realizan gratuitamente en el hogar».
DEL OLMO GARCIA, Pedro, «El trabajo doméstico en el Derecho europeo de dafios», Estudios juridicos en
Homenaje al Profesor José Maria Miquel, Coord. Luis Diez-Picazo, Vol. I, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 1095 y 1096.
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hogar con la dualidad de funciones que ello comporta, en tanto su consorte se ha
dedicado integramente a su actividad laboral o profesional’®. El método que aplicé la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2011 es el denominado de los costes
de sustitucion que se refiere al coste que supondrian los servicios de trabajo doméstico
en el mercado laboral, pero también puede utilizarse el método denominado de los
costes de oportunidad que se refiere a los ingresos que el conyuge haya dejado de
obtener en el ejercicio de su profesion como consecuencia de la dedicacidn al trabajo
para la casa’l. Por ello, el baremo a que se ha hecho referencia puede ser valido como
punto de partida, pero el juzgador, en cada caso concreto, habra de valorar las
particularidades que concurran; no hay que olvidar que, en Derecho, dos mas dos no
siempre son cuatro.

Por otro lado, hay que tener presente que la valoracidon del trabajo en el hogar, en este
régimen econdmico, persigue varias finalidades. De un lado paliar, en cierta medida, el
principal defecto de que adolece este régimen, que no permite a ambos cényuges
participar de las ganancias del matrimonio’?; de otro, tratar de evitar que el conyuge
que, durante la vigencia del régimen de separacion, se ha dedicado al ejercicio de su
profesién pueda ver incrementado su patrimonio en detrimento del de su consorte
que, durante el mismo tiempo, se ha dedicado a las tareas del hogar’3; y, por otro,
remediar el posible perjuicio patrimonial que puede afectar al cényuge que se ha
dedicado al trabajo para el hogar, con independencia de que también desarrolle
actividad profesional fuera de aquél’*, mitigando la desigualdad patrimonial que puede

70 Cfr. en este sentido, CUENA CASAS, Matilde, «Articulo 1438» en Comentarios al Cédigo civil. Tomo VII,
Dir. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2103, p. 10119.

7L MARTIN CASALS, Miquel, «La indemnizacién de la pérdida de la capacidad de llevar a cabo el trabajo
domeéstico: Reflexiones ante un nuevo sistema valorativo legal», Construyendo la igualdad. La
feminizacion del Derecho Privado, Dir. Teodora Torres Garcia, Coord. Francisco Infante Ruiz, Marta Otero
Crespo, Amalia Rodriguez Gonzalez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 456-457.

72 REBOLLEDO VARELA, Angel Luis, Separacién de bienes en el matrimonio, Op. cit. p. 435.

3 Cfr. En este sentido, MORENO-TORRES HERRERA, M2 Luisa, «La compensacién por el trabajo
doméstico en el Cédigo Civil Espafiol», Revista Aranzadi Doctrinal, num.8/2011, p. 114.

En relacidn con la finalidad perseguida a través de la compensacion por el trabajo doméstico, la STSJ de
Catalufia de 10 de febrero de 2003 [RJ 2003\4464], entendié que de lo que se trata es «de compensar el
trabajo desinteresado del conyuge que opta por dedicarse al cuidado del hogar y de los hijos, porque
esta opcidn es precisamente la que permite al otro cényuge mantener y, en su caso, aumentar el
patrimonio conyugal, y seria de todo punto injusto que esta opcién —que debe beneficiar a ambos
consortes— derivara en enriquecimiento de uno y empobrecimiento de otro.».

74 La SAP de Cérdoba, de 6 de febrero de 2004, [JUR 2004\103252] para un supuesto en el cdnyuge
demandante de la compensacién, ademas de dedicarse a las tareas del hogar habia desempefiado una
actividad profesional fuera de aquél, sefialé que se «[...] pretende compensar el empobrecimiento que
puede afectar al cényuge que tiene esa especial dedicacién al hogar, y ello, hemos de decir, al margen de
que también desarrolle actividad profesional fuera de aquél, si en el resto del dia, acabada su jornada
laboral, es él quien atiende al cuidado del hogar, pues no todo lo que precisa una casa lo realiza el
servicio doméstico que pueda tener]...]el trabajo fuera del hogar del solicitante no permite excluirle de
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producirse debido al régimen econémico por el que se rigen los conyuges’, ya que
mientras uno de ellos no resulta alejado del mercado de trabajo, puede que el otro
esté viendo comprometido su futuro laboral’®.

Valorada y cuantificada la contribucién a las cargas de cada uno de los cényuges,
conforme a los criterios que ya se han apuntado u otros que el juzgador considere
pertinentes, habra de determinarse si surge el derecho a la compensacién en favor de
uno de aquéllos y, en concreto, de acuerdo con la literalidad del articulo 1438 del
Cddigo civil, en favor del que se haya dedicado a las tareas del hogar’’. El fundamento
de este derecho a ser compensado que, a su vez, hara surgir un derecho de crédito de
ese conyuge frente a su consorte, creo que estriba en determinar si ha habido, o no,
aportacién en exceso por parte del conyuge que se ha dedicado al trabajo doméstico,
en relacion con las contribuciones de su consorte para el levantamiento de las cargas
del matrimonio.

El derecho a la compensacidon para el céonyuge que ha llevado a cabo las tareas del
hogar no puede convertirse en una mera consecuencia de la extincion del régimen de
separacion de bienes que haya que aplicar automaticamente sin tener en cuenta el
criterio de proporcionalidad en la contribuciéon a las cargas; «la compensacién
solamente tendrd sentido cuando el cdnyuge que ha realizado el trabajo doméstico
haya cumplido en exceso su obligacidn de contribuir a las cargas»’8, de acuerdo con el
criterio de proporcionalidad y de los recursos econémicos’®.

esta prestacion, ni tampoco que en parte del dia contara con personal doméstico que realizara tareas en
el hogar, si es él, no el otro conyuge el que cuida de las otras atenciones que precisa el hogar, y ello en la
medida que esa dedicacion excluya una mayor dedicacién a su actividad profesional y le haya vedado o
dificultado la progresion profesional y tener mejores expectativas tanto econdmicas como
profesionales».

7> VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, «Configuracion de la compensacion econdmica derivada del trabajo
para la casa como correctivo de una desigualdad conyugal», Derecho Privado y Constitucion, Num. 27,
enero-diciembre 2013, p. 229, considera que esa absoluta separacion de patrimonios «puede llevar a
grandes diferencias a consecuencia de que uno de ellos se ha dedicado exclusivamente, o mayormente, a
las tareas del hogar».

76 ASUA GONZALEZ, Clara Isabel, «El régimen de separacién de bienes», Tratado de Derecho de la familia,
vol. IV, Dir. Mariano Yzquierdo Tolsada y Matilde Cuena Casas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2017, p. 102.

7 para LASARTE, Carlos, Principios de Derecho civil. Derecho de familia, 92 edicién, Marcial Pons, Madrid,
2010, p. 250, «[...] si la atencion de las tareas domésticas resulta computable, icdmo es que, de
afiadidura, ha de ser compensable? Dando por hecho que, en definitiva, tanto la computaciéon como la
compensacion han de traducirse, antes o después, a elementos o términos puramente econdmicos, la
pregunta es dificil de contestar, pues ciertamente el articulo 1.438 sugiere que el trabajo doméstico ha
de ser pagado dos veces».

78 RIBERA BLANES, Begofia, La contribucion a las cargas del matrimonio en el régimen de separacién de
bienes, Op. cit. p. 129.

72 CUENA CASAS, Matilde, «Articulo 1438» Op. cit. p. 10121.
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Ese trabajo para la casa, que es una forma de contribuir a las cargas del matrimonio®°,
no tiene por qué generar, per se, un derecho a la compensacion, con caracter absoluto
y en todos los supuestos; el trabajo doméstico es la contribucién de uno de los
cényuges al levantamiento de las cargas del matrimonio®!. Se generara ese derecho a
ser compensado si se prueba —creo que no debe estimarse por la via de presunciones—
que el cényuge que se ha dedicado al trabajo doméstico ha sufrido un detrimento en su
patrimonio, o en sus expectativas profesionales, consecuencia directa de esa
dedicaciéon®, o ha contribuido en exceso en comparacion con su consorte®3. También
puede generarse ese derecho si se prueba, a pesar de la doctrina del Tribunal
Supremo®*, que el cdnyuge que se ha dedicado al desempefio de una actividad laboral
o profesional ha visto incrementado de modo importante su patrimonio, consecuencia
de que el consorte ha desempeiiado esas tareas del hogar.

8 MARTIN MELENDEZ, Maria Teresa, «Estudio juridico civil de la explotaciéon agraria de titularidad
compartida y de la compensacidon por colaboracidon efectiva en la explotacidon agraria desde la
perspectiva del régimen econdmico matrimonial», Anuario de Derecho Civil, tomo LXVII, fasc. Il, abril-
junio, 2014, p. 578, entiende, en relacion con que el trabajo para la casa es una forma de contribuir a las
cargas del matrimonio, que «... ha de llegarse a la conclusién de que la compensacidn de ese trabajo para
la casa solo deberia caber cuando, teniendo en cuenta su valor, su realizacién supusiera, para el esposo
que realizo las labores domésticas, contribuir a las cargas del matrimonio por encima de lo que deberia
segln su patrimonio o “recursos econdmicos”, pues esto (los recursos econémicos de cada uno) es lo
Unico a considerar a la hora de fijar la contribucién a las cargas a falta de convenio, segun el propio
articulo 1438 CC»

81 Es cierto que el conyuge que haya desempefiado una actividad laboral o profesional se habra
beneficiado del trabajo doméstico del consorte, pero también hay que tener en cuenta que éste, a su
vez, compartié los ingresos obtenidos por aquél. Ambos contribuyeron al levantamiento de las cargas del
matrimonio: uno mediante la aportacion de los recursos econdmicos, y el otro con el trabajo para la
casa. «Que esto sea asi, no es razon para reconocer sin mas el derecho del conyuge que se ocupd del
hogar a una compensaciéon econdmica». MORENO-TORRES HERRERA, M2 Luisa, «La compensacién por el
trabajo doméstico en el Cédigo Civil Espaiiol», Op. cit., p.112.

82 La SAP de Ciudad Real de 9 de abril de 2018 [AC 2018\742], sefiala que «[...] la indemnizacidn a la que
hace referencia el articulo 1438 no se establece en consideracién a la dedicacidn futura a la familia nia la
situacion de desequilibrio que la crisis matrimonial puede generar para uno de los cényuges, sino
exclusivamente en funcién objetiva de la dilacidon pasada a la familia vigente el régimen econémico de
separacion, hasta la extincion del mismo». En el mismo sentido ya se habia pronunciado la Sentencia de
la misma Audiencia de 11 de octubre de 2012 [JUR 2012\369666].

8 «Supone pues la compensacién una recompensa para quién ha contribuido mas o lo ha hecho a costa
de la pérdida de expectativas personales, econdmicas o profesionales respecto de quien ha contribuido
menos y la contribucién del otro le ha supuesto una mejora de su formacién, proyeccién y desarrollo
profesional [..]si dicho trabajo doméstico y asistencial no ha constituido una sobre aportacion al
sostenimiento de las cargas familiares, no se justifica, entonces, el derecho de reembolso econémico
previsto en el precepto antes mencionado» SAP de Valladolid de 6 de abril de 2015 [Roj: SAP VA
370/2015]. En un sentido muy similar ya se habia pronunciado la SAP de Madrid de 30 de junio de 2009
[Roj: SAP M 12860/2009].

84 Contenida en la Sentencia de 14 de julio de 2011 [RI\2011\5122] y en las posteriores de la Sala Primera
del Alto Tribunal.
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Por ello, partiendo de la variedad de posibilidades que brinda el ordenamiento, y las
circunstancias personales de cada matrimonio, en la practica existiran casos en los que
tenga lugar una sobreaportacién de un cényuge respecto del otro, una vez fijada la
proporcion de cada uno, teniendo en cuenta los recursos de ambos y el montante de
las cargas. Para los supuestos en los que, fijada la contribucién, uno ha aportado mas
que el otro, sera necesario, a la hora de la liquidacién o en cualquier momento,
proceder al reintegro de las cantidades satisfechas por encima de la obligacién de cada
uno para evitar situaciones de empobrecimiento® de uno de los esposos a costa de
otro®.

Es cierto que puede haber supuestos de hecho en los que concurra este derecho a ser
compensado atendiendo al exceso de contribucién®’ a las cargas del conyuge que ha
realizado el trabajo doméstico, pero «habria de atenderse al aumento patrimonial de
uno derivado del defecto retributivo del otro, con el matiz de que no es precisa una
atencién exclusiva y plena a la casa, a las labores del hogar y al cuidado de los hijos,
sino que bastaria con que se aprecie una «sobre-aportacion» respecto a la contribucién
del otro céonyuge, correspondiendo la determinacion de la cuantia de la compensacién
al arbitrio del juez»®8, sin olvidar que la compensacion del articulo 1438 del Cédigo civil
es una regla de liquidacién del régimen de separacion de bienes®.

Sin duda, el cényuge que ha realizado el trabajo doméstico que, a los efectos de la
compensacion, es acreedor, tiene el problema de que el remanente de su aportacion

8 En el sentido de evitar un empobrecimiento del conyuge que ha desempefiado el trabajo doméstico, la
SAP de Valladolid de 7 de noviembre de 2011 [JUR\2011\403834] sefialé que «entiende esta Sala de
apelacion que si de acuerdo a la tesis del Tribunal Supremo no es necesario que el otro cényuge se
enriquezca también serd necesario que el derecho de compensacion a satisfacer no le suponga pérdidas
o un empobrecimiento». Con la misma literalidad, Sentencia de la misma Audiencia Provincial de 15 de
diciembre de 2015 [JUR\2016\20249]. Asimismo, la SAP de A Corufia de 28 de marzo de 2012
[JUR\2012\163564] indica que «El Art. 1438 del C.C., trata de compensar el trabajo desinteresado del
conyuge que opta por dedicarse al cuidado del hogar y de los hijos, porque esta opcidn es precisamente
la que permite al otro conyuge mantener, y en su caso aumentar, el patrimonio conyugal y seria de todo
punto injusto que esta opcidn derivara en enriquecimiento de uno y empobrecimiento del otro».

8 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, «La libertad de pacto en el régimen de separacién de bienes»,
Op. cit. p. 259.

87 Sobre las diferentes posturas doctrinales respecto a la sobreaportacién de uno de los cényuges, Vid.
VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, «Configuracién de la compensacidn econdmica derivada del trabajo para
la casa como correctivo de una desigualdad conyugal», Op. cit. p. 235.

88 SAP de Salamanca de 2 de noviembre de 2017 [Roj: SAP SA 590/2017].

8 De acuerdo con el contenido de la SAP de Navarra de 31 de julio de 2003 [JUR 2004\18312],
«[...]procede cuando el valor del trabajo en el hogar excede, segun la regla de la proporcionalidad, -en
virtud de la cual los cényuges deben contribuir al sostenimiento de las cargas del matrimonio, con
arreglo a lo convenido y en defecto de tal convenio deberdn contribuir proporcionalmente a sus
respectivos recursos econdmicos-, de las aportaciones realizadas por el otro cényuge, teniendo en
cuenta los recursos econdmicos de ambos».

Revista de Derecho Civil, vol. V, num. 4 (octubre-diciembre, 2018), Estudios, pp. 233-279



260 RosA MARIA MORENO FLOREZ

nunca se convierte en incremento patrimonial y la prevision del articulo 1438 del
Cédigo civil hay que entenderla «como compensacién por aquél trabajo doméstico
cuyo exceso, si lo hay, no acumula rédito alguno»®°.

Es en el momento de la extincidon del régimen de separacién de bienes cuando habrd
gue determinar si se ha producido esa aportacion en exceso por el conyuge que ha
realizado el trabajo para la casa y, por tanto, tiene derecho a esa compensacion, pero
siempre «en relacién con la proporcidn de recursos que le corresponderia aportar»°!y,
a su vez, relacionandolo con las aportaciones realizadas por su consorte, aplicando la
regla de la proporcionalidad®?.

La posibilidad de que surja el derecho a la compensacion creo que es aplicable no solo
al conyuge que se ha dedicado en exclusiva a las tareas del hogar; si se conectan, como
creo que debe hacerse, la proporcionalidad en la contribucién a las cargas con la
posible sobreaportacion de uno de los conyuges respecto a su consorte, ese derecho a
la compensacidon también puede surgir cuando uno de los cényuges, ademas de
dedicarse al trabajo doméstico, ha desempenado una actividad remunerada —de
cualquier indole— fuera del hogar. Entiendo que habrd que ponderar cudl ha sido la
aportacién de cada uno de los cényuges al levantamiento de las cargas del matrimonio
y atribuir o no ese derecho a uno de ellos; creo que no se trata tanto de excluir —el que
no se haya dedicado con exclusividad a las tareas del hogar no tiene derecho— cuanto
de determinar las aportaciones que cada uno haya hecho, de cualquier modo que las
haya realizado; no se trata de analizar en negativo sino en positivo.

5. TRABAJO PARA LA CASA Y ACTIVIDAD REMUNERADA FUERA DEL HOGAR

Sefialada la concurrencia de los presupuestos para que pueda darse la compensacién
para el conyuge que se ha dedicado al trabajo doméstico, la ultima cuestiéon que queda
por abordar y que justifica el planteamiento de este trabajo es, si para que proceda
dicha compensacion, ese trabajo para la casa ha tenido que ser con caracter exclusivo,
o si también cabe en los supuestos en los que aquél se ha compatibilizado con alguna
actividad remunerada fuera del hogar.

% GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, «De nuevo sobre la compensacién por trabajo doméstico: una
reflexién critica sobre la linea jurisprudencial actual», Revista de Derecho de Familia, nim. 68, julio-
septiembre 2015.

91 En este mismo sentido, CUENA CASAS, Matilde, «Articulo 1438» Op. cit. p. 10122.

92 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Sentencia de 11 de febrero de 2005: Régimen de separacion
de bienes: compensacion al cdnyuge que trabajo para la casa a la extincion del mismo. Separacidon
matrimonial. Vecindad civil y determinacion del régimen econdémico-matrimonial» Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n? 70, 2006, p. 149.
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Con independencia de que este planteamiento hubiera sido posible haciendo
abstraccion de los postulados recogidos por el Tribunal Supremo en diferentes
resoluciones judiciales, la clave la ha dado la Sentencia de dicho Tribunal de 26 de abril
de 2017, cuando estima el derecho a la compensacién al cényuge —la esposa en el
supuesto de autos— que se ha dedicado al trabajo doméstico, aunque haya
compatibilizado ese trabajo con otro fuera del hogar. Bien es cierto que el Alto
Tribunal, como se ha sefialado al principio de este trabajo, justifica su decisién con base
en que, aun siendo trabajo fuera del hogar, como era en el negocio familiar, lo
entiende la Sala como una ampliacidn del término trabajo para la casa. Planteamiento
gue no comparto porque considero que se produce una discriminacién con otros
supuestos y porque el hecho de que se desempefie el trabajo doméstico no es dbice
para que se compatibilice con una actividad profesional o laboral remunerada, como
trataré de demostrar.

Es, por tanto, la expresidn, contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
julio de 2011 vy reiterada por otras posteriores del mismo Tribunal y de las Audiencias
Provinciales®3, «solo con el trabajo realizado para la casa», en relaciéon con la
contribucién a las cargas del matrimonio y la posible compensacién, la que debe ser
objeto de comentario.

La doctrina jurisprudencial contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 2017, a
gue se acaba de hacer referencia, aparentemente puso fin, entonces, al debate
doctrinal y jurisprudencial en torno a la interpretacion del art. 1438 CC respecto al
derecho a una compensacion al conyuge que se haya dedicado al trabajo para la casa;
pero el debate sigue vivo.

En una primera lectura de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo a partir de
la Sentencia de 14 de julio de 2011, e interpretando literalmente su contenido, puede
entenderse que Unicamente se tiene derecho a la compensacién prevista en el articulo
1.438 del Cddigo civil cuando el cényuge acreedor haya realizado solo, es decir
exclusivamente, el trabajo para la casa; por ello, y segun dicha doctrina, no habria lugar

93 SSTS de 31 de enero de 2014 [RJ\2014\813]; 26 de marzo de 2015 [RJ\2015\1170]; 14 de abril de 2015
[RI\2015\1528]; 25 de noviembre de 2015 [RJ\2015\5322]; 11 de diciembre de 2015[RJ\2014\813]; 5 de
mayo de 2016 [RJ\2016\2219]; y 14 de marzo de 2017 [RJ\2017\880]. Asimismo, entre otras, por citar
solo las mas recientes, SAP de Murcia de 21 de diciembre de 2017 [Roj: SAP MU 2854/2017]; SAP de
Coérdoba de 21 de diciembre de 2017 [Roj: SAP CO 1034/2017]; SAP de Madrid de 30 de enero de 2018
[JUR\2018\73378]; SAP de Valencia de 19 de febrero de 2018 [Roj: SAP V 497/2018]; SAP de Valencia de
28 de febrero de 2018 [Roj: SAP V 1379/2018]; SAP de Asturias de 6 de marzo de 2018
[JUR\2018\116844]; o la SAP de A Corufia de 13 de abril de 2018 [JUR\2018\149367]. Para comentario
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2015, cfr. CABANILLAS SANCHEZ, Antonio,
«Jurisprudencia del Tribunal Supremo», Anuario de Derecho Civil, 2016, fasc. 2, pp. 701-704.
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a dicha compensacién cuando ese conyuge haya desarrollado cualquier otra actividad
remunerada, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena. Ciertamente para llegar a
esta interpretacion hay que hacer abstraccion de cual fue el supuesto de hecho que dio
origen a dicha Sentencia y cudl fue el problema debatido en el cuerpo de la misma, al
gue ya se ha hecho referencia al principio de este trabajo.

Una segunda posibilidad de interpretacién, llegando a diferente conclusion, es la que se
puede hacer partiendo de considerar cudl fue el problema debatido que motivo la
sentencia del Tribunal Supremo y sobre qué cuestidn concreta es sobre la que la dicha
sentencia senté doctrina jurisprudencial. El problema que abordd la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de julio de 2011 fue exclusivamente el relacionado con si para
tener derecho a la compensacién del articulo 1438 del Cédigo Civil, basta SOLO con que
el conyuge acreedor haya desarrollado su trabajo para la casa, o si ademas es necesario
el incremento patrimonial del cényuge deudor, resolviendo la precitada Sentencia a
favor de la primera de estas alternativas, esto es, que el articulo 1438 del Cddigo Civil
solo exige que se haya desarrollado trabajo para la casa. «Por consiguiente, el Tribunal
Supremo nunca habria entrado a analizar si para obtener esta compensacién el
conyuge acreedor debe de haberse dedicado con exclusividad a la casa o si por el
contrario puede tener derecho a esta indemnizacién si ademas ha desarrollado otras
actividades econdmicas»®4.

Con independencia de que hasta fechas muy recientes la mayoria de las resoluciones
judiciales considerasen que a efectos de la compensacion, el trabajo para la casa debia
haberse desempefado con caracter exclusivo, entiendo que el trabajo fuera del hogar
de uno de los cényuges, compatibilizandolo con el trabajo doméstico, no es causa para
excluirle de esta compensacidn, ni tampoco excluirla porque en parte del dia pueda
contar con la ayuda de terceras personas que realicen algunas tareas en el hogar, si es
ese conyuge, y no su consorte, el que se dedica a las otras atenciones que precisa el
trabajo para la casa, ya que esa dedicacién al hogar excluye, sin duda, una mayor
dedicacién a su actividad profesional. Habrd, por tanto, que ponderar, en cada caso
concreto, y para uno de los cdnyuges, o para los dos, cual ha sido la contribucion al
levantamiento de las cargas del matrimonio con aportacién econdémica y cudl la
contribucion con el trabajo para la casa.

En ese computo del trabajo para la casa y la eventual compensacion que puede surgir a
la extincion del régimen de separacion de bienes, pueden darse varios supuestos de

% Vid, en este sentido SAP de La Rioja de 3 de octubre de 2012 [JUR\2012\404433]. Bien es cierto que
varias resoluciones judiciales posteriores del Tribunal Supremo, resefiadas al principio de este trabajo,
echaron por tierra esta interpretacion.
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hecho que se corresponden con las diferentes hipdtesis que a continuacion resefiamos,
haciéndolo con cardcter general y sin afan de exhaustividad, ya que los diferentes casos
gue pueden darse en la vida real son inabarcables en un esquema. En cada una de las
hipdtesis partimos de supuestos de hecho, en alguno de los cuales, como se ver3, el
conyuge que realiza el trabajo doméstico lo compatibiliza con una actividad, laboral o
profesional, remunerada. La razén de acudir a formular diferentes posibilidades
tedricas estriba en que, a través de ellas, trataré de demostrar que, partiendo del
criterio de proporcionalidad y centrandonos en la compensacidon por el trabajo
domeéstico, no debe haber discriminacion para el cdnyuge que, ademads, ha trabajado
fuera del hogar respecto del que solo ha desempefiado el trabajo para la casa. He de
advertir que los tres primeros supuestos que se analizan a continuacidn tienen como
protagonista al conyuge que ha desempefiado el trabajo doméstico, y en el cuarto son
ambos conyuges quienes han realizado esas tareas del hogar.

5.1 Trabajo doméstico en exclusiva

El supuesto de hecho del que partimos es que uno de los conyuges se dedica, en
exclusiva, al trabajo para la casa, sin desempefar, por tanto, ninguna actividad
remunerada fuera del hogar, y su consorte desempefia una actividad profesional
remunerada sin realizar ninguna tarea en el hogar, aportando los recursos econémicos
necesarios para el levantamiento de las cargas del matrimonio®. Aqui puede concurrir,
y ser objeto de valoracién, alguna otra circunstancia, como que el céonyuge que se
dedica a las tareas del hogar, antes de hacerlo hubiese desempefiado alguna actividad
laboral o profesional remunerada que haya abandonado; que nunca hubiese
desempeiiado ningln trabajo; que tuviese formacién bastante para el desempefio de
un trabajo de cierta entidad, etc. En este caso el trabajo para la casa habrd de ser
computado como contribucién al levantamiento de las cargas del matrimonio,
tomando en consideracién, asimismo, que el conyuge que desarrolla tal trabajo no
aporta recursos econdmicos, por lo que su contribucién a las cargas del matrimonio es
el trabajo doméstico.

Esta consideracion nos permite traer a colacién las cuestiones que se han planteado
anteriormente en torno a la posibilidad de pacto entre los conyuges respecto a la
contribucién al levantamiento de las cargas y, en su defecto, acudir al criterio de la
proporcionalidad en dicha contribucién, ponderando, para fijar la eventual

% Creo que es oportuno, por lo peculiar del planteamiento, hacer referencia a la SAP de Madrid de 12 de
abril de 2018 [Roj: SAP M 5438/2018], en la que se mantiene el criterio del Tribunal de Instancia respecto
a la concesion a la recurrente de la compensacidn prevista en el art. 1438 del Cddigo civil, pero rebaja
sustancialmente su cuantia ya que el dinero ganado por el esposo «se empled en la familia en la que
todos sus componentes vivieron a gran nivel».
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compensacién por el trabajo doméstico, todo el resto de circunstancias a que antes se
ha aludido, y los diferentes objetivos que persigue esta compensacién. En esta
hipdtesis, como el cdnyuge que ha realizado el trabajo para la casa no ha llevado a cabo
ninguna otra actividad remunerada, solo procederia la compensacion, a la extincién del
régimen de separacion de bienes, en aplicacion del articulo 1438 del Cédigo civil, si se
dan todos o alguno de los extremos a los que se ha hecho referencia, a saber: si se ha
respetado el criterio de la proporcionalidad y si ha habido aportacidn en exceso por
parte del conyuge acreedor®®.

Bien es cierto que, de acuerdo con la doctrina sostenida por el Tribunal Supremo, a
partir de la Sentencia de 14 de julio de 2011, ese trabajo doméstico desempefiado en
exclusiva daria derecho a la compensacién, pero el articulo 1438 del Cddigo civil no
expresa que el Unico trabajo para la casa que deba ser compensado es el que realiza el
cényuge que nada mas se ha dedicado a él; «entenderlo asi implica introducir una
distincidon donde la ley no lo establece, ya que resulta que no es “el trabajo para la
casa” lo que se computa como contribucion a las cargas, sino que Unicamente se
computa el trabajo exclusivo para la casa»®’.

Pero imaginemos una variante del supuesto de hecho planteado; el cényuge que se
dedica al cuidado de la casa y no desempefia ninguna actividad remunerada fuera del
hogar, hace aportaciones econdmicas para contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio con cargo a sus recursos econémicos, porque ha heredado de sus padres
dos inmuebles que tiene arrendados, y una parte muy importante de las rentas, que

% La SAP de Valladolid de 7 de noviembre de 2011 [JUR\2011\403834] entendié que «El derecho del
conyuge a percibir una compensacién en el régimen de separacién de bienes por contribuir con su
trabajo en la casa al levantamiento de las cargas familiares se enmarca dentro de la obligacion de ambos
conyuges de colaborar al sostenimiento de las cargas del matrimonio [...] al levantamiento de las cargas
familiares puede contribuirse con el trabajo doméstico y no es necesario 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 forma de aportacion a los gastos comunes [...] El requisito para tener derecho a la
compensacion es que el cényuge 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
conyuge, 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 [...]
la compensacion que establece el art. 1438 requiere que el régimen econdmico que rige el matrimonio
sea el de separacion de bienes y que el trabajo que de forma exclusiva o mayoritaria realiza uno de los
conyuges 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 a las cargas
familiares».

97 GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, «Enriquecimiento y empobrecimiento en (“y por”) la compensacién del
trabajo doméstico (una lectura del articulo 1438 del Cddigo Civil)», Construyendo la igualdad. La
feminizacion del Derecho Privado, Dir. Teodora Torres Garcia, Coord. Francisco Infante Ruiz, Marta Otero
Crespo, Amalia Rodriguez Gonzalez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 630.
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son bienes propios, los aporta como contribucion al levantamiento de las cargas del
matrimonio. No hay que olvidar que el articulo 1438 del Cddigo civil utiliza el término
recursos econdomicos, por lo que, como ya se ha sefialado, pueden tener una
procedencia distinta de la derivada de salarios o emolumentos de actividades laborales
o profesionales. Para determinar el computo y la ulterior compensacién del trabajo
para la casa, si ademds ha habido esa contribucién econdmica, habra, muy
probablemente, una sobreaportacién de ese coényuge, con lo que procederia la
compensacion y, con este planteamiento, nos encontramos con la siguiente paradoja:
si un cényuge trabaja para la casa y lo compatibiliza con una actividad laboral o
profesional, de acuerdo con la jurisprudencia del Alto Tribunal no ha lugar a la
compensacién porque no trabaja solo para la casa; en cambio si ese mismo cényuge
que toda su actividad la dedica al cuidado del hogar, pero tiene otros recursos
econémicos, ha trabajado solo para la casa, con lo que si tendria derecho a la
compensacion y, muy probablemente, al derecho de reintegro a que se refiere el
ultimo parrafo del articulo 1319 del Cédigo civil. Clarisima desigualdad, entiendo,
aplicando los postulados defendidos por una buena parte de las ultimas Sentencias del
Tribunal Supremo.

5.2 Trabajo doméstico y actividad en empresa propia del consorte

En este segundo supuesto, el cdnyuge que se dedica al trabajo para la casa, desempeiia
simultaneamente alguna actividad remunerada por cuenta ajena, en el negocio,
empresa o actividad de su consorte, sin hacer contribuciones econdmicas para el
levantamiento de las cargas del matrimonio, en tanto que su consorte desempeiia su
actividad profesional sin realizar ninguna tarea en el hogar, pero realizando las
aportaciones econdmicas necesarias para el levantamiento de las cargas del
matrimonio. Es este caso, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017°8
como se ha sefialado, entiende que «la colaboracién en actividades profesionales o
negocios familiares, en condiciones laborales precarias, como es el caso, puede
considerarse como trabajo para la casa que da derecho a una compensacién, mediante
una interpretacién de la expresion «trabajo para la casa» [...], dado que con dicho
trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de
forma similar al trabajo en el hogar»®.

% RI\2017\1720.

% La SAP de Albacete, de 29 de febrero de 2016 [JUR\2016\64521], antecedente de la Sentencia del
Tribunal Supremo a que acabamos de referirnos, en relaciéon con el supuesto que nos ocupa, entiende
que el art. 1438 CC, regula una prestacién econdmica «que tiene su fundamento en una previa
contribucion en especie al levantamiento de las cargas familiares, especificamente reguladas en el
régimen econémico de separacion de bienes, que parece destinada a corregir de forma equitativa los
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Para el supuesto de hecho en el que nos encontramos, el cényuge que se ha dedicado
al trabajo para la casa lo ha hecho compatibilizandolo con el trabajo en la empresa de
su consorte, y de acuerdo con los postulados sostenidos por la Sentencia a que se
acaba de hacer referencia tendria derecho a compensacion; sin embargo, y para un
caso similar, el Tribunal Supremo, a través de su Sentencia de 6 de noviembre de
201719, considerd que no ha lugar a dicha compensacion del articulo 1438 del Cédigo
civil, pero deduciéndose que tal pronunciamiento es por un defectuoso planteamiento
del recurso de casacion'®?, ya que en el cuerpo de la Sentencia se sefiala que «en el
presente caso deberia analizarse que D.2 Estibaliz siempre ha compatibilizado el trabajo
para la empresa del esposo con la casa y sin ayuda externa, por ello, en este caso, si le
corresponderia la compensacion prevista en el art. 1438 CC pese a ello en el suplico del
recurso solicita la confirmacién de la sentencia del juzgado en la que no se le concedia
la indemnizacidn establecida en el art. 1438 del C. Civil».

He de advertir que no comparto la idea —plasmada en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 2017, a que se acaba de hacer referencia— de que para que
el trabajo por cuenta ajena de uno de los cényuges sea compatible con la
compensaciéon por el trabajo para la casa, aquél debe consistir en la colaboracién en
actividades profesionales o negocios familiares del consorte, como tampoco comparto
el criterio del Alto Tribunal de que esa actividad en el negocio o la empresa del
consorte deba entenderse como una extensién del concepto «trabajo para la casa».
Hay que tener presente que nos encontramos en un régimen de separacidn de bienes 'y
los emolumentos —muchos o pocos— que por su actividad perciba cada uno de los
conyuges son de su exclusiva titularidad; que en dicho régimen hay patrimonios

separados y perfectamente identificables y, salvo los casos de comunidad romana'®,

posibles desequilibrios que puede determinar este régimen econdmico 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 pasada como una prestacidn susceptible de cuantificacion econémica que
ostenta un valor estimable al tiempo de proceder a la liquidacién del régimen econdémico de
separacion». En sentido similar, cfr. REYES GALLUR, Juan José, «Consideraciones juridicas sobre la
compensacion econdmica establecida en el articulo 1438 del Cédigo Civil», Revista de Derecho de familia,
nam. 39, abril-junio 2008, pp. 297-303.

100 RJ\2017\4707.

101 Fyndamento de Derecho Sexto: «Decisidn de la sala. Dado que en el suplico del recurso de casacion se
solicita la confirmacién de la sentencia del juzgado, en la cual no se concedia la indemnizacion del art.
1438 del C. Civil, debemos entender que este motivo es una mera alegacion que pretende evidenciar que
la no concesion de la indemnizacidon reforzaria la necesidad de fijar como indefinida la pensién
compensatoria. Por lo expuesto no podemos considerar este motivo como auténomo, lo que hace
innecesario el analisis del art. 1438 del C. Civil».

102 Respecto a estos bienes que los cdnyuges pueden tener en régimen de comunidad por cuotas partes,
en un régimen de separacion de bienes, la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende
que los gastos que generan estos bienes no pueden incluirse dentro de los que comprenden las cargas
del matrimonio; asi la Sentencia de 24 de abril de 2018 [RJ 2018\1599] entiende que « [...] no cabe
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no hay bienes comunes y, por ello, considerar esa actividad laboral como una extension
del trabajo para la casa parece que es llevar demasiado lejos esa interpretacion. Creo
qgue en el desempefio de una actividad laboral o profesional fuera del hogar no debe
haber distinciones; si se estima que ha lugar al derecho a la compensacién del art. 1438
Cddigo civil, aungque se hayan desempenado actividades remuneradas fuera del hogar,
debe serlo para cualquier tipo de actividad (por cuenta propia, por cuenta ajena,
actividad profesional o laboral). Distinto es cémo se llegara a estimar que ha lugar a la
compensacion, cdmo se fija su cuantia, y de qué modo habra que probar que esa
actividad remunerada desarrollada fuera del hogar se ha compatibilizado con el trabajo
para la casa.

Ese derecho a la compensacion por la actividad que un cényuge haya podido realizar en
la empresa o negocio de su consorte, estd especificamente regulado en el articulo 232-
5, 2, del Cddigo civil de Catalufial®. La especificacion de trabajo sin retribucién o con
retribucidn insuficiente es exclusivamente para cuando ese trabajo lo ha desarrollado
uno de los conyuges en beneficio de su consorte en la empresa de éste o en su
actividad profesional; con ello se refuerza la idea de que la compensacién no es una
retribucion diferida que pueda calcularse por computo de los salarios, en este caso de
asistencia doméstica, no cobrados, ya que el trabajo doméstico de los cényuges nunca
es remuneradol®,

Cuando la remuneracion que recibe el conyuge por el trabajo desarrollado para su
consorte es real y segun parametros del mercado de trabajo, no concurre el supuesto
recogido en la norma para que surja el derecho a la compensacién ya que el conyuge
ha recibido lo debido por su trabajo, igual que si lo hubiera desempefiado un tercero.
«Sin embargo, debe tenerse en cuenta que no es infrecuente que la retribucion sea
puramente nominal, sin reflejo en los ingresos reales del pretendido beneficiario, por
motivos fiscales de la empresa o actividad profesional del otro conyuge. También debe
tenerse en cuenta que si ambos conyuges son socios de la empresa, la compensacion
puede nacer en el supuesto de que el trabajo de uno de ellos no se vea retribuido ni

considerar como cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos bienes que, aun siendo de
caracter comun, no son bienes del matrimonio [...] En consecuencia, la normativa aplicable a tal bien era
la propia del régimen general de la copropiedad y, en concreto, el articulo 393 CC, que establece que el
concurso de los participes en las cargas sera proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen
iguales».

103 «Tiene derecho a compensacidn, en los mismos términos establecidos por el apartado 1, el cédnyuge
que ha trabajado para el otro sin retribucién o con una retribucidn insuficiente».

104 BAYO DELGADO, Joaquin, «Articulo 232-5» en Persona y familia. Libro Sequndo del Cédigo Civil de
Catalufia, Coord. Encarnacidn Roca Trias, Sepin, Madrid, 2011, p. 695.
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por salario ni por beneficios empresariales, o que sus beneficios empresariales sean
muy escasos en proporcion a su dedicacion laboral» 1%,

Al supuesto de hecho que estamos analizando se le puede introducir una variante cual
es que ese conyuge que se dedica al trabajo doméstico simultanedndolo con alguna
actividad remunerada en el negocio o empresa de su consorte, ademas realiza
aportaciones econdmicas para el levantamiento de las cargas del matrimonio, siendo la
actividad del consorte la misma que se ha sefialado al principio. En este caso, el trabajo

para la casa se computa, como en los demds, como contribucién a las cargas, como una

106

contribucidn «en especie»*”®, y también daria derecho, al cényuge que lo ha

desempefiado, a obtener una compensacion, a la extincion del régimen de separacién
de bienes si concurren las circunstancias que antes se han sefalado, entendiendo que
esta aportacidn en especie puede coincidir con otras formas de contribucién, como la
aportacion de dinero o la aportacién de bienes'®’. Dado que el cényuge que ha
desempeiiado el trabajo para la casa también ha realizado aportaciones econémicas,
habra que probar el guantum de dichas aportaciones y afadirlas a la contribucidén «en
especie» en que consiste el trabajo para la casa, en relacion con la contribucién
econdmica del consorte que no ha desempefiado ninguna tarea en el hogar, para llegar
a la conclusién de si ha habido, o no, ese exceso de contribucién por parte del cényuge

105 BAYO DELGADO, Joaquin, «Articulo 232-5», Op. cit. p. 697.

106 La consideracion del trabajo para la casa como una suerte de contribucidn «en especie» al
levantamiento de las cargas del matrimonio ha sido sefalado por numerosas Sentencias de la
denominada jurisprudencia menor, al entender que, partiendo de que los cdnyuges se rijan por el
régimen de separacion de bienes, y para que proceda la compensacion prevista en el art. 1438 CC es
preciso que se haya producido la contribucién en especie del conyuge acreedor al levantamiento de las
cargas familiares [SAP de La Rioja de 3 de octubre de 2013 [JUR\2012\404433]. En el mismo sentido, se
pronuncian la SAP de Malaga de 27 de enero de 2015 [JUR\2015\196684] y la SAP de Sevilla de 7 de
junio de 2016 [JUR\2016\224248], ya que el hecho de que uno de los cényuges contribuya al
levantamiento de dichas cargas mediante la aportacion de los ingresos derivados de su trabajo y el otro
con el trabajo en especie que supone la dedicacién a la casa no es mas que una manifestacion del
reparto de roles previamente acordado entre los cdényuges respecto al cumplimiento de sus
responsabilidades domésticas que cada uno cubre de acuerdo a sus capacidades para aportar o generar
recursos [SAP de Valladolid de 15 de diciembre de 2015 [JUR\2016\20249], que reitera el mismo criterio
consignado en la Sentencia de la misma Audiencia de 7 de noviembre de 2011 [JUR\2011\403834],
siendo ese trabajo doméstico susceptible de cuantificacién econdmica. La SAP de Valencia de 1 de marzo
de 2018 [Roj: SAP V 1380/2018], que reitera lo consignado en la SAP de Albacete de 29 de febrero de
2016 [JUR\2016\64521] y en la SAP de Cadiz 29 octubre de 2009 [JUR\2010\38816] sefiala, respecto a
esa contribucidn en especie al levantamiento de las cargas que «[...] parece destinada a corregir de
forma equitativa los posibles desequilibrios que puede determinar este régimen econdmico
especialmente para el cényuge carente de actividad laboral que ha centrado su dedicacidon en el cuidado
de los hijos y del hogar familiar, estimando esta aportacién pasada como una prestacién susceptible de
cuantificacién econdmica que ostenta un valor estimable al tiempo de proceder a la liquidacién del
régimen econémico de separacion».

107 GONZALEZ DEL POZO, Juan Pablo, «La compensacién prevista en el articulo 1438 del Cédigo Civil», en
El Derecho de familia en expansion, Dykinson, Madrid, 2009, p. 47.
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que ha desempenado el trabajo doméstico, ya que si se ha dado aquélla, surgird, con
toda probabilidad, a favor de dicho cdényuge, el derecho a ser compensado que se
concretara en el derecho de reintegro a que se refiere el ultimo parrafo del articulo
1319 del Cddigo civil.

Pueden servir como indicadores los criterios que se fijan en el Cddigo Civil de Cataluiia
para el célculo de la compensacién —en los articulos 232-5.31% y 232-61%— partiendo de
la comparacidon de los patrimonios de los cényuges, y descartando, de este modo,
cualquier pretensién de cuantificar el valor econdmico del trabajo en si o del
enriguecimiento o empobrecimiento que haya podido provocar. Asi, el incremento
patrimonial superior experimentado por uno de los cényuges cumple una doble
funcién: de presupuesto objetivo del derecho y, junto con otras variables, de
pardmetro para su cuantificacién!,

5.3 Trabajo doméstico y actividad retribuida fuera del hogar

Partiendo del mismo supuesto de hecho anterior, en este caso la diferencia estriba en
gue el conyuge que se dedica al trabajo doméstico, que simultaneamente desempena
una actividad laboral o profesional fuera del hogar, lo hace por cuenta propia o por

108 «Para determinar la cuantia de la compensacién econémica por razén de trabajo, debe tenerse en
cuenta la duracién e intensidad de la dedicacién, teniendo en cuenta los afios 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 cdnyuges».

109 «1. Los incrementos de los patrimonios de los conyuges se calculan de acuerdo con las siguientes
reglas:

a) El patrimonio de cada uno de los cényuges esta integrado por los bienes que tenga en el momento de
la extincidn del régimen o, en su caso, del cese efectivo de la convivencia, una vez deducidas las cargas
que los afecten y las obligaciones.

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

c) Debe descontarse del patrimonio de cada uno de los conyuges el valor de los bienes que tenia al
comenzar el régimen y que conserva en el momento en que se extingue, una vez deducidas las cargas
que los afecten, asi como el valor de los adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia del régimen vy las
indemnizaciones por dafios personales, excluida la parte correspondiente al lucro cesante durante el
tiempo de convivencia.

2. Las atribuciones patrimoniales que el conyuge deudor haya hecho al conyuge acreedor durante la
vigencia del régimen se imputan a la compensacion por el valor que tienen en el momento de la
extincion del régimen.»

110 GINEBRA MOLINS, M. Esperanca, «El trabajo “doméstico” o “para la casa” en el Libro segundo del
Cédigo civil de Catalufia. Especial consideracion de la compensacién por razén del trabajo», en
Construyendo la igualdad. La feminizacion del Derecho Privado, Dir. Teodora Torres Garcia, Coord.
Francisco Infante Ruiz, Marta Otero Crespo, Amalia Rodriguez Gonzalez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
p. 606.
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cuenta ajena y, en este caso con relacion laboral o profesional con un tercero; su
consorte desempefia su actividad profesional sin llevar a cabo ninguna tarea en el
hogar, pero realizando las aportaciones econdmicas necesarias para el levantamiento
de las cargas del matrimonio.

En la hipdtesis planteada en este apartado, como en las demas, el trabajo para la casa

se computara como una parte de contribucion a las cargas; el problema se plantea con

111

la eventual compensacién™. Si nos atenemos a la literalidad de los postulados

sostenidos por el Tribunal Supremo, este conyuge que ha desempefiado el trabajo
doméstico y, ademds ha trabajado fuera del hogar, no tendria derecho a la
compensacion, bien por aplicacion de la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 2011 «se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo
con el trabajo realizado para la casa», bien por aplicacion de la doctrina contenida en la
Sentencia de 26 de abril de 2017 «la colaboracién en actividades profesionales o
negocios familiares, en condiciones laborales precarias, puede considerarse como
trabajo para la casa que da derecho a una compensacion, mediante una interpretacidn
de la expresidn “trabajo para la casa” contenida en el art. 1438 CC, dado que con dicho
trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de
forma similar al trabajo en el hogar».

De acuerdo con lo que venimos sosteniendo, y partiendo de que el trabajo para la casa
es la contribucion de uno de los conyuges a las cargas del matrimonio, para determinar

si ese conyuge tiene derecho a la compensacién habra que probar si ha habido exceso

112

de contribuciéon''* —junto con la ponderacion del resto de las circunstancias a que se ha

hecho referencia— respecto a lo aportado por su consorte.

111 «][...] el trabajo para la casa realizado mayoritariamente por uno de los cényuges le otorga derecho a
obtener una compensacién por el concepto previsto en el articulo 1438 aunque ese cényuge también
haya trabajado fuera de casa. Y ello por el motivo de que caso de no hacerlo asi, se estaria dando pabulo
a un enriquecimiento injustificado del conyuge que no prestod ese trabajo doméstico o lo hizo en cuantia
infima en proporcion a su trabajo o actividad laboral extradoméstica (ha de partirse de que hoy en dia
nadie se desentiende absolutamente de su familia ni de su casa), actividad a la que pudo dedicar todo el
tiempo que quiso debido a la salvaguarda que para él y para su estabilidad familiar otorgaba el hecho de
que el otro conyuge desarrollaba, supervisaba y dirigia la atencion diaria de la familia, los hijos y la casa».
SAP de la Rioja de 3 de octubre de 2012 [JUR\2012\404433].

112 En relacién con el grado de dedicacién a la familia que requiere el art. 1438 CC, la SAP de Santa Cruz
de Tenerife de 19 de enero de 2009 [JUR\2009\158337] considera pertinente aplicar lo ya manifestado
por otras Audiencias Provinciales cuando manejan el criterio de la sobreaportacion, «[...] exigiendo que
la contribucion del acreedor haya sido mas relevante que la del deudor, bastando con que la de aquél
sea mayoritaria. Esta ultima solucién parece mds acorde con la ratio del precepto, pues la desigualdad
que se trata de corregir no sélo se da cuando el acreedor se dedica exclusivamente al hogar, sino
también cuando lo hace en mayor medida, de ahi que tengan derecho a la compensacion tanto los
primeros como los que compatibilizan dicha actividad familiar con otra econdémica o laboral
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En este supuesto de hecho puede haber dos variantes:

Primera: el cdnyuge que se dedica al trabajo doméstico, aun desempefiando también
una actividad remunerada fuera del hogar, no realiza ninguna aportacién econémica
para el levantamiento de las cargas del matrimonio; por tanto, su Unica aportacién es el
trabajo para la casa. Habran de ser ponderadas todo el resto de circunstancias que
puedan concurrir, tales como el empobrecimiento patrimonial de este cényuge o la
perdida de expectativas profesionales, entre otras, para determinar si ha habido un
exceso de contribucién respecto de su consorte para valorar, en cada caso, todas sus
particularidades y determinar si puede surgir el derecho a ser compensado.

Segunda: ese mismo conyuge que ha desempefiado las tareas del hogar
simultanedndolas con una actividad remunerada, ha hecho, ademas, aportaciones
econdmicas para el levantamiento de las cargas. En este caso lo previsible es que se
pueda probar el exceso de contribucion a las cargas por este cényuge y, por tanto, que
surja, a su favor, el derecho a ser compensado, previsto en el articulo 1438 del Cddigo
civil y, eventualmente, el derecho de reintegro del ultimo parrafo del articulo 1319 del
mismo Cddigo.

Ahora bien, llegando a esta conclusién colisionamos con la doctrina mantenida, hasta
este momento, por el Tribunal Supremo. Con esta doctrina, este conyuge no tendria
derecho a la compensacién porque no ha trabajado solo para la casa y habiéndolo
hecho fuera del hogar, ese trabajo no se ha desarrollado en actividades de su consorte.
Si seguimos la secuencia de la doctrina sostenida por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, primero se afirma —en la Sentencia de 14 de julio de 2011 y posteriores— que
el trabajo tiene que ser solo para la casa y después, —Sentencia de 26 de abril de 2017—
se considera que ese trabajo doméstico puede compatibilizarse con otro fuera del
hogar, siempre que éste ultimo se desempefie en negocios o actividades del consorte,
entendiendo, segun la Sala, que este trabajo puede considerarse como trabajo para la
casa.

La distincidon y el diferente criterio que maneja el Tribunal Supremo entre trabajo fuera
del hogar por cuenta ajena y trabajo fuera del hogar en empresas o actividades del
consorte, entiendo que es dificil sostenerla. Si lo determinante es que uno de los
conyuges desempefie solo el trabajo para el hogar, en cualquiera de los dos supuestos
ese solo no concurre. Si uno de los cényuges trabaja en un negocio o actividad de su

[...]».Previamente también se habian pronunciado en el sentido de exigir ese exceso de aportacion en el
conyuge acreedor de la compensacién las SSAPS de Zaragoza de 20 de mayo de 2005
[JUR\2005\155745]; de las Palmas de 30 de junio de 2005 [JUR\2005\186060], y de Navarra de 2 de junio
de 2004 [JUR\2004\258769].
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consorte y por ese trabajo recibe un sueldo —mayor o menor—y esta o no contratado, o
tiene la consideracién de auténomo, lo cierto es que no dedica toda su actividad al
trabajo en el hogar; bien al contrario, compatibiliza ambas actividades.

Esa compatibilidad de actividades, trabajo en el hogar y trabajo fuera de él, también se
da cuando el trabajo extra doméstico es completamente ajeno a las actividades del
consorte!®3,

Es evidente que, si uno de los conyuges desempefia una actividad laboral por cuenta
propia o ajena, a tiempo parcial, compatibilizandola con el trabajo en el hogar,
tampoco se dedica solo al trabajo para la casa. ¢ Cual es la diferencia entre este trabajo
y el realizado, también fuera del hogar, en empresas o actividades del otro cényuge?
¢El hecho distintivo es que el empleador sea el consorte? No creo que se pueda hacer
residir en la persona del empleador la circunstancia determinante para entender que
en este caso ha lugar a la compensacion del articulo 1.438 del Cédigo civil, y negarla
para el supuesto en que el empleador sea una persona ajena al entorno familiar o
incluso que el cényuge que desempefia las tareas domésticas, trabaje parcialmente
fuera de aquél por cuenta propia.

Por otro lado, no hay que olvidar, a efectos del derecho a la compensacién y la
determinacién de su cuantia, que esa simultaneidad del trabajo para la casa y del
trabajo fuera del hogar, habrd sido, muy probablemente, en detrimento, tanto de
dedicaciéon como de retribucién, del trabajo fuera del hogar, con la consiguiente
pérdida de oportunidades laborales y de ausencia de incremento de su patrimonio.
Naturalmente habran de ponderarse otras circunstancias; por un lado, la cantidad de
dedicacién al hogar (si se me permite esa expresion) y su compatibilidad con el trabajo
fuera de él y, por otro, en qué medida ese cényuge que dedica parte de la jornada al
trabajo en el hogar y parte al trabajo fuera de él, ademas de la contribucion con el

113 «No debe ser impedimento el hecho de que el cdnyuge que se dedica a las tareas del hogar, ademas,
realice alguna actividad remunerada, ya sea a tiempo parcial o a tiempo completo. Con mas razon, el
conyuge que ademas de sus ingresos profesionales, aporta su trabajo en el hogar, debe ser compensado
si su conyuge, con ingresos, similares, no ha aportado el esfuerzo personal y en muchos casos el sacrificio
de expectativas profesionales que lleva consigo dedicar parte de su tiempo no laboral al cuidado de la
familia». ALVAREZ OLALLA, Pilar, «El Tribunal Supremo concede el derecho a la compensacién por
trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes, aunque la dedicacion al hogar del conyuge que
la solicita no sea exclusiva, por haber colaborado en la empresa de su consorte. Comentario a la STS de
26 de abril de 2017 (RJ 2017\1720)», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2017, nim.8.
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trabajo para la casa para el levantamiento de las cargas del matrimonio, también ha
aportado recursos econdmicos para subvenir tales necesidades!!4.

Quizda la interpretacién y aplicacién del articulo 1.438 del Cédigo civil por parte de
nuestros Tribunales deba ir mas alld. Dado que las normas han de interpretarse de
acuerdo con «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas» (art. 3.1 CC),
no parece defendible que, préxima a finalizar la segunda década del siglo XXI, no se
tenga en cuenta la situacidn, cada vez mas extendida, de conciliacion de la vida familiar
—con todo lo que ello implica— y laboral, y la necesidad de que ambos cényuges
desarrollen una actividad remunerada fuera del hogar para subvenir las, cada dia, mas
elevadas cargas familiares. A ello hay que afiadir que la interpretacién que se da al
trabajo para la casa, a efectos de la eventual compensacion del articulo 1438 del
Cadigo civil, supone una sanciéon —con la desigualdad que lleva aparejada— para el
coényuge que compatibiliza el trabajo doméstico con otro fuera del hogar.

5.4 Trabajo doméstico y actividad remunerada de ambos conyuges

En esta ultima situacion partimos del supuesto de hecho de que ambos cényuges se
dedican a las tareas del hogar y ambos lo simultanean con una actividad laboral o
profesional remunerada fuera de él. En principio cabria pensar que en esta situacion, y
teniendo en cuenta todo lo sefialado hasta ahora, no procederia la compensacién del
articulo 1438 del Cédigo civil para ninguno de ellos, dada la situacion de aparente
igualdad entre ambos en sus actividades domésticas y laborales; pero creo que ésto
debe ser matizado.

Considero que habria lugar a la compensacién para uno de ellos si consigue probar que
la remuneracidn obtenida por su actividad laboral o profesional es menor por haberse
dedicado a las tareas del hogar. Asimismo, y partiendo de que el trabajo en el hogar ha
sido desempenado por los dos por igual, aunque no haya derecho a la compensacién
para ninguno, habrd que ver cudles han sido las aportaciones econdmicas realizadas
por cada uno para atender las cargas familiares, en funcién de la proporcionalidad o del
pacto a que hubiesen llegado en capitulaciones matrimoniales. Si, en funcién de
cualquiera de estos dos criterios, uno de los cdnyuges ha aportado mds de lo que le

114 vid. el criterio mantenido por la SAP de la Rioja de 3 de octubre de 2012 [JUR\2012\404433], cuando
sefiala que « [...] la ratio del precepto no exige una contribucién "exclusiva, excluyente y directa" sino
que la desigualdad que se trata de corregir no sélo se da cuando el acreedor se dedica exclusivamente al
hogar, sino también cuando lo hace en mayor medida, de ahi que tengan derecho a la compensacion
tanto los primeros como los que compatibilizan dicha actividad familiar con otra econémica o laboral

[..]».
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corresponde, tendra a su favor el derecho de reintegro a que se refiere el ultimo
parrafo del articulo 1319 del Cddigo civil.

Si acudimos a los postulados contenidos en el articulo 232-5, 1, del Cddigo civil de

Catalufial?

para que haya lugar a la compensacién se requiere que un conyuge haya
trabajado para la casa sustancialmente mas que el otro. El presupuesto, por tanto, no
es haber hecho trabajo para la casa, aisladamente considerado, sino este trabajo en
comparacion con el del mismo tipo desarrollado por el otro cdnyuge. «No se dara, por
tanto, cuando ambos conyuges hayan trabajado para la casa con la misma o casi la
misma dedicacion e intensidad, aunque uno de ellos hubiera trabajado exclusivamente
para la casa. Por regla general, sin embargo, en la realidad, la dedicacién exclusiva de
uno se traducird en la reduccién de la dedicacion requerida al otro. En cambio, si que se
cumplird el requisito legal cuando, aunque un cényuge haya obtenido ingresos por su
actividad extra doméstica, este mismo conyuge haya trabajado sustancialmente mas
para la casa que el otro y siempre que el incremento patrimonial del otro fuera
superior»!'®. Ya se ha sefialado que en el CAdigo civil de Catalufia no hay ninguna
incompatibilidad entre el desempefio del trabajo doméstico y cualquier actividad
remunerada desarrollada fuera del hogar.

Si ambos cényuges han contribuido proporcionalmente a sus recursos econdémicos,
teniendo en cuenta que el trabajo para la casa es uno de ellos, entonces no se genera, a
mi juicio, el derecho a la compensaciont'’.
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