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I. INTRODUCCION: DERECHO HISTORICO Y COMPARADO

El trabajo desempefiado por la mujer en el seno del hogar fue
desde antiguo tomado en consideracién por la doctrina si bien de
forma indirecta y a propdsito de otras instituciones. Asi, en el
derecho intermedio, aceptandose por todos que incumbe al ma-
rido la obligacién de satisfacer las necesidades de la familia y
allegar los medios necesarios para su subsistencia, se justifica la
inactividad de la mujer en el hecho de haber aportado dote al
matrimonio y —no mediando ésta— en el trabajo que desempefia
con su actividad doméstica —in obsequium viri— tejiendo, hilan.
do, cocinando, etc. (Oppera obsequiales et officiales) (1).

En el Derecho moderno los cédigos suelen referirse expresa-
mente al trabajo doméstico considerandolo normalmente obliga-

(1) De ahi el caricter oneroso que tradicionalmente se dio al acto de
constitucién de dote, pues se estimé contrapartida de la obligacién del marido
de atender las cargas del matrimonio. Vid. DELGADO ECHEVARR{A, «El régimen
matrimonial de separacién de bienes en Cataluiia», pags. 323 ss.
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cién de la esposa; no obstante se generaliza en otros supuestos
haciéndolo incumbencia de aquel de los cényuges que no realiza
actividad remunerada fuera del hogar (2) y en otros finalmente se
obliga a ambos —y no sélo a la mujer— a contribuir a las necesi-
dades de la familia y al mantenimiento, educacién e instruccién
de los hijos «en relacién al propio caudal y a la propia capacidad
de trabajo profesional o doméstico» (3). Parece por otro lado
claro que en los sistemas en que su atribucién se encomienda a
la esposa, el desempefio de las tareas domésticas constituye un
auténtico deber y no una simple obligacién moral (4) y su come-
tido suele excluir la realizacién por aquélla de una actividad re-
munerada sobre todo si con ello se ponen en peligro sus deberes
dimanantes del matrimonio y para con la familia (5) facultindose
al marido a que se oponga, en tales casos, a su desempeiio. A
veces la posibilidad de que la mujer lleve a efecto dichas tareas
se condiciona a su compatibilidad con las propias de ama de casa,
y en ciertos supuestos incluso se agrava el papel de la esposa al
obligarla a desempefiar —ademas de sus labores— un trabajo re-
munerado si el del varén y las rentas de ambos no alcanzan para
sostener a la familia y no resulte adecuado a las circunstancias
que los esposos gasten la sustancia de su patrimonio (6). Final-
mente se dignifica el papel de la esposa al considerarse al trabajo
doméstico equivalente al que el marido pueda desempefiar fuera
del hogar, determindndose que con su realizacién aquélla contri-
buye al sostenimiento de las cargas del matrimonio (7).

II. ATRIBUCION
1. En general.

Cabe sefialar que las cuestiones suscitadas por la economia
doméstica (tanto en su perspectiva interna como en lo concernien-
te a la relacién con terceros) sélo han sido contempladas por los
diversos Ordenamientos en fases muy evolucionadas de la vida del
Derecho. Como principio cabe desde luego sentar que su atribu-
cién a la mujer ha sido tradicionalmente una constante y 1o mas
probable es que, dado el caricter cerrado de las economias primi-
tivas en que el circulo familiar era al mismo tiempo el productor
de los medios necesarios para su abastecimiento, la relacién con
terceros fuera minima.

(2) Art. 95 de la Ley Austriaca de 1 de julio de 1975.

(3) Arts. 143, 147 y 148 CC Italiano.

(4) Coédigo de Pertd: art. 161.—Cédigo de Guatemala: art. 110.—Cédigo Bra-
silefio: art. 240.

(5) Cédigo de Guatemala: art. 113.

(6) Parigrafo 1.360 B. G. B.

(7) Arts. 1438 del Cédigo Civil espafiol y 1677 del Cédigo Portugués. Tam-
bién articulo 94 de la Ley Austriaca de 1 de julio de 1975.
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Sin embargo, la mayor especializacién de la economia forzaria
en algin momento de la evolucién la necesidad de que la mujer
contratase con extrafios al grupo familiar la adquisicién de los
medios necesarios para el cotidiano desenvolvimiento, -por lo ‘que
la doctrina antigua admitirda pronto la validez de los actos titiles
(asi Antonio Gémez frente al parecer de Llamas Molina), y consi-
dera ticitamente aprobados por el marido aquéllos realizados por
la mujer para alimentar a los propios hijos. No obstante se trata
probablemente de reconocimientos excepcionales que por ello se
rodean de cortapisas. Asi por ejemplo las Partidas (ley 22, tit. 23,
partida I) autorizan a la mujer para donar «pan e vino e las otras
cosas que han los omes para su despensa, de aquellas que ha la
muger en su guarda segund la costumbre de la tierra bien puede
la muger facer dellas merced mesuradamente a los pobres segun
oviere la riqueza, non menguando en lo que han de cumplir». Y el
Fuero de Navarra limitaba la responsabilidad del marido por
actos de la mujer hasta el valor de una fanega de trigo o harina
para comer en casa; y fuera de este caso hasta el valor de media
fanega de salvado (8).

Con caricter general el derecho consuetudinario holandés re-
conocera a favor de la mujer una «potestad de las llaves» que la
legitimaba para realizar aquellos mnegocios de la vida cotidiana
que se revelaban indispensables para la buena marcha del hogar.
Como dice Lacruz en uso de dicha potestad la mujer podia contraer
deudas de pequefia cuantia y obligar al marido mediante los con-
tratos de adquisicién de los objetos necesarios para su uso per-
sonal y el desenvolvimiento de la familia (9) convirtiéndose asi
de hecho —al menos en las familias de mds modesta condicién—
en auténtica gestora del consorcio.

Sentado lo anterior, los Cédigos centrardn sin embargo el enfo-
que del problema —cuando lo hacen— en la vertiente externa del
trabajo doméstico (la llamada usualmente «potestad -de las lla-
ves») marginando casi por completo el tema de las tareas pura-
mente domésticas. S6lo muy modernamente esta cuestién viene
siendo objeto de tratamiento expreso por los Ordenamientos que,
no obstante, suelen limitarse a reconocer a quien lo presta una
compensacién y a considerarla como auténtica contribucién al
sostenimiento de las cargas del matrimonio. En lo demds el tema
que especificamente nos ocupa ha de regularse en base a los prin-
cipios generales de igualdad de los esposos (que normalmente se
consagra de modo expreso, aun a nivel constitucional), los usos y
en buena medida por otros deducidos de la propia regulacién de
la contratacién doméstica y del régimen econémico del matri-
monio. »

Partiendo de cuanto antecede la primera cuestién que se susci-
ta es la de determinar en qué medida deba ser la mujer la llama-
da primeramente a su desempefio.

() Vid. Garcfa GoYeENa «Corncordancias...). Comentario al articulo 63.
(9) «La potestad doméstica de la Mujer casada». Ed. Nauta p4g. 11.
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2. El reparto de atribuciones dentro del matrimonio.

A) Desde un punto de vista socioldgico los autores se agrupan
en dos concepciones tedricas principalmente a la hora de determi-
nar los roles que los cényuges desempeiian en la familia. Para
Parsons’ los papeles del marido y la mujer son totalmente distin-
tos aunque complementarios: los del marido tendrian caricter
«instrumental» y se orientan al mantenimiento econémico de la
familia en tanto que los encomendados a la mujer serian de tipo
«expresivo» y se centrarian en las cuestiones internas del grupo
familiar, y dado que ambos papeles se estima son incompatibles
entre si, han de adscribirse por separado a cada sexo. En cambio
Young analiza la evolucién de las familias en las sociedades indus-
triales y sefiala que su orientacién tiende a la equiparacién e
igualdad entre los esposos. Partiendo de lo dicho crea el concepto
de «familia simétrica» en la cual es menor la separacién de los co-
metidos de marido y mujer: de un lado porque la esposa ha ido
incorporidndose al mundo del trabajo y aporta unos ingresos al
hogar; de otro porque el marido pasa mas tiempo en aquél y co-
Iabora mas con la mujer en el desempefio de sus tareas (10).

En congruencia con la evolucién apuntada cabe sefialar que
frente a las Codificaciones de primeros de siglo, en las que se des-
tacaba el principio de jefatura del varén relegando a la esposa a
los cometidos exclusivamente domésticos, la tonica general de las
modernas reformas —conforme a lo preconizado por Young— es
sentar el principio igualitario en tales términos que desembocan
en una casi total uniformidad en los respectivos cometidos. Asi
dice Delgado Echevarria que, en Italia por ejemplo, frente a las
propuestas de que el Legislador repartiera las funciones familia-
res atribuyendo algunas en concreto a la esposa, se opuso auto-
rizadamente que un reparto de tal naturaleza no realizaria el prin-
cipio de igualdad sino precisamente el contrario (11), pues atri-
buir a la mujer poderes concretos de ambito familiar (aunque de
hecho y conforme a los usos sean los que viene desempeiiando),
equivaldria en la préactica a afirmar (por interpretacién a contra-
rio) que las restantes funciones vendrian a encomendarse al mari-
do, lo que supondria consagrar la superioridad de éste dentro del
matrimonio, extremo éste que —por el contrario— trata cuidado-
samente de evitarse. Por eso, el articulo 143 p. 3 obliga a cada uno
de los esposos a contribuir a las cargas de la familia en relacién
a su propio caudal y a la propia capacidad de trabajo, profesional
o doméstico; y en Portugal el articulo 1.676 reformado Iuego de
sefialar que el deber de contribuir a las cargas de la vida familiar
incumbe a ambos esposos afirma que dicho deber puede ser cum-

(10) Vid. Salustiano DEL Campo, «Andlisis sociolégico de la familia espafio-
la». M. de Cultura, pig. 105.

(11) Vid. DeLcapo EcHEVARRIA, «El régimen de separacién de bienes en Ca-
talufiaxs.
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plido por cualquiera de ellos mediante la afectacién de sus re-
cursos a aquellas cargas y por el trabajo realizado en el hogar o
para la manutenciéon y educacién de los hijos.

B) En nuestra Patria aunque el transito de la concepcién de
Parsons a la de Young no se encuentra ni mucho menos consoli-
dado, la Constitucién senté el principio igualitario entre los espo-
sos (art. 32) y consecuentemente la e. de m. del proyecto de re-
forma sefiala que «...las presente... ha llevado el principio de
igualdad... a sus ultimas y justas comnsecuencias... confiriendo a
cada uno en el aspecto patrimonial iguales facultades, derechos
y obligaciones» de suerte que «... en la sociedad de gananciales (lo
mismo por cierto que en los restantes regimenes) ninguno de los
dos sera superior al otro ni tendrd atribuidas por la ley concretas
facultades o privilegios en cuanto vardn o mujer». Es por ello que
el texto reformado permite que «cualquiera de los esposos» pueda
realizar aquellos actos encaminados a atender las necesidades or-
dinarias de la familia que estén encomendadas a su cuidado «con-
forme al uso del lugar y las circunstancias de la misma» (articu-
lo 1.319).

En abstracto este planteamiento, que pretende ser derivacién
del principio de igualdad de los esposos, resulta en buena medida
arbitrario pues —prima facie— una cosa es igualar el papel de
aquéllos en el matrimonio —légica consecuencia de los nuevos
tiempos— y otra bien distinta «uniformar» los respectivos come-
tidos, cosa mas tedrica que real (12). Pues por mucho que lo pre-
tenda el Cédigo atn se considera «normal» que sea el marido
quien proporcione los medios necesarios para la subsistencia de la
familia y que incumba a la esposa ordenar la vida cotidiana de
aquélla, lo que implica —supuesto el acuerdo de principio sobre
las grandes lineas constitutivas del «plan de vida familiar»— que
sea la mujer quien administre con amplio criterio los fondos que
el marido pone a su disposicién, realice los gastos necesarios (de-
terminando al mismo tiempo la oportunidad de unos v el aplaza-
miento de los restantes) y, en buena medida— decida por si y
lleve a efecto cuanto sea necesario para la buena marcha del
hogar, desempeiiando al mismo tiempo las labores domésticas.

(12) Seiiala Bercovitrz («Derecho de la Persona». Ed. Montecorvo, pag. 5%)
que aunque el trato concedido por la ley a marido y mujer sea el mismo, esa
igualdad no resulta real, pues se basa en un contexto real de profunda desi-
gualdad, de suerte que en la actualidad sigue atn vigente el papel practica-
mente exclusivo de la mujer como reina del hogar, criada la mayoria de los
casos, esposa y madre del hombre, gran protagonista de la historia de la
humanidad (Vid. M.» Angeles Garcfa, «Igualdad conyugal y conflictos domés-
ticos. Intervencién judicial», en RDP, jun. 1978, pag. 495). A. ReaL PErez (<La
discriminacién por razén del sexo en las compilaciones de Derecho civil
foral», RDP, marzo 1985, pag. 216 ss.) confunde incluso «igualdad» con «uni-
formidad» hasta el punto de considerar que instituciones como la tenuta, el
aixovar, el tantundem (y otras que menciona) son de «mecanismo discrimi-
natorio», pues sélo pueden concederse a favor de mujeres y no de hombres.
Y cuestiona incluso su constitucionalidad.
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Empero, el llamamiento de «cualquiera de los esposos» para
el desempefio de tales cometidos no debe entenderse sindnimo de
atribucion promiscua de competencias, sino corolario del princi-
pio constitucional de la igualdad esencial de marido y mujer. Sig-
nificaria, como dice Lacruz, que es inadmisible distinguir entre un
papel preeminente de actividad adquisitiva —ordinariamente a
cargo del var6n— y otro subalterno —de trabajo en el hogar—
propio de la mujer; ni mucho menos entre un papel directivo y
otro ejecutivo: todas las actividades son igualmente importantes
ante la Ley y ésta no favorece la realizacién de unas més que de
otras (13). Pero es que, ademads, aunque el Cédigo llame a ambos
esposos en paridad al desempefio de tales cometidos lo hace diver-
samente en cuanto a las actividades concretas a realizar, pues la
legitimacién de cada uno para realizar los actos encomendados a
su cuidado se verifica «segin el uso del lugar y las circunstancias
de la familia» lo que implica que —supuesta la igualdad esencial
de los esposos y la atribucién comun del gobierno doméstico— los
concretos comedidos en que éste se substancia se reparten ya
entre ellos.

Cabe no obstante destacar que los criterios empleados son de
tan escasa fijeza que en la prictica no haya méas remedio que pres-
cindir —en la relacién con terceros— de la idea de reparto de
atribuciones y defender la legitimacién promiscua de ambos para
la realizacién de cualquier acto concerniente al gobierno domés-
tico, relegando a la relacién interna entre aquéllos el juego de la
existencia de esferas separadas de poder y el remedio a las respec-
tivas inmisiones y extralimitaciones.

3. Formulacion doctrinal del principio: las fuentes reguladoras
del reparto.

El principio de reparto de atribuciones no es novedad en nues-
tro sistema. Asi el articulo 48 de la Compilacién de Derecho civil
especial de Aragén atribuye a la esposa «las facultades necesarias
para el buen gobierno del hogar» y la Ley 54 de la Compilacién
de Navarra faculta a la mujer para disponer y obligar por si sola
los bienes comunes para atender las necesidades ordinarias de la
familia encomendadas a su cuidado. También la doctrina se ha
venido haciendo eco del mismo y asi Sancho Rebullida dice que
«... a cada uno de los cényuges compete un area de actuacién in-
dividual para atender las necesidades ordinarias de la familia en-

(13) Lacruz («Elementos de Derecho Civil. IV. Derecho de Familia», pa-
gina 178). Igualmente, DE Los Mozos («La igualdad de los cényuges y la orga-
nizacién y ejercicio de las potestades domésticas», Documentacién Juridica,
vol. monogréfico, pags. 103 ss.) subraya que la igualdad no excluye la diver-
sidad y que lo que el articulo 1.319 quiere decir es que cualquiera de los
esposos se halla legitimado para el ejercicio de las potestades domésticas
gonzando ambos ante la Ley de plena paridad de posiciones.
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comendadas a su cuidado... lo que implica una distinta competencia
en la medida en que sean diversas las necesidades encomenda-
das...» (14). Y Lacruz sefiala que el articulo que comentamos
«... presupone una diversidad de esferas de competencia de marido
y mujer en el dmbito doméstico: un poder propio de cada uno»
que juegan «en determinados ambitos distintos el uno del otro
aunque en buena medida sean coincidentes...» (15). Gémez Lapla-
za por su parte sefiala con relacién al articulo 66 derogado, que
el mismo limita la legitimacién genérica a la esfera encomendada
a cada uno de suerte que —habiendo distincién de competencias—
habria de determinarse en cada caso si la actuacién de los espo-
sos excedia o no de las actividades que viene llamado a realizar (16).
No obstante sefiala a continuacién que probablemente el precepto
quiera decir que, sin distincién de esferas, se legitima a ambos
esposos para realizar cualquier acto que, eso si, segin el uso del
lugar y las circunstancias y posicién familiares pueda encuadrarse
en las «necesidades ordinarias de la familia», de suerte que, aun-
que imprecisamente, parece también distinguir una esfera interna
(que admite reparto de atribuciones) y una esfera externa en la
que juega el principio de atribucién promiscua. Pero sobre esto
volveremos mas adelante.

A) Supuesta por tanto esa duplicidad de esferas de compe-
tencia habria que sefialar que la primera fuente reguladora de la
respectiva atribucién es el convenio de los esposos. Dice Garcia
Cantero que al no estar legalmente determinados los papeles de
cada uno de los cényuges en la familia, el principio de igualdad
hace que la Ley no tome partido por uno u otro, de suerte que su
concreta determinacién se verifica ante todo por lo que los propios
esposos —expresa O ticitamente— hayan convenido (17). Desde
luego, y como queda apuntado, este convenio sera ncrmalmente
tacito y se ira forjando a lo largo de la vida matrimonial a conse-
cuencia de una reciproca interaccién de iniciativas del uno con-
sentidas (o corregidas y limitadas por el otro). Puede intervenir
entre los novios antes de casarse y puede también modificarse
con posterioridad aunque desde luego no en forma unilateral ni
arbitraria. Y probablemente, incluso en el caso raro de que lleguen
a documentarse en capitulos, la intrascendencia que el reparto
tiene frente a terceros hari ociosa su modificacién mediante un
nuevo otorgamiento (ex arts. 1.331 y 1.332 C. c¢.) y sélo serviria para

(14) «Comentarios al Cédigo Civil y las compilaciones forales». Tomo II,
primera edicién. EDERSA, pag. 166.

(15) «Elementos...», cit. pag. 293.

(16) «Supresién de la licencia marital», ADC 1977, pag. 369. También alude
a la cuestién en cierto modo la e. de m. de la ley de 1958 cuando sefialaba
que «si bien es cierto que el sexo por si solo no puede dar lugar a desigualda-
des de trato juridico civil si a ciertas diferencias derivadas de los cometidos
que en ella (la familia) incumbe a sus componentes...».

(17) «Comentarios al Cédigo Civil y las Legislaciones forales» tomo II
segunda edicion. EDERSA pég. 183.
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probar posibles intromisiones de uno en la esfera de actuacién
inicialmente atribuida al otro.

El convenio tiene una naturaleza peculiar. No es desde luego
un contrato pues no cabe hablar de dualidad de partes contrapues-
tas: las voluntades de los esposos no se entrecruzan sino que con-
vergen paralelas hacia el logro de una finalidad comun; la idea
de causa —al menos la que define el articulo 1.274 C. c. es des-
conocida y, en particular los papeles asumidos no son correspec-
tivos de suerte que el abandono que uno haga de sus tareas no legi-
tima al otro para abandonar las suyas. En fin el convenio les
vincula sdlo a ellos (no a sus herederos, art. 1.257 C. c.) y en prin-
cipio las infracciones del mismo no son recurribles en via judicial.
A lo que mas se asemeja su estructura es al funcionamiento de la
junta general de una sociedad: hay voluntades convergentes; tien-
den a conseguir un interés superior —el interés de la familia— y
en caso de «empate» se entiende no adoptado el acuerdo, care-
ciendo ya el marido de «voto decisorio» al haberse consagrado el
principio de igualdad. Y al igual que una permanente imposibi-
lidad de tomar acuerdos conduce a la disolucién de la compaiiia,
aquel matrimonio caracterizado por la continua disparidad de po-
siciones no tiene mas horizonte que la separacién. Repartidos los
papeles la semejanza con ei funcionamiento de la sociedad con-
tinda: cada esposo asume y ejerce libremente y con amplio crite-
rio, dentro de la esfera de su competencia, su papel; las extrali-
mitaciones sélo son admisibles con la anuencia del érgano supe-
rior —aqui la decisién conjunta— y en cierto sentido el deber de
informacién reciproca (en la medida en que sea exigible) juega
un papel similar al de la censura de cuentas.

Naturalmente lo dicho viene a ser una mera descripcién de
escasa trascendencia practica pues ciertamente las diferencias son
enormes y hacen ociosa su especificacién. Por dltimo queda claro
que el desacuerdo no es susceptible de recurso judicial: en este
tipo de relaciones las discrepancias accidentales hay que enmar-
marlas dentro del contexto superior de armonia o desarmonia ma-
trimonial; en un matrimonio bien avenido siempre se alzara la de-
cisién de uno de los esposos para decir la ultima palabra; y en uno
caracterizado por la desavenencia y la incomprensién este tipo de
conflictos de tipo menor no seran sino fisuras que en unién de
otras terminardn por socavar las bases del matrimonio mismo avo-
cando a su disolucién; y —por seguir el paralelismo trazado con
las sociedades— en aquellos paises en que no se admita el divorcio
vincular, los matrimonios caracterizados por Ia permanente dispa-
ridad de criterios subsistiran como aquellas sociedades extinguidas
de hecho, pero cuyo asiento no ha sido cancelado: en las paginas de
un libro especial (18).

(18) Lacruz, «Elementos...», cit. pag. 112 distingue segin el tema especi-
ficamente objeto de controversia; en cuestiones puramente personales subra-
vya como opinién comin la que considera vedada la intervencién del juez: la
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B) En caso de inexistencia de convenio, expreso o ticito, se
atenderi a lo que resulte de los usos. Aunque el precepto no es
explicito es claro que los usos a que alude son tanto los usos del
lugar, relativos a una generalidad (familias de determinada zona
geografica o de cierta clase social o profesional) como los espe-
cificamente seguidos por una familia concreta, si bien en este caso
tales usos son propiamente manifestaciones de consentimiento
tacito. En cualquier caso aquéllos implican modelos de conduc-
ta (19) que se sustancian en un conjunto de hibitos y reglas de
vida carentes de valor normativo que sirven para delimitar las
competencias que debe asumir cada esposo, el grado de colabora-
cidn del otro y los medios con que en su desempefio tiene derecho
a contar. En su versidn propia los usos relevantes son los usos del
lugar, referencia ésta que debe estimarse con relacién al sitio en
que la familia tenga su domicilio aunque por supuesto el uso gene-
ral valdra como lozal si en la sede familiar se observa.

La primacia del convenio sobre la atribucién usual sirve de paso
para resolver muiltiples cuestiones que pueden plantearse, sobre
todo las derivadas del cambio o pluralidad de domicilios (20). En
realidad el papel fundamental que los usos desempefian aqui es el
de elemento interpretativo de la voluntad de los esposos, tacita-
mente convenida o expresamente manifestada, teniendo en cuenta
que el nuevo principio de igualdad en que se asienta la reglamenta-
cién del matrimonio en Espaifia —y que es aplicable en general
tanto a los matrimonios contraidos antes y después de la reforma—
parece incompatible con las manifestaciones usuales que exijan
asentimiento o consentimiento del otro.

C) Aunque no sean fuente directa hay que aludir al papel
que juegan aqui las «circunstancias de la familia» a que expresa-
mente alude el articulo 1.319, 1. Tales circunstancias son tenidas
en cuenta por el Ordenamiento a efectos muy diversos: asi, por
ejemplo, a efectos de donar bienes futuros (necesidad de reser-
varse el donante lo necesario para vivir en un estado correspon-

pareja las resuelve, mejor o peor, o se separa o divorcia. En las cuestiones
no estrictamente personales de la vida conyugal admite el recurso al juez
sobre la base del articulo 67 siempre que entre en juego el interés de la
familia, lo que en su opinién presupone que se trate de un asunto de impor-
tancia —no baladi— en que la solucién propuesta por uno de los esposos o
su actitud pasiva sea contraria al interés familiar y también (como piensa
Cicu) haya abuso de derecho. Y finalmente, considera regla general el re-
curso al juez en las cuestiones puramente patrimoniales. Sobre otras posi-
bles vias vid. el trabajo de Maria Angeles Garcfa «Igualdad conyugal y con-
flictos domésticos. Intervencién judicial», en RDP, junio 1978, que analiza
el tema de «lege ferenda». Frente a LACRUZ, Prapa GonzALez (A. A. M. N, «La
patria potestad tras la reforma del cédigo civil) afirma que el juez puede in-
tervenir en cualquier tipo de desacuerdos cualquiera que sea su entidad».

(19) Cfr. CastrO, <Derecho Civil de Espafa», T. I., pag. 400.

(20) ¢Qué ocurre cuando en una familia haya pluralidad de domicilios?
En los cambios de domicilio familiar ¢habridn de observarse los del primtivo
domicilio o los del nuevo? ¢Cémo compatibilizar los usos contradictorios de
dos lugares distintos en que los esposos hayan establecido sendos domicilios?
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diente a sus circunstancias, articulo 634 C.c.); en el articulo 1.894
(gastos funerarios proporcionados a la calidad de la persona), etc.
Sin embargo, intuye el Legislador la dificultad practica de sepa-
rar nitidamente usos y circunstancias, pues lo normal es que aso-
cie ambos criterios: asi, el propio articulo 1.894, se refiere a la
calidad de la persona y los usos de la localidad; el articulo 1.382
determina que cada cényuge podrd sin consentimiento del otro
—aunque si con su conocimiento— detraer fondos del caudal co-
mun para el ejercicio de su profesién o la administracién ordina-
ria de sus bienes, siempre que se acomode a «ios usos y circuns-
tancias de la familia»; ser de cargo de la sociedad conyugal las
atenciones de previsidon «acomodadas a los usos y circunstancias»
de aquélla, y también en derecho Foral cabe citar las leyes 54
p. 2 y 134 de la Compilacién de Navarra y 9 de la Compilacién
aragonesa, entre otros.

Ya hemos dicho que frente al convenio y los usos, verdaderas
fuentes auténomas del reparto de atribuciones, las circunstancias
familiares constituyen un simple dato de hecho que modaliza la
atribucién realizada conforme a aquéllas, con valor distinto segun
los casos. Asi, dichas circunstancias ceden siempre a lo conve-
nido por los esposos, que pueden regular sus respectivas compe-
tencias en tajante oposicién incluso a lo que aquéllas demanden
y nada impedira por ejempio que esposos de un nivel econémico
social y cultural alto decidan vivir probremente realizando per
sonalmente los cometidos domésticos mas infimos; pero desde
luego se alzaridn como limite a lo que uno de los esposos puede
exigir del otro, y asi en algin ordenamiento incluso se reconoce
a la mujer el derecho a ser mantenida en un nivel de vida acorde
al usual en las familias de su posicién. Sin embargo, y frente a lo
anterior, la atribucién de cometidos realizada conforme a los
usos es inseparable de las exigencias derivadas de la posicién fa-
miliar de manera que sélo el convenio de los esposos haria conce-
bible, por ejemplo, que en una familia de alto nivel social se si-
guieran los hibitos de vida de una modesta familia de campesinos
(en que los usos generalmente encomiendan a la esposa la elabo-
racién de buena parte de los productos destinados al autoabaste-
cimiento familiar).

D) La reforma omite el término «posicién familiar» sin duda
para extirpar cualquier asomo clasista que parece no se conjuga
bien con los nuevos vientos de libertad y populismo (21). No obs-
tante este recelo, aparte ser infantil, no tiene en cuenta que la
posicién de la familia puede a veces diferir de sus circunstancias
en cuanto que Io primero determina en buena medida un sello
indeleble indicador de un nivel social, de habitos y de cultura, en
tanto que lo segundo puede referirse a una momentinea situa-

(21) MARTINEZ CALCERRADA, Luis, «El nuevo derecho de familia. Tomo 1I,
pag. 300.
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ciéon de crisis familiar, de suerte que pese a su expresa omisién
personalmente lo considero especialmente vivo y relevante.

El concepto de posicidn familiar hace referencia al lugar que
una determinada familia ocupa en la escala de estratificacién so-
cial e indica fundamentalmente la pertenencia a una clase y, den-
tro de la misma, su posicién relativa (22); es perfectamente inde-
pendiente de la propia fortuna familiar (pues el standard en
que aquélla se desenvuelve puede rozar el limite de sus posibili-
dades sobrepasindolo incluso, o quedar por el contrario muy
por debajo de aquél); y por supuesto tampoco tiene nada que
ver con la fortuna de sus miembros, ya que a estos efectos existe
entre aquéllos un cierto grado de comunicacién que hace que
la posicidn de la familia se tome por la del conjunto de sus inte-
grantes. Su medida es en buena medida indirecta: no tanto en
funcién de lo que la propia familia determine cuanto por lo que
los terceros acepten habida cuenta la fortuna de los miembros
de aquélla, la «clase social» de Ios mismos la situacién laboral
de sus componentes, su nivel educativo y en general por los actos
en que los miembros del grupo familiar exteriorizan el standard
de vida en que desean desenvolverse y con arreglo al que quieren
ser tratados. ‘

En el tema que estudiamos las ideas apuntadas ejercen un
gran papel a la hora de determinar las competencias de los espo-
sos en el desempefio de las tareas domeésticas e incluso la misma
procedencia de éstas. Asi, por ejemplo, los usos, circunstancias y
posicién de una familia de alto nivel social no sélo no permitiran
que la mujer las desempeiie, sino que incluso le daran derecho
a exigir del marido el servicio necesario, en tanto que en otras
de nivel modesto la misma circunstancia apuntada facultara al
marido no sélo a reclamar de la mujer su desempefio, sino inclu-
so a que ademdas colabore con €l desempefiando tareas retribui-
das para sufragar los gastos comunes. En este sentido se mues-
tran expresamente algunos ordenamientos europeos como por
ejemplo Dinamarca, cuya legislacidn faculta a la mujer a exigir
del marido los medios de vida usuales en familias de su condicién
y el paragrafo 1.360 del BGB sobre el que volveremos mas ade-
lante. '

4. Esferas interna y externa

Evidentemente ninguna cuestién se plantearia si centramos
el tema que nos ocupa en la pura realizacién de las tareas espe-
cificamente domésticas (pues fuera del caso limite de adquisicién
de los medios directamente encaminados a su desempefio no hay
relacién alguna con terceros). Pero ¢qué ocurre cuando (como
sucede en la contrataciéon doméstica) aquella exista?

(22) DeLGADO, op. et loc. cit., pag. 356.



596 Francisco de A. Garcia Serrano

A) En la relacion externa la generalidad de la doctrina con-
sidera que existe un principio de solidaridad que legitima a cual-
quiera de los esposos para realizar todo tipo de actos que vayan
encaminados a satisfacer las necesidades ordinarias de la vida,
aunque de hecho no sean éstas las especificamente «encomenda-
das a su cuidado». En este sentido sefiala Delgado Echevarria
que «para los proveedores de bienes y servicios de consumo fa-
miliar es relativamente indiferente la persona del cényuge que
contrata en cada caso e importa mas el grupo familiar que va a
disfrutar en comiin de los bienes y que por tanto debe responder,
también en comun de su pago» (23). Igualmente, Alvarez-Sala
Walter afirma que «... el tercero ha de poder confiar en la aparen-
te legitimacién de cada cényuge para atender las necesidades or-
dinarias de la familia» y que «... cualquier distribucién de funcio-
nes ... no trascenderd de la relacién interna entre ellos» (24).
Lacruz, por su parte, reitera que «esta diversidad de competen-
cias ... es interna, y no podria limitar la posibilidad de actuacién
«erga omnes» de cada uno de ellos» (25), y Lete del Rio y Alvarez
Caperochipi consideran de orden publico las normas que esta-
blecen la responsabilidad de la masa comun por los gastos reali-
zados en el ejercicio de la potestad doméstica, lo que reafirma la
apuntada irrelevancia frente a terceros de los pactos en contra.

Tal orientacién es de todo punto légica, pues aunque el ter-
cero conozca cual sea el reparto de funciones establecido por
los usos sera dificil —cuando no imposible— saber si dicho re-
parto es acorde con el adoptado por los esposos en funcién de
las propias circunstancias familiares (en virtud de convenio ex-
preso o tacito), que debe prevalecer frente a la atribucién usual;
ademads, resultaria contrario a la agilidad del trafico y a la pro-
teccién de los terceros que los proveedores tuvieran que investi-
garla para tener la razonable seguridad de que iban a cobrar el
importe de sus créditos. Muy probablemente, por tanto, avin en
el caso hipotético de que el reparto de funciones se haya docu-
mentado en capitulos, los terceros podran desconocerlo bien en
base a la consideracién de que frente a ellos debe primar la
atribucién promiscua que «erga omnes» establece la Ley, bien por
el principio legitimador de la apariencia.

(23) Op. et oc. cits. pag. 380.

(24) <«Aspectos imperativos en la nueva ordenacién econémica de matri-
monio y mérgenes a la libertad de estipulacién capitular», RDN, abril-junio
1981, pags. 38 ss.

(25) «Elementos...» cit., fasciculo II, pag. 293. También S. ECHEVARRIA
EcHEVARRIA (en «La ganancialidad pasiva», RDN 117-118, 1982, pag. 47) sefiala
que el contenido normal de la potestad doméstica son las atenciones familia-
res primarias «para las cuales siempre cabe estar legitimado cualquiera de
los cényugess. En el sentido del texto, véase también RUEpA PfREz, M.
(«Efectos patrimoniales de la separacién de hecho», R. D. Novarial, abril-
junio 1984, pags. 275 ss., en especial pag. 280).
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B) (Y en la relacidn interna?

Supuesta la existencia de sendas esferas de actuacién especi-
ficas de cada uno de los esposos (independientemente de que a
veces en buena medida se superpongan entre si) cabe que junto
al supuesto normal de ejercicio verificado conforme a lo pactado
o en su defecto a los usos, existan supuestos de ejercicio anormal
bien porque uno de los cényuges asuma cometidos del otro —ex-
tralimitandose— bien porque no desempefie los propios.

a) Parece claro —supuesta aquella dualidad de esferas de
actuacién— que el deber de mutuo respeto exige en principio que
cada uno de los esposos se abstenga de invadir los ambitos de
competencia inicialmente atribuidos al otro. Desde luego la in-
misién en muchos casos serd licita (por ejemplo cuando el otro
lo consiente o incluso, independientemente de ese consentimiento
cuando lo exijan las circunstancias singularmente por razones de
urgencia (26). En muchos casos tales extralimitaciones no sélo
no serin objeto de cuestién especial, sino que incluso podran con-
siderarse como manifestacién de carifio y atencién al otro, e in-
cluso a veces auténticas exigencias del deber de mutuo socorro.
Pero frente a estas actuaciones —perfectamente licitas— cabe
que la inmisién adopte manifestaciones ilegales que en principio
pueden agruparse en dos dmbitos distintos:

—En primer lugar son pensables inmisiones culpables verifi-
cadas por uno de los esposos que, incompetente para su realiza-
cién, termina provocando un perjuicio a la sociedad (el marido que
compra una partida considerable de alimentos perecederos; la
mujer ——iletrada y poco reflexiva— que concierta un seguro en
condiciones poco favorables, etc.). Este tipo de actuaciones tiene
un cierto paralelismo con la responsabilidad que surje del articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil y al igual que éste exigen en principio
culpa en el agente y dafio efectivo a la comunidad familiar. El
correctivo —dice Lacruz— actiia en la relacién interna entre los
esposos, de suerte que el gasto habrid de ser asumido exclusiva-
mente por el responsable, sin que pueda perjudicar al otro, aun-

(26) Las situaciones de urgencia merecen una especial consideracién para
el ordenamiento juridico, pues influyen en el funcionamiento normal de las
instituciones de muv diversa forma: en unos casos es causa modificativa de
la competencia normal de autoridades (art. 52), dispensa requisitos exigibles
(arts. 52 in fine y 702). determina la adopcién de medidas especiales de pro-
teccién (arts. 181 y 203) y las precipita (art. 145). En otros casos las situa-
ciones de urgencia provocan la creacién por el ordenamiento de cauces es-
peciales para posibilitar el ejercicio de unos derechos que por tal motivo no
pueden desenvolverse por los normales (asi los testamentos en inminente pe-
ligro de muerte —art. 700— en tiempo de epidemia —art. 701— y el matri-
rionio del que se encuentra en peligro de muerte —art. 52—). Por ltimo sir-
ven para provocar el nacimiento de relaciones contractuales (art. 1.781,2) las
prorroga (1.718 y 1.737— y pone fin (1.749) y sirve de causa de obligaciones
especiales (arts. 389 y 390). En fin, la necesidad de precaver sus consecuen-
cias impone la necesidad de avisar la procedencia de reparaciones (501, 1.559).
dispensa el aviso (1.751) o impone tolerarlas en ciertos casos (1.558).
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que frente a los acreedores persistira el régimen especifico de
responsabilidad del articulo 1.319,2 (27). Para el caso de que tal
conducta sea reiterada cabe la aplicacién —en régimen de ganan-
ciales— del articulo 1.393,2 del Codigo Civil, pues aunque tales
hechos se liquiden en la relacién interna no cabe duda que la
accion de los acreedores contra bienes gananciales o privativos
del otro implica un daiio para éste, pues acaso luego— por care-
cer el responsable de bienes— no pueda resarcirse.

— Cabe también que la inmisién adopte la manifestacién de
advertencias continuadas e impertinentes sobre el comportamien-
to de quien las ejerce que supongan trato vejatorio o simplemen-
te desconsiderado. Probablemente sus manifestaciones mas graves
por infringir el deber de mutuo respeto y por llégar incluso a
constituir conducta deshonrosa, puedan erigirse en delito de in-
jurias o dar causa a la separacién personal (art. 82,1) e incluso
en el matrimonio canénico recibir el tratamiento de las sevicias
morales. Incluso podria, por ultimo, originar una responsabilidad
por dafio moral con fundamento en el articulo 1.902 del Cédigo
Civil.

b) La primera fuente del no ejercicio por los esposos de sus
propios cometidos es el acuerdo tacitamente adoptado por ellos
en tal ‘sentido. Asi, ante la falta de idoneidad de uno para desem-
penar las funciones que le fueron atribuidas de principio la falta
material de tiempo para desempefiarlos con unm minimo cuidado
y, en muchos casos por fin, un cierto despego del marido hacen
que —éste normalmente— haga dejacion de un cierto ndmero de
ellas en la esposa que paralelamente las asume (28).

Igualmente debe considerarse perfectamente valida (aunque
de hecho sera poco frecuente) la dejaciéon expresamente pactada
en capitulos, pues aunque tal estipulacién parezca contraria a
la «igualdad de derechos que corresponde a cada cényuge» (cfr.
art. 1.328) lo cierto es que este inciso lo que probablemente im-
pide tan sélo es pactar «cualquier forma de sumisién personal o
limitativa de la propia capacidad» (29), pero no dar cauce a lo
que de hecho puede ser una auténtica exigencia de las propias
circunstancias familiares, aparte de que un pacto de tal naturale-
za no se opone propiamente a la igualdad, sino a la uniformidad
de los esposos.

(27) «Elementos...», cit. pag. 293.

(28) Situacién esta corriente sobre todo en las grandes ciudades en que
por imperativos laborales el ‘marido pasa la mayor parte del dia fuera del
hogar. Y no se piense que la' delegacién recae sobre funciones minimas y
colaterales. Salustiano DEL CAMPO (op cit.) demuestra que la decision de la
compra de objetos caros corresponde en definitiva a la mujer, e incluso su-
btraya el hecho curioso de que en la toma de decisiones la conflictividad
es mucho menor cuando la que decide es la esposa (vid., pags. 115 y 121).

( 29) Lacruz, «Elementos...», cit. pag 328. También GARRCIA CANTERO (Op.
et loc. cits., pag. 183) dice que «el principio de 1gualdad juridica funciona...
como hmlte a la autonomia de la voluntad de los conyuges en relacién con el
régimen econdmico del matrimonio».
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Contra lo expuesto estima Lacruz (30) que el poder que con-
cede a cada cényuge el articulo 1.319 no puede extinguirse por
acuerdo de ambos. Esta tesis es vailida desde luego en la esfera
externa, pues, como expresa el propio autor, los terceros no tie-
nen por qué estar enterados de las convenciones de los esposos
y se fian solamente de la apariencia. No obstante no cabria decir
lo mismo en la relacién puramente interna de los esposos a los
cuales un pacto de tal naturaleza les obliga de suerte que aunque
su vulneracién no afecte a la validez del negocio, si podria desen-
cadenar el oportuno correctivo en la relacién interna, poniendo
a cargo de quien actia indebidamente las consecuencias dafiosas
de la gestién.

Pero cabe por ultimo que, junto a lo pactado o ticitamente
convenido, la fuente del no ejercicio de los propios cometidos
sea el abandono injustificado por parte del cényuge llamado pri-
meramente a desempefiarlos. Al igual que en el caso de las inmi-
siones parece exigible aqui una conducta dolosa o negligente del
cényuge infractor y que con ello se ocasionen dafios al otro cén-
yuge 0 a la sociedad conyugal, pues de otra forma la posible ac.
cién de aquél tendria mero caracter testimonial.

¢) En todos estos casos ¢ccudl serd el correctivo de este tipo
de conductas?:

— Cabria ante todo pensar la posibilidad de una accién ten-
dente a la simple constatacién de los incumplimientos del otro,
pero hoy por hoy una accién de este tipo no creo tenga mucha
viabilidad en la practica judicial espafiola.

— Sin perjuicio de lo anterior, cabria defender con Lacruz
la posibilidad de aplicar al caso las normas que sobre responsa-
bilidad civil contiene nuestra Legislacién, pues la violacién supo-
ne uan culpa a la que son aplicables por analogia las prescripcio-
nes por infraccién contractual, quedando el incumplidor obligado
a prestar resarcimiento al perjudicado. No obstante esta teoria,
correcta en su planteamiento tedrico, adolece de dificultades
practicas que la haran inviable en muchos casos, y deja sin acla-
rar si el plazo para la reclamacién ha de contarse desde el mo-
mento de la infraccidén o habrd que esperar al momento de la
disolucién del matrimonio, ni el caso de que las infracciones
sean reiteradas, ni si habra de aplicarse el plazo de un afio propio
de las responsabilidades extracontractuales o —mejor— el de
quince, propio de las contractuales que no tienen plazo especiel.
Y por supuesto habrian de resolverse las dificultades que ocasio-
na la cuantificacién en dinero de la omisidn, la de justificar —lo
que no siempre sera facil— la relacién de causalidad entre la omi-
si6n y el dafio, e incluso la de los propios desembolsos.

(30) Elementos..., cit., pag. 292.
7
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— En otro orden de cosas, ¢podria llegarse a aplicar las nor-
mas de separacién y divorcio en base a la consideracién de que
quien asi actiia incumple grave y reiteradamente sus deberes
conyugales?

Ciertamente hay en el articulo 82 reformado un elenco de su-
puestos en los que puede ir embebido —como consecuencia— el
abandono de la gestién doméstica (tales como la privacién de
libertad —mtam. 3—, el alcoholismo, toxicomania o perturbacién
mental —nam. 4— o el cesar la convivencia familiar), pero claro
es que en todos estos supuestos aquel abandono se produce in-
directamente y en la medida en que se den las circunstancias
exigidas por cada uno de los respectivos apartados. El problema
estriba en determinar si dicho abandono puede erigirse «per se»
en causa auténoma de separacién, y por su conducto, de divor-
cio, estimando que estamos ante una violacién «grave o reiterada»
de los deberes conyugales, en los términos del nim. 2 del pre-
cepto.

Dice Lacruz (31) que en la 38 Jornada de los Juristas Alema-
nes celebrada en Francfurt en 1950 la posible solucién afirmativa
fue muy criticada por la sefiora Rbstein Mertzger, quien —admi-
tiendo que forme parte de la propia naturaleza de las cosas que
la mujer desempefie Ia gestién doméstica— considera inoportuno
que a esa dedicacién se le dé el especial relieve y sentido de un
auténtico deber, pues, al infringirlo, estarfamos ante una infrac-
cién de deberes conyugales que evidentemente jugaria un nota-
ble papel en un proceso de divorcio, cuestién que hoy se plantea-
ria también para el varén respecto de aquellas necesidades «en-
comendadas a su cuidado». La cuestién es grave, pues aparente-
mente impera hoy en nuestra Patria un criterio de tal amplitud
en la interpretacién del articulo citado que no habria gran difi-
cultad en llegar a considerar tales infracciones (si no por graves
si por reiteradas) como causa de separacién y divorcio (32). Para
evitarlo cabria por el contrario defender la tesis de gue los «de-
beres conyugales» a que el precepto alude son los que como ta-
les detemina la Ley, esto es, lo de mutuo respeto y ayuda, vida en
comun, fidelidad y mutuo auxilio, pues de otra forma la subsis-

(31) «La potestad doméstica...» cit.

(32) Asi Garcia CANTERO («Comentarios...», cit. pAg. 277) sefiala que la
diccién del articulo permite acoger prudentemente otros hechos no tipifi-
cados en la norma, que se convierte en una verdadera cldusula generalis.
Y Lacruz («Elementos...», pag. 220) entiende que la expresién «deberes con-
yugales» ha de entenderse en sentido amplio sefialando que no puede con-
traerse a los enunciados en los articulos 67 y 68, ni siquiera a los que se
deriven en su caso del régimen de bienes del matrimonio, patria potestad,
etcétera, sino también a aquellos otros que inequivocamente incluyan las con-
cepciones sociales y sobre todo morales. Y siendo las notas de reiteracién y
gravedad alternativas, la reiterada infraccién de deberes conyugales leves po-
dria ser estimada causa de separacién.
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tencia del vinculo matrimonial quedaria supeditada a la alegacién
de cualquier infraccién adn pueril, con tal que fuera reiterada (33).

En esta linea, la Jurisprudencia menor ha dado en alguna oca-
sién especial relevancia al abandono de la gestién doméstica, pero
en concurrencia con otros hechos que ponen de relieve una situa-
cién de grave desarmonia conyugal. Asi la sentencia de 14 de
abrit de 1982 del Juzgado de primera Instancia nimero veinticua-
tro de Madrid subraya que «cuando el esposo niega a la esposa
la normal administracién de la economia doméstica en cuanto se
refiere a las necesidades cotidianas, entendiéndose directamente
con la empleada del hogar y postergando expresamente ante ella
a la esposa, realiza salidas nocturnas a establecimientos de juego
regresando al hogar a altas horas de la noche ... se suscitan alter-
cados entre ellos hasta el punto de abandonar la esposa el dor-
mitorio conyugal ...y resulta acreditado que la esposa muestra un
creciente desafecto al esposo... «la conducta reciproca de los cén-
yuges no es acorde con el deber de respeto y ayuda que sanciona
el articulo 67 y son motivos suficientes para decretar la separa-
cién entre aquéllos. Y en Ia de 30 de octubre de 1981 de la Audien-
cia Territorial de La Corufia se considera «injuriosa y vejatoria»
la conducta del marido que sefiala como domicilio del matrimo-
nio la casa de sus padres, en la cual la directora del hogar do-
méstico fue no la demandante sino su madre politica quien con
su manera de ser se interfiere continuamente en el hacer conyu-
gal, y culpa de esa situacién al marido, al permitir esa erosién
al contenido del matrimonio. En conjunto parece deducirse de
la Jurisprudencia menor que he tenido ocasién de manejar, un
principio de favor matrimonii frente al que no han de prevalecer
infracciones leves aunque reiteradas, sino en la medida en que
revelan una ostensible situacién de crisis matrimonial manifesta-
da en multiples infracciones a deberes diversos.

(33) Bastaria en efecto incluir en capitulaciones cualquier pacto —incluso
nimio— para alegar su infraccién reiterada como causa de separacién. Por
ello precisamente pienso que lo dicho puede servir de piedra de toque para
abandonar la tesis de amplitud que poco a poco parece abrirse paso en la
doctrina y que por lo demds contrasta con la estabilidad del matrimonio y
con la proteccién que por imperativo constitucional debe prestarsele. En este
sentido una S. de la Audiencia Territorial de Madrid de 14 de junio de 1982
subraya que la institucién matrimonial «... debe mantenerse a toda costa
cuando no existan motivos serios, probados y trascendentes que supongan
el acabamiento de aquella unién y armonia y mientras aquella rotura no se
produzca con tales caracteres decisivos y expresivos de la imposibilidad de
la paz matrimoniai no puede aconsejarse su disolucién». En el mismo senti-
do del texto DELGADO ECHEVARRIA «La transformacién del derecho de familia
v la formacién del jurista. Matrimonio y Divorcio» en «El nuevo régimen de
la familia». Ed. Civitas I pag. 12.
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III. EL TRABAJO DENTRO Y FUERA DEL HOGAR: COLISION

A. Supuesta la normal atribucién a la mujer del desempefio
de ias tareas domésticas, cabe al mismo tiempo destacar el esca-
so grado de participacién por aquélla en las tareas «productivas»
(Salustiano del Campo cifra en un 70,8 por ciento el nimero de
espafiolas dedicadas exclusivamente a «sus labores»), lo que, por
otra parte, no suele ser ni un lujo ni una manifestacién de su pre-
paracién profesional ni siquiera el deseo de realizarse o indepen-
dizarse (hoy tan en boga), sino una auténtica necesidad (34). De
hecho el grueso de la fuerza de trabajo femenina se recluta entre
las clases medias-bajas donde el trabajo extradoméstico es a ple-
no tiempo y requiere un esfuerzo mas duro en muchos aspec-
tos (35). Sélo més recientemente y a niveles mas elevados de ren-
ta y cultura el trabajo de la mujer es auténtica fuente de realiza-
cién personal al par que de considerables ingresos.

Sin embargo, el reparto de los respectivos roles no puede ser
rigido en épocas de crisis en las que —en tltimo extremo— el pa-
pel de «proveedor» ha de desempefiarlo no ya el cényuge mis
capacitado, sino simplemente aquel a quien ha sido posible en-
contrar un puesto de trabajo (por cierto cada dia mds escaso),
de suerte que el otro ha de asumir dentro del hogar funciones a
las que en principio no esta llamado, pero que se ve forzado a
desempefiar. Es por ello que las Legislaciones por lo comtn no
suelen encomendar especificamente a uno de los esposos en con-
creto el desempefio de las tareas domésticas bien que, por el con-
trario, aquellas que contiene alguna precisién sobre el punto
suelen llamarlos a ambos «segiin sus posibilidades» (36). Omitir
toda referencia al tema quiere decir, por tanto, que el Legislador
acepta sin mas el reparto de papeles usualmente admitido, o que
lo sea en el futuro por la sociedad y, preferentemente, el que los
€sposos expresa o ticitamente hayan aceptado incluso en tajante
oposicién al que —conforme a las reglas sociales vigentes— pue-
de considerarse «normal». Con este criterio se deja a la libre di-
namica social la determinacién de cudl de los esposos deba verifi-
carlas y, paralelamente, el grado de colaboracién del otro y los
medios que aquél tenga derecho a exigir en su desempefio aue
son en principio los propios de las familias de parecida condicién.

Por otro lado, y pese a la sede del articulo 1.438 del Cédigo
Civil, cabe decir que el desempefio —ordinariamente por la espo-
sa— de su trabajo doméstico implica en todos los regimenes
matrimoniales, y no séio en el de separacién, una efectiva contri-
bucién al levantamiento de las cargas del matrimonio. Ciertamen-
te dicha contribucién no puede medirse en términos econémicos
en la misma forma que si del trabajo de una asistencia se trata-

(34) Salustiano del Campo, op. cit., pag. 136.
(35) -AMaNDO DE MIGUEL «Manual de Estructura social de Espafia» pag. 286.
(36) Asi en Bélgica el articulo 221 reformado.
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se, pero queda fuera de dudas que lo es real y efectivamente,
pues facilita a los demas miembros de la comunidad familiar el
desempeifio de sus propias tareas, les evita preocuparse de infini-
dad de contingencias de la vida diaria —que aquélla resuelve— y
por supuesto trasciende también al plano puramente econdémico,
pues al fin y al cabo el buen orden en la gestién doméstica no
s6lo evita dafios a la comunidad, sino que constituye fuente indi-
recta de lucros.

B) Cuando el Cdédigo regula las cargas y obligaciones de la
sociedad conyugal prevé el supuesto normal de que en el consor-
cio haya bienes suficientes con que atenderlas y en su defecto (o
tratdndose de régimen de separacién) se infiere la responsabili-
dad de cada uno con sus bienes privativos de suerte que si Ia
esposa careciera totalmente de dichos bienes, por desempeiiar su
trabajo en el seno del hogar y carecer de medios de fortuna. el
precepto citado le sirve en principio de exculpacién: ya cumple
con su trabajo doméstico.

Ahora bien, ¢debe la mujer agotar asi su contribucién a las
cargas del matrimonio (caso como digo de no tener bienes pro-
pios) o estd obligada a asumir —ademds— una actividad remu-
nerada?

Parece relativamente claro que en una situacién en que jos in-
gresos de la familia no basten para mantener el nivel de vida ar-
tificialmente impuesto lo légico sera reducir ese nivel, pues man-
ten€rlo sélo serd posible multiplicando el esfuerzo productivo del
esposo o recurriendo al endeudamiento continuado. Pero esta
formulacidén, valida en muchos casos, no puede plantearse en los
mismos términos cuando se trata de una familia cuyo standard
de vida sea tan elemental que su reduccién la sitde a niveles ter-
cermundistas. Fundamentaimente para tales casos, en que el en-
deudamiento ademas acaso tampoco sea posible, ni tampoco fa-
cil que el marido realice otras tareas, el BGB dispone que la mu-
jer deberd obtener un trabajo remunerado« cuando Ia fuerza de
trabajo del varén y las rentas de los cényuges no alcancen al
mantenimiento de la familia, y tampoco sea adecuado a las cir-
cunstancias que los esposos gasten la sustancia de su patrimonio»
(paragrafo 1.360).

En este precepto, como puede verse, la tultima tabla de salva-
cién de la economia familiar es el trabajo de la esposa y la pro-
pia sustancia de los respectivos patrimonios cuyo consumo, por
«adecuado a las circunstancias», requiere previa valoracién de
éstas, lo que no admite férmulas generales. Asi, por ejemplo, en
situacidn de grave crisis familiar serd normalmente adecuada la
venta de la residencia veraniega, aunque puede no serlo si por
prescripcién médica alguno de sus miembros ha de pasar en ella
ciertos periodos de descanso para aliviar una enfermedad; y a su
vez esta misma circunstancia puede llegar a ser irrelevante cuan-
do los fondos sean imprescindibles para atender una necesidad
més urgente o de mayor gravedad. Lo mismo cabria decir de la
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enajenacién del automévil (que puede no ser adecuada si consti-
tuye fuente principal o complementaria de los ingresos familiares,
o al menos es imprescindible para su obtencién), y otros seme-
jantes.

En nuestra Patria una Sentencia de 15 de marzo de 1962 de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo consideré «derecho y
deber» de la esposa el de completar o aun suplir la carga del
marido cuando sus medios econémicos se lo permitan y los de
éste sean insuficientes o nulos, e igualmente «... y en cuanto sea
compatible con sus peculiares limitaciones por razén del sexo,
mediante su trabajo fuera del hogar cuando el varén se encuentre
enfermo o incapacitado» (37). Esta solucién es probablemente
la que mejor se adapta al sentir tradicional de la familia espafio-
la en que de hecho la mujer sélo en casos extremos desempefia
una actividad retribuida fuera del hogar, pero se complica un
punto con el deber que los hijos tienen de contribuir equitativa-
mente y segin sus posibilidades al levantamiento de las cargas
de la familia mientras convivan con ella (art. 155,2), pues cabria
cuestionar si el deber de aquéllos es anterior al de la esposa o han
de desempefiarse uno sin perjuicio del otro. El Legislador, con
buen criterio, ha dejado la solucién del problema al acuerdo de
los esposos, quienes deberan por tanto fijar de consumo el plan
familiar ante la crisis, la procedencia o no de reducir el nivel de
vida fijado anteriormente y la conveniencia de proceder o po a
enajenar los activos patrimoniales, marcando por supuesto el or-
den a seguir y las circunstancias de la enajenacién. Claro es que
en la tesitura de que la mujer deba desempefiar un trabajo remu-
nerado, su negativa no podra suplirse «in natura», pero en tal
caso su conducta muy probablemente pueda constituir infraccién
grave del deber de mutuo socorro y erigirse en causa de separa-
cién, al menos en aquellos casos en que se aprecie una necesidad
extrema.

C) Frente al supuesto anterior, que en cierto sentido debe
considerarse como limite, cabria también plantearse en qué medi-
da la esposa —que voluntariamente ha asumido el papel de ama
de casa— pueda libremente abandonarlo a desatenderlo para ejer-
cer una actividad extradoméstica retribuida o no (38). La cuestién
no es desdefiable, pues se trata en el fondo de evitar la colisién
entre el «derecho al libre desarrollo de Ia personalidad y los de-
rechos inviolables que le son inherentes» (art. 10,1 de la Constitu-
cién) y —como dije— el papel asumido por la esposa en el repar-

(37) Notese que la Sentencia estd dictada por la Sala de lo Social y es
ademas un razonamiento dictado incidentalmente (obiter dictum) en la se-
gunda sentencia por lo que su valor como doctrina legal es nulo.

(38) Con todo advierte Amando de MIGUEL (op. et loc. cits. pag. 287) que
hoy por hoy —el libro es de 1974— el trabajo del ama de casa se produce
cuando se acumula mdas necesidad econdémica. «El servicio doméstico no
«libera» a las sefioras para ponerse a trabajar».
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to de competencias acordado, que no admite sea arbitrariamente
alterado por uno de los cényuges.

En un sistema en que Ia realizacién por la esposa de un trabajo
fuera del hogar dependa de la autorizacidén del marido, el proble-
ma queda resuelto en buena medida: si aquélla es irrevocable
porque el esposo, al concederla, debié sopesar los posibles incon-
venientes de su decisién y, pues la otorgd, queda obligado por
sus propios actos. Si por el contrario se admite la posibilidad de
revocar con justa causa la inicialmente concedida, porque seria el
Juez quien en definitiva habria de resolver, ponderando los intere-
ses en conflicto y decidiendo consecuentemente en aras del supre-
mo interés familiar lo que considerase oportuno (39). En los siste-
mas en que por ultimo quepa al marido la posibilidad de denun-
ciar el contrato celebrado por la mujer, ni que decir tiene que el
conflicto no llegaria siquiera a plantearse (40).

a) En el Derecho comparado ciertos sistemas intentan resolver
el problema obligando a la mujer a compatibilizar en la medida
de lo posible dichas labores (asi ocurre al parecer en el Cédigo
de Guatemala o en el Cédigo de Familia de Cuba). En otros, por
el contrario, reconociéndose a ambos esposos la posibilidad de
ejercer una profesién sin necesidad del consentimiento del otro,
facultan —a éste— si considera que con dicha actividad se lesionan
sus intereses morales o materiales, o los de los hijos, el derecho
de acudir al Juez para que éste, si lo estima oportuno, pueda su-
peditar el desempefio de aquélla a la modificacién del régimen
matrimonial, lo que por cierto no procede cuando la actividad «in-
compatible» consiste en el desempefio de funciones publicas (ar-
ticulo 216 del Cédigo Civil Belga). Pero en la generalidad la cuestién
no llega a plantearse, reconociéndose el derecho de cualquiera de
los esposos al desempeiio de una profesién sin consentimiento del
otro.

b) Derecho espariol: En nuestra Patria no existe disposicién
alguna que expresamente resuelva la cuestién. De ciertas disposi-
ciones como el D. de 20 de agosto de 1970 y el RD de 11 de abril
de 1980, y del tenor incidental de la Sentencia de 15 de marzo de
1962 antes citada podria estimarse que nuestro Legislador se incli-
na por el criterio de la compatibilizacién, pero sin duda se trata
de una interpretacién apresurada. Las citadas disposiciones contie-
nen normas tendentes a facilitar a la mujer el desempefio de una
actividad remunerada con las propias de ama de casa, pero es claro
que no la obligan a adoptarlas y que en ningdn caso la vinculan:

(39) Asi en Suiza. Vid. BoscHAN, «La equiparacién juridica del varén y
la mujer en el derecho matrimonial europeo», RDP.

(40) Asi ocurria en Portugal al amparo de la legislacién derogada con
respecto a las actividades lucrativas de la mujer no consistentes en el desem-
pefio de una funcién publica o profesién liberal (art 1.676) lo que supone
una nota curiosamente clasista.
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en ultimo extremo su decisién de ejercer una profesién «incom-
patible» prima sobre las facilidades del sistema que la mujer pue-
de desconocer.

Otra posible solucién estaria en la aplicacién del articulo 70
que para un caso de menor gravedad, cual es la fijacién de domi-
cilio, autoriza al Juez a resolver a falta de acuerdo lo que estime
conveniente, teniendo en cuenta el interés de la familia, pero pare-
ce claro que el precepto es inaplicable al punto que estudiamos
pues aunque acaso la mayor fuente de conflictos sobre la fijacién
del domicilio conyugal radique en el ejercicio por los esposos de
actividades econdmicas en lugares diversos, los intereses en con-
flicto —que en el articulo 70 autorizan la intervencién judicial
sin més limite que el interés familiar— no la autorizan aqui en
modo alguno. El articulo 70 parte de la existencia de un conflicto
meramente factico; en el supuesto que estudiamos por el contra-
rio los intereses en juego trascienden a nivel superior, pues frente
a la pretensién del marido de que se mantenga el «status quo»
precedente, la mujer puede oponer los principios del libre desarro-
llo de la personalidad (art. 10 de la Constitucién) y la no discrimi-
nacion por razén de sexo (art. 14) que en principio deberian primar
frente a aquél. Supuesto esto el tratamiento de la infraccién del
reparto de tareas seria en principio el mismo que el de una infrac-
cion contractual y, puesto que no sabe la reparacién «in naturas,
no hay méas remedio que poner a cargo del obligado los medios
necesarios para suplir su desatencién del papel inicialmente asu-
mido.

IV. LA COMPENSACION ECONOCMICA DEL TRABAJO DOMES-
TICO: SUS FUENTES

1. El convenio de los esposos

La primera de las posibles fuentes de remuneracién econémica
del cényuge que desempefia las tareas domésticas estd en el propio
acuerdo de los esposos. Dice Delgado Echevarria que antiguamen-
te era costumbre en Catalufia sefialar a la mujer en capitulos una
pensién anual para los gastos de su persona, normalmente con car-
go a las rentas de la dote, lo que constituia el denominado «pacto de
alfileres». Al parecer en unas que se conservan en el Archivo No-
tarial de Barcelona, otorgadas en 1751 entre el noble don Antonio
de Vega Copons y Oluja y dofia Josefa de Sentmenat y de Ribera
se sefialé a ésta la suma de 150 libras anuales para «agujas y de-
mas de su agrado»; y en la Sentencia de 26 de noviembre de 1862
se discute sobre la base de unas capitulaciones otorgadas en 1814
en que el Marqués de Lugros se comprometia a abonar a su futura
esposa —Marquesa de Bogaraya— 500 ducados anuales para desti-
narlos a cualquier tipo de gastos personales que tuviera por con-
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veniente. También se discute sobre «alfileres y gastos de cdmara»
en la de 15 de abril de 1890 (41). En la actualidad Cerdia Gime.
no (42) se hace eco de alguna estipulacién capitular que prevé un
salario a la esposa como retribucién de su trabajo doméstico, su-
puesto que no duda en calificar de «pintoresco», pues ciertamente
—al menos en lo que conozco— el tema (como en general el de los
gastos domésticos y frecuentemente el de la contribucién a las
cargas) es totalmente desconocido por la practica notarial espafio-
la, bien que pueda tener acogida al amparo del amplio principio
de libertad de estipular existente en nuestra Legislacién.

2. La compensacion del articulo 1438 Cc.

Aparte la compensacién que pueda resultar de lo expresado, en
fos regimenes de ganancialidad y en principio en ¢l de participa-
cién, el trabajo de la casa no atribuye mas derecho que el que re-
sulte de la distribucién de los beneficios provenientes de la liqui-
dacién de la sociedad conyugal si aquélla es positiva, lo que por
definicién no puede darse cuando se trata de un régimen de sepa-
racion en que de hecho la mujer ni siquiera podria disponer libre-
mente de las pequefias economias de su gestion. El tema de la
compensacion «legal» del trabajo doméstico —para ser completo—
deberia por tanto contemplar los casos de liquidacion negativa de
sociedad conyugal —cuando ésta existe— y preveria en los casos
en que el matrimonio ha funcionado en régimen de separacién. Sin
embargo nuestro legislador, acaso partiendo de que siempre habra
algin remanente que repartir, y probablemente también por el
hecho de que si la liquidacién es negativa la «contribucién con tra-
bajo personal» en la contribucién a las cargas se ha agotado de
la misma forma que los recursos suministrados por el marido, sélo
contempla €l tema en sede de separacién y asi el articulo 1.438
reformado reconoce al cényuge que las desempeiia el derecho a
obtener una compensacién econémica que el Juez sefialari a falta
de acuerdo, a la extincién de aquél.

La redaccién del precepto modifica la del Proyecto (43), pues
al parecer en éste sélo se originaba la compensacién cuando el
obligado se hubiera enriquecido durante el matrimonio, lo que
dejaba fuera de su aplicacién los casos de que aquél hubiera man-
tenido una fortuna similar (aunque fuera considerable) o se hubie-
re incluso empobrecido (con independencia de que la causa de di-

(41) DEeLcaDO0 ECHEVARRfA op. et loc. cits., pag. 373, nota 11.

(42) «Las capitulaciones matrimoniales tras la reforma de 1981», en Docu-
mentacién Juridica, Enero-diciembre 1982, vol. I, pag. 252. Evidentemente y
con indepedencia de capitulos la retribucién podra seguir otras multiples
vias ya sin las limitaciones anteriormente existentes para las donaciones en-
tre cényuges.

(43) Vid. Garripo Cerp4, «Derechos de un cényuge sobre los bienes
del otro» en AAMN tomo XXV pag. 165.
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cho empobrecimiento hubiera sido €l sostenimiento de la familia
0 un hecho ajeno al mismo). En la actualidad, por el contrario y
desaparecida tal limitacién, es el simple desemperio de tareas do-
mésticas el origen de la prestacién compensatoria, independiente-
mente de la cuantia y las posibles oscilaciones de la fortuna del
obligado, y con relacion al mismo cabe decir:

a) El Cédigo se remite en cuanto a su fijacién ante todo a lo
que los cényuges estipulen, siendo aquellos absolutamente libres
para determinar la procedencia o no de la compensacién, la cuan-
tia de ésta y la modalidad concreta que aquélla deba revestir (bien
se trate de una suma alzada, de una cantidad fijada por afios,
bienes concretos, el usufructo de los mismos, el pago de una renta
o pensidn periddica, etc.) De igual libertad goza el esposo acreedor
para renunciar a su percepcién (en el momento de la disolucién o
después, nunca antes) (44). Por lo demas se trata de una declara-
cién negocial de voluntad que podra ser impugnada por los vicios
de que pueda adolecer segtin la teoria del negocio juridico.

b) En caso de disconformidad de los esposos sobre alguno de
los extremos indicados es cuando procede el recurso al Juez, sien-
do opinién de Lacruz que el procedimiento a seguir sera el esta-
blecido para la Jurisdiccién voluntaria (45). Desde luego esta fuera
de dudas que el Juez carece de lJa misma libertad que debe reco-
nocerse a los esposos. Por de pronto no parece que entren dentro
de sus atribuciones privar de aquélla a la esposa (pues los términos
del precepto estdn redactados en términos claramente imperstivos)
y probablemente tampoco pueda acordar otra cosa que una suma
de dinero (por ser esta la medida comun del valor de las cosas);
en particular no podra sustituirla por una «pensién» (pues la re-
daccién del articulo es bien distinta de la del articulo 96) ni me-
nos por la constitucién de una renta vitalicia o el usufructo de
determinados bienes ya que la procedencia de estas modalidades
s6lo cabe —en el supuesto del articulo 96— cuando los esposos
libremente lo decidan. Carecera por ultimo de la misma libertad
para la fijacién de su cuantia, pues habra de ponderar la duracién
misma del matrimonio, las circunstancias en que la esposa haya
desenvuelto su actividad el hecho de que ésta haya incluso aban-
donado una carrera o estudios para dedicarse al hogar y otros
semejantes. Lacruz dice que hay que tener en cuenta ademads si
el céonyuge que provee a la familia de medios pecuniarios gasta
la totalidad de sus ingresos en la vida familiar o si por el contra-
rio, reduciendo el nivel de vida de ésta, obtiene importantes ingre-
sos que guarda para si, pues parece evidente que en el primer
caso el gestor doméstico estd —si no suficientemente— si relativa-
mente bien retribuido, mientras que en el segundo podra llegar
a estar —o al menos sentirse— también relativamente defraudado.

(44) Asi expresamente lo reconoce el derecho austriaco.
45) «Elementos...» cit. pag. 127.



Notas sobre el trabajo doméstico 609

Por eso afirma que «aun cuando el marido hubiera conseguido aho-
rrar un capital muy importante dificilmente podra reclamar una
compensacién por su trabajo doméstico la mujer que vivié a muy
alto nivel, gasté en trajes o en joyas, realizé viajes a paises lejanos
y tuvo en la casa servicio abundante...» (46) (Claro que en tales
circunstancias resulta dificilmente concebible que la mujer haya
verificado tarea doméstica alguna).

c) Cuestidon no resuelta es si podra imponerse una compensa-
cién a cargo del obligado (normalmente el marido) cuando a la
hora de disolverse el régimen careciera de medios de fortuna pues,
supuesto que en ese momento le serd imposible satisfacerla, siem-
pre cabe que llegue a mejorar su situacién en el futuro y deba
entonces verificar su pago (art. 1.911 Cc.). Como antes apuntaba-
mos, el articulo 1.438 no condiciona la procedencia de la compen-
sacién a que el obligado se haya enriquecido durante el matrimo-
nio.. Es mas, el cambio con relacién al Proyecto parece indicar que
es perfectamente independiente su procedencia con el hecho de
que la fortuna de aquél, lejos de incrementarse, haya disminuido
o incluso desaparecido. A mi juicio, para resolver la cuestién ha-
bria que distinguir segtin los casos: si se demuestra que el marido,
que proporcioné a la esposa un nivel de vida acorde a su propia
fortuna, se ha empobrecido precisamente sufragando las cargas
familiares, quedara exonerado.de toda compensacidén, pues —como
dice Garrido Cerda— en dicho supuesto habra que considerar tam
bién, como contrapartida, que el trabajo doméstico ha tenido que
ser igualmente asumido por ese levantamiento de cargas (47). Por
el contrario, si la ruina del esposo se debe a hechos independientes
habria de seguirse la tesis de Lacruz y discriminar si la mujer
goz6 o no de un nivel acorde con la fortuna de aquél para negar
(o al menos reducir) la cuantia de la prestacién en el primer caso
y afirmarla en el segundo.

d) Destaquemos, por ultimo, que pese a que el precepto no
distingue, la compensacién del articulo 1438 no procede en todos
los casos de extincién del régimen de separaciéon. No procede en
primer lugar cuando aquélla se produce por muerte de uno de los
esposos (que extingue el matrimonio y con ello el régimen eco-
némico matrimonial), pues de otra forma se introduciria con ello
un derecho hereditario forzoso no especificamente previsto por el
Legislador, de cuantia imprecisa, discriminador (segun el régimen
econémico del matrimonio) y probablemente fruto de una imprevi-
sidén legislativa que no puede llevarse a sus ultimas consecuencias;
a estas razones habria que afiadir —si la que fallece es la esposa—
que con ello se retribuiria a sus herederos, siendo asi que Ia
compensaciéon que analizamos parece intuitu personae. Por otro
lado es muy dudoso que proceda cuando la extincién del régimen

(46) «Elementos...» cit. pdg. 123.
47) Op. et loc. cits. pag. 166.
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de separacién se produzca por adoptarse otro distinto —normal-
mente el de gananciales o el de participacién—, pues en tales ca-
sos el cényuge tiene ya el derecho a participar en las ganancias,
con lo que queda ya retribuido, al menos en principio. Con todo
lo mas probable es que a la hora de pactar el nuevo régimen se
contabilice la compensacién que se acuerde como una partida del
pasivo de la sociedad a favor del cényuge que lo desempeiia (48).
En realidad el campo propio de actuacién del articulo parece cen-
trarse en los casos en que la disolucién del régimen tenga su ori-
gen en la declaracién de nulidad del matrimonio o el divorcio de
los cényuges, lo que conlleva el tener que analizar en qué medida
esta compensacién se engloba en la que dimana del articulo 97, pre-
vista especificamente para tales casos.

3. La pensién del articulo 97 Cec.

El articulo 97 reformado, que sigue casi a la letra el 272 del
Cédigo Francés, prevé una compensacién econémica del trabajo
familiar que, a diferencia del supuesto anterior, es comun a todos
los regimenes matrimoniales, procediendo en todos los casos de
divorcio y separacién y en los de nulidad sélo en los términos del
articulo 98. No obstante, en este precepto la retribucién del trabajo
familiar es sélo indirecta, pues la «dedicacién pasada o futura a
la familia» es simplemente uno de los criterios a considerar cuan-
do aquéllas situaciones originen el desequilibrio econémico de uno
de los esposos respecto del otro en términos que impliquen un em-
peoramiento de su situacién respecto a la disfrutada durante el
matrimonio, de suerte que si dicho desequilibrio no se produce
nunca Ilegard a tomarse en consideracién por esta via la prestacién
del trabajo familiar. Queda claro por tanto la diversa «ratio» de
ambos preceptos, pues uno retribuye directamente el trabajo do-
méstico en tanto que el otro séio lo contempla como criterio a
considerar en caso de desequilibrio econémico.

Esta diversa «ratio» explica también alguna de las diferencias
de régimen existentes entre ambas figuras, sobre todo la necesi-
dad de actualizar la pensién del articulo 97 en relacién a las al-
teraciones de fortuna (pues tales alteraciones aumentan o atentian
el grado de desequilibrio que la pensién tiende precisamente a evi-
tar), y también —como corolaric— que la del articulo 97 revista
siempre el caracter de una obligacién duradera de cumplimiento
periddico, mientras que la del articulo 1.438 pueda revestir otras
modalidades. No obstante y pese a tratarse de dos figuras distin-
tas parece necesario optar por una de aquéllas a fin de evitar el
posible solapamiento de ambas. En esta linea, dice Lasarte que

(48) Asi LaNzas GaLvacHE, «El régimen de participacién», R.C.D.I. 1983,
ntdmero 558, pags. 1146 y 1147.
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la solucién prevista en el articulo 1.438 se adapta mejor al caracter
indemnizatorio que debe revestir la compensacién por el trabajo
doméstico al articularse como una cantidad a tanto alzado y no
como renta periddica (en mi opinién al menos como supuesto nor-
mal). Légicamente cuando se opte por la via del 1.438 se excluye
automdaticamente la posibilidad de repercutir la actividad domés-
tica desempefiada en la cuantia de la pension del articulo 97 (49),
que sélo debe considerar los restantes criterios.

4. Otros supuestos de compensacion

Aparte lo dicho existen disposiciones que, dictadas sin duda
para otro propdsito, pueden ser relevantes para el caso que estu-
diamos. Asi, por ejemplo, cabria citar en cierto sentido el espon-
salicio o excrei que el marido constituye en atencién a las con-
diciones personales de la mujer (arts. 44 y siguientes de la Compi-
lacién Catalana) o la soldada del cabaler a que se refiere el articu-
lo 43 de la misma. También en algunos ordenamientos extranjeros
existen disposiciones que podrian citarse como ejemplo mas o
menos directo, pero lo cierto es que en la mayoria de los casos
no son auténticos supuestos de retribucién del trabajo de la mujer
pues ésta no puede disponer de aquéllas a su albedrio, sino pre-
cisamente para atender necesidades familiares (50).

V. SUBORDINACION Y COLABORACION EN EL DESEMPERO
DE LAS TAREAS DOMESTICAS

I

A) En nuestro Derecho histérico las disposiciones concernientes
al servicio doméstico son relativamente abundantes. Prescindiendo
de mas remotos antecedentes podemos sefialar que la Novisima
Recopilacién determina Ia libre ensefianza y trabajo de mujeres y
nifias «en todas las labores propias de su sexo sin embargo de las
Ordenanzas de los Gremios» (51), ocupandose de las penas «del que
hiciere fornicio con la sirvienta o doncella del sefior en cuya casa
vive...» (52) y del «criado que la hiciere con muger, criada o sir-
vienta de la casa de su amo» (53). «Porque del abuso y exceso de
los criados, alhajas y adornos de las casas... se han experimentado
muchos dafios... son relativamente frecuentes las disposiciones en-

(49) LasariE, en «Matrimonio y Divorcio», «Comentarios al nuevo titulo
IV del Cédigo Civil», ed. Civilas, 1982, pags. 760 ss.

(50) Asi, por ejemplo, al parecer en Chile: articulo 1.720 Cc.

(51) L. 14, tit. 23, lib. 8.

(52) L. 2, tit. 29, lib. 2.

(53 L. 3, tit. 29, lib. 2.
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caminadas a limitar su numero (54) y, sin duda por razones de
moralidad, se «... prohibe a las mugeres publicas... tener escudero
ni criados menores de cuarenta afios» (55). El elemento de confian-
za propio de esta relacién determina que una Pragmadtica de Feli-
pe II de noviembre de 1565 disponga que «... ninguna persona sea
osada de comprar ni compre de criado o criada que sirviere a
otro, cosas de vianza y comer, ni cebada, ni paja ni lefia y otras
cosas de servicio y alhajas de casa; y el que las comprare en qual-
quier manera que sea habido por encubridor de hurto...». Por igual
fundamento la ley 1, tit. 16, lib. 6, determina por ultimo que el
criado despedido de su sefior no pueda sin su licencia pasar a
servir a otro en el mismo lugar o sus arrabales.

De la relacién de trabajo propiamente dicha el Ordenamiento
se ocupa fundamentalmente de establecer ciertas exigencias de
apariencia exterior (pues se manda a los ministros inferiores pren-
dan a los lacayos, cocheros y mozos de silla o caballos —aun de
casa Real— que fueren hallados sin librea o con traje que les
haga desconocidos) (56) y se determina en tres afios el plazo de
prescripcién de la accién para reclamar sus salarios, a contar des-
de el momento en que fueron despedidos (57).

Son, en cambio, numerosisimas las estipulaciones contractuales
publicas que fijan el contenido de las relaciones entre amos y
criados (58). Dichos pactos determinan ante todo las tareas que
éstos han de desempefiar y que consisten bien en cometidos con-
cretos, bien «en todas las cosas que me dijéredes y mandaredes
que a mi sean posibles y honestas de hacer», comprometiéndose €l
criado del amo que marcha a Indias «... a vos servir en cavar e
sacar oro y en todas las cosas que me dijéredes y mandaredes ha-
cer...» La determinacién de la soldada se verificaba unas veces
por periodos fijos de tiempo, valorandose en otros casos la labor

(54) Que afectan ademds a lacayos, mozos de espuela y silla y escuderos
(leyes 2 a 6, ti. 16, Lib. 6), abundancia que coincide con la importancia del
nucleo familiar. ORTEGA se hace eco de que, poco a poco, la vida familiar va
reduciéndose progresivamente al minimo «de suerte que cuanto mds adelante
va un pais menos es ya en €l la familia». Y sefiala, como curiosa causa de
tan progresiva evaporacién la desaparicién del servicio doméstico hasta el
punto —dice— que «puede formularse casi con rigor de una ley de fisica:
en cada pais queda hoy de vida familiar tanto cuanto queda de servidum-
bre». «La socializacién del hombre», en «El Espectador» (Antologia). Ed.
Alianza Editorial, pags. 162 y ss.

(35) L. 1, tit. 27, lib. 12.

(56) R. D. de 31 de agosto de 1677.

67y L. 10, tit. 11, lib. 10.

(58) Vid. sobre este tipo de pactos la obra de Blanca MORELL PEGUERO,
«Contribucién etnografica del Archivo de Protocolos; Universidad de Sevilla»,
1681, especialmente pags. 63, 133 y 134 de las que se toman las citas del texto.
Una férmula general y tipica de este contrato se recoge en la niimero 40 del
«Formulario de actos extrajudiciales de la sublime arte de la Notaria», ané-
nimo aragonés del siglo xvi, reeditado en 1968 por la Junta de Decanos de los
colegios notariales de Espafia con motivo del Centenario de la Ley del
Notariado.



Notas sobre el trabajo doméstico 613

en conjunto segin el tiempo contratado y la contraprestacion era
de muy amplio contenido, pues comprende no sélo una cantidad
de dinero, sino ademds «... cosas de comer e beber y cama y casa
en que esté y duerma asi sano como enfermo...», determinandose
incluso ias prendas y ropas que cada aiio debe recibir (59). En oca-
siones incluso el amo contrae expresamente la obligacién de ense-
fiar a la sirvienta «... buenas maneras y costumbres por donde la
dicha mi hija valga» (60) y a veces, pues el servicio doméstico era
la via normal por la que las doncellas pobres allegaban una dote
al matrimonio, la remuneracién consiste en «... maraveries en
ajuar y ropa y preseas de casa ... que fueren necesarias para ayuda
de su casamiento...»; no es de extrafiar por ello que buen numero
de cartas de dote aparezcan otorgadas por los sefiores de la no-
via, y del mismo modo muchos recibos de dote subrayan el papel
de aquéllos como dotadores. Existen, por ultimo, en este tipo de
contratos estipulaciones penales que preveen el incumplimiento
de cualquiera de los contratantes (61).

También los testamentos eran cauce frecuente de recompensa
de los servicios prestados, bien atribuyendo a los criados mandas
para saldar cuentas pendientes con ellos por sus servicios, bien
con el solo objeto de compensar su dedicacién. Curiosamente tam-
bién aquéllos serviran para que el sirviente poco escrupuloso des-
cargue su conciencia y restituya cantidades indebidamente obteni-
das; asi en un testamento de 1506, Pedro Fernandez, asalariado de
un sayalero de Sevilla ordena «... le paguen dos mil maravedis
que le soy en cargo en dineros que gane en su hazienda de cierto
tiempo que con el estuve y no le servi tan bien como debia...». Y
en otro de Francisco Bernal otorgado en 1520 se manda «... a ia
dicha dofia Aldonza, mi sefiora, diez mil maravedies por descargo
de mi conciencia, los cuales creo que me habia aprovechado de su
hacienda...» (62).

(59) Asi, por ejemplo, en un contrato otorgado en Huelma el 19 de octu-
bre de 1569 Juan Hermoso, vecino de la plaza, se compromete a proporcionar

a su sirvienta Catalina Hernindez «... cuatro ducados en cada un afio y
demas le a de dar de comer, e beber, e vestir, € calcar e casa € cama €
cuidar suficiente, vy lo que le a de dar de vestido es condicion que le a de
dar un faldellin e un vajuelo cada afio, e dos camisas nuevas y dos escofiares
de hilo e dos tocados cada afio e una mantilla». Vid. también el trabajo de
Maria Amparo MoReNo TruiiiLo, «Tipologia y estudio diplomatico de un
protocolo Notarial del siglo xvi, Huelma, 1569». Ilustre Colegio Notarial de
Granada. Boletin de Informacién. Separata niimero tres. Junio 1983 pag. 59.

(60) Escritura otorgada el 1504 entre Juan Gonzilez, padre de Francisca,
que entra a servir a Alfonso Cataldn. Vid. la obra de MORELL cit. pag. 63,
nota 3.

(61) Asi, en un contrato otorgado en Huelma el 19 de octubre de 1569,
se estipula que «... si se fuere la dicha Catalina Hernandez que la trayra el
dicho Juan Lopes Reinoso a su costa y si no la truxere siendo requerido,
el dicho Juan Hernandez la pueda traer a costa de la dicha Catalina Hernandez.
Y si echare del servicio a la dicha Catalina Hernandez yncurra en pena de
cinco mil maravedis...».

(62) Vid. el Trabajo de MoRRELL PEGUERO citado especialmente pags. 148
y 149,
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B) En el Ordenamiento vigente el contrato de servicio domés-
tico constituye una relacién laboral tipica, pues €l trabajador pres-
ta sus servicios voluntariamente, con caracter retribuido, por cuen-
ta ajena y bajo la direccién de otra persona (art. 1 del Estatuto
del Trabajador). Se trata no obstante de una relacién laboral de
caracter especial y ello no sélo por disposicién expresa de la
Ley (63), sino porque la convivencia de un extrafio en el seno de la
familia dota a aquélla relacién de una nota de confianza altamente
cualificada que impone peculiaridades a la relacién laboral normal.

Antes de la publicacién del Real Decreto 1.424/85 de uno de
agosto fue muy debatido el régimen de este tipo de relaciones,
pues no habiéndose cumplido por el gobierno el mandato conte-
nido en la disposicién adicional segunda del Estatuto de los Tra-
bajadores (que le obligaba a regular en plazo de dieciocho meses las
relaciones laborales de caracter especial) quedaba por aclarar si
subsidiariamente a lo establecido por voluntad de las partes o por
los usos y costumbres locales y profesionales (cfr. articulo terce-
ro del mentado Estatuto) eran de aplicacién las normas contenidas
al respecto en el Cédigo Civil (a virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 4,3 del mismo), o las del propio Estatuto (que si bien en prin-
cipio tiende a acoger en su seno toda relacién de caracter laboral,
se inhibe precisamente en la materia que nos ocupa) (64). En ia
actualidad la publicacién del citado Real Decreto —cuya entrada
en vigor se prevé para el uno de enero de 1986— zanja totalmente
la cuestién; pero de su estudio no podemos ocuparnos.

63) Articulo segundo, uno letra B, E. T.

(64) Una sentencia de la Magistratura de Trabajo nimero ocho de Madrid
(autocalificindose por cierto de «poco ortodoxa»), entendia derogado en
concreto el articulo 1.584 del Cédigo Civil «...por ser precepto que niega
el caracter de trabajador al empleado de hogar al calificarlo de arrendatario»
y apunta que su resolucién ha de reputarle valida y ortodoxamente emitida
al aplicar la imperativa cancelacién de una situacién discriminatoria caren-
te de justificacién objetiva y razonable...» subrayando que «... por incuria
del poder Ejecutivo o del Legislador Ordinario se ha mantenido (una situa-
cién factica concreta)... en condiciones discriminatorias insostenibles que
afectan a un importante colectivo de trabajadores...».

Los términos de la sentencia son claramente discutibles. Por de pronto
se aparta del parecer del propio legislador que remitié a una futura
regulacién el tema del contrato de servicio doméstico lo que conlleva que si
las disposiciones del Cédigo con supletorias en las materias regidas por
otras leyes (art. 4,3) con razén habran de aplicarse cuando tales leyes no
existan. Pero es que ademas la propia sentencia se pone en guardia y an-
ticipa posibles defectos que pudieran oponérseles refiriéndose a «la poca
ortodoxia de su fallo», ya que con el mismo «... no invade aunque otra
cosa pudiera parecer materias reservadas al poder Legislativo...» y justi-
fica su resolucién en la necesidad de superar «... condiciones discriminatorias
insostenibles que afectan a un importante colectivo de trabajadores...». Olvi-
da con ello que si ciertamente es principio constitucional el de igualdad y
no discriminacién (articulo 14 de la Constitucién), también lo son los de
respeto al ordenamiento y de seguridad juridicos (art.9,1 y 3) que exigen
—si no bastara la norma expresa del articulo 1,7 del Cédigo Civil— que los
jueces y tribunales se atengan en sus resoluciones al sistema de fuentes
establecido.
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Desde otro punto de vista cabria decir que tanto la decisién
abstracta de admitir personal de servicio (salvo acaso en familias
de alto nivel social), como en principio la concreta eleccién de la
persona contratada, deberdn sujetarse al comin acuerdo de los
esposos, pues, aparte que lo primero afecta al llamado «plan de
vida familiar», la intromisién de un extrafio en el seno del hogar
y Ia forzada convivencia que ello impone parecen exigirlo. Y aun-
que de hecho la eleccién de sus auxiliares la verifique el cényuge
que realiza las labores domésticas (que es a este respecto el «titu-
lar del hogar familiar» de que habla el articulo uno, apartado tres
del Real Decreto) debe reconocerse al otro el derecho de vetar
su decisién (65) y ésta deberd primar mediando causa justificada
que la haga atendible.

Finalmente, la condicién de sirviente se toma en consideracién
por el ordenamiento a otros efectos (asi, por ejemplo, en los ar-
ticulos 681,7, 1.587, 1.924, letras d) y e), 1.967, nimero tres, todos
del Cédigo Civil, 660 niim. 2 LEC y 504 del Cédigo de Comercio),
pero de su estudio no podemos ocuparnos.

11

A) Resulta evidente que el primer llamado a colaborar en el
desempefio de las labores domésticas —al menos en principio—
es el otro cényuge. Desde luego este deber no esta claramente es-
tablecido en nuestra Patria, pero late en los de ayuda y socorro
mutuos (arts. 67 y 68) y tampoco resulta por otra parte descono-
cido (66), aunque lo cierto es que de hecho el nivel de colaboracién
del marido en las tareas especificamente domésticas es francamen-
te bajo. Empero visto el conjunto del sistema es posible hablar
de una auténtica obligacién del esposo en tal sentido, si bien el
grado de esa colaboracién vendri determinado ante todo por la
propia posicién de la familia, los usos y costumbres (que en todo
caso facultarian al marido a negarse a la realizacién de aquéllas
que por si o por sus circunstancias pudieran resultar vejatorias) y
desde luego por las propias circunstancias familiares, pues no ten-
dra mas remedio que desempeiiarlas el esposo cuando sea la mu-
jer la dnica que desempefia un trabajo remunerado. Ciertamente
esa colaboracién debe entenderse siempre sin menoscabo de la po-
sicién moral de cada uno, y matizada por el deber de mutuo res-
peto, y tiene como limites, aparte los apuntados, los preceptos cons-

(65) Piénsese, por ejemplo, en el caso del o la sirviente particularmente
atractivos contratados por el cényuge de sexo opuesto; o de aquella persona
de hébitos particularmente desagradables.

(66) Asi la colaboracién de un cényuge en la actividad del otro impide
que pueda decretarse judicialmente la cesacién del régimen de gananciales
por la causa previsa en el articulo 1393,2 y es criterio a considerar para la
fijacién de pensién en caso de divorcio (art. 97.,5).

8



616 Francisco de A. Garcia Serrano

titucionales que protegen la dignidad de la persona y el libre de-
sarrollo de su personalidad. En cualquier caso el incumplimiento
de esa obligacién es practicamente imposible de sancionar in na-
tura habida cuenta el cardcter personalisimo de la prestacién y
acaso s6lo quepa verificarla poniendo de cuenta del cényuge in-
cumplidor los medios de que el otro deba valerse para suplir su
falta (67).

B) Parecidas consideraciones habria que hacer en relacién a
los hijos, llamados a «contribuir equitativamente segiin sus posi-
bilidades al levantamiento de las cargas de la familia mientras con-
vivan con ella» (art. 155,2). Como limitaciones especiales a su ac-
tuacién habria que citar las derivadas de su «formacién integral»
(art. 154,1) y la posibilidad de que el Juez, a instancia del propio
hijo o de cualquier pariente, o del Ministerio Fiscal, dicte las me-
didas que considere oportunas a fin de apartar al menor de un
peligro o evitarle perjuicios (art. 158,3), incluso de indole moral.
En este sentido, y como sefialara ya Garcia Goyena, no podra im-
ponerse al hijo la realizacién de tareas que le rebajen evidentemen-
te en la consideracién publica, atendido —dice— el lustre o po-
sicién social de la familia (68).

El hecho de que el hijo sea «conviviente» hace pensar que su
obligacién no nace de la patria potestad, sino del hecho de que,
compartiendo con sus padres (0 con uno de ellos) un domicilio,
es logico que soporte también unos gastos que al fin y al cabo él
contribuye igualmente a causar. Ello quiere decir que el hijo me-
nor que por disposicién de sus padres no conviva con ellos no esta-
ria obligado a colaborar ex art. 155 salvo que sean precisamente
sus progenitores quienes sufraguen los gastos correspondientes, y
ello sin perjuicio de que pueda estarlo como deudor de alimentos
en los términos de los articulos 142 y siguientes (69). Por contra,
el deber de colaboracién se impone al hijo mayor que por propio
deseo convive con sus padres, y se harad efectiva segiin los casos
bien «in natura» (caso de la hija mayor), bien mediante una can-
tidad de dinero en sustitucién de la actuacién personal.

C) En los casos de «familia extensa» en que junto a los padres
e hijos conviven otros parientes, cabe igualmente que éstos cola-
boren en el desempeiio de las tareas domésticas. Incluso en mu-
chos casos puede hablarse de que la auténtica causa del acogimien-
to es precisamente esas tareas domésticas que acaban por enco-
mendarsele. Tales situaciones, muy frecuentes en el Derecho his-
térico (70) se solapan hoy en buena medida bajo otro tipo de ma-

(67) Lacruz, «Elemenos...», cit pag 123.

(68) «Concordancias...», comentario al articulo 68.

(69) Preceptos que por cierto parecen limitarse a las prestaciones con-
sistentes en un dare, excluyendo las demds salvo acaso en el supuesto de
que el obligado a prestar alimentos opte por recibir y mantener en la casa
a quien tiene derecho a ellos (art. 149).

(70) Vid. sobre el tema las referencias contenidas en el trabajo de Blanca
MoRrreLL antes citado. Como residuo de lo dicho perviven instituciones en
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nifestaciones, acaso hipdcritas, pero queda claro que si se demues-
tra la condicién de asalariado de quien las desempefia estaremos
ante una relacién laboral tipica que se regird por las disposiciones
del Estatuto de los trabajadores (cfr. articulo primero, tres, le-
tra e), bien que con alguna especialidad que pueda derivarse del
vinculo de parentesco. Incluso han sido reconocidas por algun or-
denamiento positivo actual y asi, por ejemplo, el Cédigo civil ita-
liano (art. 230 bis), sefiala que el pariente que de modo continuado
presta su actividad de trabajo en la familia tiene derecho al mante-
nimiento segun la situacién patrimonial de aquélla, considerandose
a tales efectos como equivaientes los trabajos del hombre y la mujer.

D) Junto a los supuestos anteriores, en que la colaboracién la
desempeiian en el propio hogar los familiares convivientes, hay
otros casos en que el «colaborador» se desplaza de su propio do-
micilio al de la persona que se beneficia con su prestacién, sea
pariente o no. Este supuesto es frecuentisimo en la practica nota-
rial en que bajo la pomposa estipulacién contenida en los contra-
tos de vitalicio de que uno de los contratantes se obliga a pres-
tar al otro «la asistencia y cuidados que necesite, asi en salud como
en enfermedad», como contrapartida de los bienes —normalmente
inmuebles— que recibe, lo que en definitiva late es Ia obligacién
de desplazarse al domicilio del transmitente para realizar las ta-
reas domésticas méas elementales y brindarle al par un poco de
compafiia. Como dice Reino Caamaifio, este contrato vincula por
lo general a personas de edad avanzada —normalmente sin parien-
tes préximos— que al sentir en quiebra sus energias fisicas pactan
con alguien de su aprecio la transmisién de su fincabilidad, con
reserva de usufructo, por una cantidad insignificante de pesetas
que de ordinarijo se confiesan recibidas, imponiendo —a veces— la
obligacién de vivir en su compafiia y —siempre— la de asistirle
y cuidarle. Es, como dice Reino, la seguridad que el achacoso
brinda a quien ha de velar por él de que no quedaran sin recom-
pensa sus servicios (71).

El régimen de este contrato se determina fundamentalmente
por lo pactado y en su defecto por las disposiciones contenidas en
los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil (cfr. 153 Cc.), singu-
larmente por el mentado articulo 142, si bien frecuentemente se
pacta un contenido més estricto de obligaciones, y ademas, los ar-
ticulos 146, 147 y 149 y en cuanto a su extincién por lo dispuesto
en los articulos 150 y nimero 1 del articulo 152, pues normalmente
en este tipo de contratos lo que se toma en consideracién no es la
fortuna del alimentista, sino su necesidad de cuidados, pero su
estudio excede de lo pretendido en este trabajo.

derecho foral que en buena medida reflejan lo dicho, singularmente el lla-
mado pacto de dacién personal conocido en el Alto Aragén y al que alude
el articulo 33 de la compilacién vigente

(71) «El retracto legal y la libre contratacién», en R.G.L.J. 1918, pags. 274
y siguientes.
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VI. TRABAJOS DOMESTICOS POR ASIMILACION

El tema del trabajo doméstico no se agota en lo que encierra
la expresién «labores del hogar». Muy probablemente también
deban tener acogida dentro de la frase, al menos a ciertos efectos,
la realizacién de una serie de tareas que al par de constituir una
actividad encaminada a llenar ratos de ocio, supone fuente com-
plementaria —y a veces considerable— de ingresos familiares. En-
trarian asi en este apartado las pequefias reparaciones domésticas
que el marido realiza en la vecindad una vez acabado su trabajo,
la fabricacién y venta de quesos y embutidos, la elaboracién de
bordados, la venta de los excedentes del pequefio huerto familiar,
etcétera. La utilidad de encuadrar aqui este tipo de tareas proba-
blemente radique en que por tratarse de cuestiones que afectan
de modo directo al desenvolvimiento de la vida familiar (puesto
que acaso en las horas destinadas a aquéllas el cényuge desatienda
otras incumbencias), quizd sea preciso el mutuo acuerdo de los
esposos que, hoy por hoy, no necesita ninguno de ellos para desem-
pefiar una profesién u oficio. Aquella exigencia sera particularmen-
te util cuando se trate de inmiscuir a terceros en el seno de la
familia mediante el hospedaje o el arriendo de habitaciones so-
brantes, o la realizacién de actividades que exijan inversiones de
cierta cuantia (teniendo en cuenta el nivel de vida familiar) o re-
sulten molestas para el otro (la cria de animales, por ejemplo). En
este sentido, Sancho Rebullida dice que el deber de convivencia
exige la evitacién de cualquier actividad en el mismo habiticulo
que sea incompatible o ain molesta para la convivencia normal
y pacifica (72); y Lacruz, luego de afirmar que cada cényuge es
libre de decidir en lo que atafie a su esfera personal, sefiala que
existen ciertos comportamientos que si bien «prima facie» pare-
cen puramente personales, pueden devenir relevantes para la vida
comun, en particular si son radicales y extremos en relacién con la
costumbre de la gente y por consiguiente afectan al otro cényuge
o a la familia, haciendo imposible o dificil la vida conyugal y/o sus
relaciones sociales (73).

Este tipo de labores, como puede verse, forma un escalén inter-
medio entre aquéllas que constituyen aficién pura y simple y en-
tran por tanto dentro del derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad, y las que constituyen la principal fuente de ingresos fa-
miliares y su régimen es por tanto y en buena medida, intermedio
entre ambas. Tomado de comun acuerdo su desempefio serd no
obstante el cényuge especialmente capacitado quien lo verifique,
reduciéndose al minimo en la mayoria de los casos el grado de co-
laboracién del otro (precisamente por el grado de especializacién

(712) «Comentarios al Cédigo Civil y las compilaciones forales», EDERSA,
Tomo II, pag 122. .
(73) Lacruz, «Elementos...», cit. pag. 174.
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que aquéllas precisan). Los utensilios o instrumentos empleados
probablemente deban ser considerados privativos del cényuge que
los utiliza, aunque propiamente no encajan ni en el niimero 8 del
articulo 1.346 (pues no se desempefia con ellos una profesién u
oficio), ni en la expresién «objetos de uso personal» que emplea el
nimero 7 del mismo, sino mas bien en una categoria intermedia
entre ambos.

En cualquier caso resulta evidente que la realizacién de este
tipo de actividades no debera sujetarse a la compensacién del ar-
ticulo 1.438 ni tampoco podra en rigor ser considerada como ma-
nifestacién de «dedicacién pasada o futura a la familia» a los
efectos del articulo 97. Los rendimientos obtenidos tendran el ca-
rdcter propio del régimen econémico matrimonial de que se trate,
y asi serdn gananciales los obtenidos en un régimen de tal natura-
leza (cfr. art. 1.347 Cc.). No obstante, en muchos casos €l régimen
de este tipo de beneficios —bien sea por convenio entre los espo-
s0s 0 por permitirlo los usos— se sustrae en buena medida al nor-
mal, pues con ellos se forma en ocasiones una especie de «fondo
reservado» de que su titular dispone para pequefias atenciones
familiares o domésticas, adquirir nuevos bienes congruentes con
el «<hobby» asumido, etc. Por 1ltimo, es bastante probable que a la
hora de disolverse la sociedad conyugal tales utensilios y herra-
mientas deban entregarse a aquel de los esposos que se ha venido
sirviendo de ellas bien por estimarse que son «privativas» del que
las usa bien porque ante su escasa utilidad para el otro éste se
avenga a ello, acaso incluso sin tomar en consideracién su valor
y como una especie de «aventaja» para aquel, andlogamente a lo
que dispone el articulo 1.321. :

VII. OTRAS CUESTIONES

A) En lo restante el vacio legal ha de llenarse ante todo por
el acuerdo de los esposos, los usos y también en buena medida
por la aplicacién de normas contenidas en el propio Cédigo, aun-
que pensadas para otros casos; asi, parece evidente que la adqui-
siciéon de los medios necesarios para su desarrollo entra de lleno
en las facultades de quien las desempeiia (74). Dichos elementos

(74) Aunque la realizacién de tareas domésticas suele por lo comtn circuns-
cribirse a la esfera interna del hogar y no implica relacién con terceros, su-
pone excepcién importante la adquisiciéon de los medios necesarios para sii
desenvolvimiento, que en muchos casos agota incluso gran parte del presu-
puesto familiar. El supuesto mas frecuente es el de la compra al contado,
pero en principio no priva al acto de domesticidad el aplazamiento del precio
o contraprestacién bien que en algunos ordenamientos se exija el consen-
timiento dual (art. 220 del Cédigo Civil Francés). En nuestra Patria la ine-
xistencia de norma al respecto permite admitir en principio la validez de la
compra a plazos realizadas por uno de los esposos. No obstante esta admisién
de principio conviene ponerla en conexién con el criterio de la «modicidad
relativa» que caracteriza los actos domsésticos, pues en estos casos es donde
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tienen en principio caracter comun, acaso incluso en los regimenes
de separacién, pues la voluntad del que provee de los fondos ne-
cesarios sin duda es inequivoca en el sentido de que los bienes
adquiridos se «comuniquen» (lo que en buena medida explica tam-
bién la solucién del articulo 1.320, aunque su fundamento directo
sea otro). No obstante serd normalmente la esposa quien use y

mas facilmente podra el cényuge actuante salirse del marco normal del ejer-
cicio de su potestad. Si ello ocurre la adquisicién seria valida frente a ter-
ceros, pero no «doméstica», de suerte que si frente a aquéllos responden en
todo caso los bienes gananciales (art. 1.362,1 Cc), la responsabilidad defini-
tiva por la actuacién excesiva correrfa a cargo del esposo actuante.

Como guia prictica cabria decir que si el propésito del cényuge actuante
al pedir el aplazamiento ha sido el de obtener una comodidad mayor en el
pago (v la cuantia del mismo est4d en consonancia con el standard de vida
familiar) la adquisicién serd doméstica y podra realizarla por si sélo. Pero
si con el aplazamiento lo que se ha pretendido no es facilitar el pago, sino
propiamente posibilitarlo (ante la extrema dificultad en pagar al contado)
la compra, por estar en desacuerdo con el nivel de vida familiar, escaparia
al 4mbito de la domesticidad y quedaria sujeta a la exigencia de comun
acuerdo.

En cualquier caso, para juzgar la domesticidad de la compra aplazada
se presupone que las condiciones de la misma sean las normales segin los
usos, no aquellas que agraven extraordinariamente la operacién: serian para
ello admisibles las compras con pacto de reserva de dominio en los casos
en que esta reserva sea usual, y los intereses normales, no los abusivos.

También resulta irrelevante que la compra asuma el caricter de acopio
de una sola vez (con el consiguiente desembolso) de los elementos consumi-
bles en un periodo mas dilatado de tiempo siempre que ello venga permitido
por los usos, modalidad ésta frecuentisima en las grandes ciudades en que en
muchas ocasiones se verifica en supermercados o hipermercados la compra
de bienes que han de consumirse en un determinado periodo de tiempo
(quincenas e incluso meses). Con ello, aparte la comodidad, se pretende un
ahorro de dinero —mas notable cuanto mayor sea la cantidad adquirida—,
o la obtencién colateral de otra serie de ventajas (sorteos de regalos, promo-
ciones especiales, etc.). Lo normal en tales casos es la concurrencia de ambos
esposos en la adquisicién, determinada tanto por la necesidad material de
verificar el transporte de lo adquirido, como por la de juzgar en comun la
conveniencia de comprar o no determinados articulos en ese momento ©
adquirirlos mas adelante o en otro lugar, sopesando siempre la inevitable
gama de «ventajas», «ofertas» y «descuentos». La concurrencia de ambos
viene también determinada porque al implicar un desembolso mayor que el
ordinario suele considerarse preferible la conveniencia de contrastar opinio-
nes. De todas formas, la actuacién unilateral de uno de los esposos que —con-
tra lo habitual— las realice por si debe considerarse «doméstica» siempre
que lo adquirido se acomode a los usos y circunstancias de la familia, pero
aunque no lo fuera, las posibles repercusiones de la actuacién indebida sélo
tendrian trascendencia en la relacién interna entre ellos; asi, por ejemplo,
la compra por el marido de una gran cantidad de alimentos que, por lo
perecederos deviene inservible al poco tiempo, se sujetaria frente al pro-
veedor a lo sefialado en el articulo 1.362,1, pero acaso inter partes sea el ac-
tuante quien deba soportar el desembolso, operandose un crédito a favor
del otro por la cantidad gastada.

En cualquier caso lo esencial es la naturaleza de las cosas y no el ulterior
destino que a las mismas puedan darse (cfr. Cossio, «La sociedad de ganan-
ciales», en el «Tratado Prictico y critico de Derecho Civil». Madrid, 1963,
pagina 121), de suerte que si se produce una «desviacién» ello no afectaria
a la domesticidad del acto, sino que implicaria tan sélo que seria el cényuge
responsable quien en definitiva habria de soportar el gasto realizado.
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disponga de ellos (pues normalmente los usos encomiendan tales
facultades a su cuidado; cfr. art. 1.319,1) y en este orden de cosas
serd ella normalmente quien contrate la reparaciéon de los mismos
y pueda venderlos o desecharlos al resultar inservibles (75).

B) En cualquier caso esta claro que el desempefio de aquellas
tareas ha de ser civiliter, lo que implica que el obligado debera

Maias dudoso es que pueda considerarse doméstica la adquisicién de mo-
biliario, electrodomésticos o articulos de decoracién. Para ello habria de
ponderarse la medida en que tiendan a llenar una «necesidad ordinaria» de la
familia, no cumpliendo este requisito la compra de articulos destinados al
ornato (que de suyo no pueden reputarse «necesarios») ni la de aquellos
en que no se cumpla el criterio de la relativa modicidad (pues no se satisface
con su adquisicién una necesidad ordinaria). En este sentido creen PLANK
y Esser (cit. por LACRUZ en «La Potestad Doméstica...», pag. 63) que entra
dentro del circulo de poder doméstico la adquisicién de muebles singulares
pero no la de un mobiliario completo, y aun dentro de la adquisicién de mue-
bles aislados habria que excluir la de aquéllos que por su precio entran
propiamente en el apartado de <inversiones», que ha de decidirse de mutuo
acuerdo. (P. ej., l]a compra de antigiiedades).

(750 Aunque sea la compra el mas usual de los contratos domésticos
también lo es con frecuencia la venta en ciertos casos. El articulo 1.377 exige
el consentimiento de ambos esposos para su realizacién, pero no es légico
entender aplicable la norma a la venta de los excedentes del consumo fa-
miliar (leche, queso, hortalizas, tan normal en familias campesinas), cuya
disposicién unilateral estd admitida por los usos (cfr. 1.378) y es congruente
con el 1.319.

¢Y la disposicion de mobiliario?

El articulo 1.320 Cc. siguienndo una linea usual en Derecho Comparado,
exige el consentimiento de ambos esposos para disponer de los muebles de
uso ordinario de la familia, aunque sean de la propiedad de uno sélo de
los esposos. La finalidad que comtnmente se sefiala es la que con esta norma
se vela por la estabilidad del «establecimiento familiar» y la de evitar que
por uno de los esposos pueda verse privado el otro de las comodidades mini-
mas indispensables, pero acaso haya también un trasfondo de tipo técnico:
que en buena medida el cényuge que empleé fondos propios en su adquisi-
cién tuvo la intencién de «comunicar» los bienes adquiridos, intencién reve-
lada en la puesta a disposicién del otro (cfr. 6322), y esos bienes, ya comu-
nes, se sujetan a lo dispuesto en el articulo 397 Cc.

En cualquier caso la norma se refiere a los muebles de uso ordinario, exi-
gencia ésta que conlleva tres caracteristicas: la primera es que han de ser
usuales y usables (VAzqUEz IRUZUBIETA: «Régimen econdmico del Matrimo-
nio». Ed. EDERSA, pag. 67, dice por el contrario que la norma se refiere a
aquellos objetos que tienen un valor intrinseco —obras de arte, histéricas o
similares—); la segunda es que dichos muebles han de estar en consonancia
con el standard de vida familiar; la tercera por iiltimo, en buena medida
implicita en las anteriores, es su relativa fungibilidad que excluye del ambito
del precepto los muebles y objetos tinicos e irrepetibles, incluso de ordinaria
utilizacién, que por su valor afectivo (el despacho heredado de los padres)
o intrinseco (la c6moda Boullé o Chipendale) son de propiedad exclusiva del
cényuge titular que es quien libremente decide. Quedan asi fuera del pre-
cepto por un lado el desecho de los muebles inutiles e inservibles (pues no
son «de uso») y la venta de los de extraordinario valor (que no son de uso
«ordinario»): en el primer caso la facultad de disponer de aquéllos entra
dentro de las atribuciones domésticas; en el segundo se someteran a las
normas de disponibilidad ordinarias segiin la persona de su titular.

Lo que resulta dudoso es si el precepto exige el consentimiento dual para
la disposicién de algtin mueble aislado o si por el contrario éste s6lo deviene
necesario cuando se trata de disponer de la totalidad o gran parte del mo-
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prestarlas con arreglo a las necesidades famiiiares, pero con los
medios de que puede disponer. Ello supone que, no pudiendo exigir
del otro medios superiores a los normales en familias de su con-
dicién, ha de compensar con su celo la falta de aquéllos si las nece-
sidades familiares asi lo exigen, aunque en tales casos se acentia
el deber de colaboracién del otro y los hijos incluso dando lugar
a una auténtica prestacién de alimentos.

C) En los casos normales, el cényuge que las verifique podréa
disponer de los fondos que precise de aquéllos que tenga a su dis-
posicién, bien sean propios bien suministrados por el otro. Caso
de no haberlos, si éste no los suministra, podra acudirse al Juez
para que dicte las medidas cautelares que estime convenientes para
asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a
las necesidades futuras (76). En cualquier caso debe considerarse
inadmisible por vejatorio que el marido se entienda directamente
con la servidumbre y prescinda del concurso de la mujer (77), salvo
que haya causa justificada o aquéllo lo consienta.

biliario. Si como dice Lacruz («Elementos...», cit., pag. 299) el precepto
estd pensado para evitar que un cényuge pueda por si dejar al otro en la
calle, habria que defender la tultima solucién apuntada, al menos para evitar
el absurdo de que ante el desacuerdo en la sustitucién de algiin objeto aisla-
do haya que desembocar en el recurso judicial.

Queda claro que en cualquier caso la referida limitacién opera en la rela-
cién inter partes, pero no afectaria al tercero de buena fe que por lo demis
ya resultaria protegido por el articulo 464 Cc. Con ello viene a resultar que
incluso con la propia base del articulo comentado se terminan protegiendo
los intereses del trifico y la seguridad juridica antes que los mismos intere-
ses familiares que con aquél se trataron de defender (Cfr. GoRrbiLLo CARAS,
«La proteccién de los terceros de buena fe en la reciente reforma del dere-
cho de familias, ADC 1982, p4gs. 1133 y ss. Sobre el tema puede verse también
el trabajo de Maria del Carmen BeLDA S£Ez, «Notas para un estudio
del articulo 1.320 del Cédigo Civil Espaiiol», en R. D. P. Abril 1985, pagi-
nas 331 ss.).

(76) Lacruz («Elementos..., cit. pag. 124) dice que la medida cautelar
mas frecuente serd el embargo de una parte del sueldo, salario o ingresos
periddicos del obligado mediante la orden al pagador de hacer efectiva direc-
tamente esa cantidad al cényuge que permanece en el hogar o la orden al
arrendatario de satisfacerle directamente el precio del arriendo o la de en-
tregarle el goce de bienes inmuebles, todo ello habida cuenta las necesida-
des actuales o futuras, asi como la necesidad de percibir las cantidades con
cierta antelacién a los gastos. De todas formas en algtin caso no habrd me-
dio de conseguir la finalidad pretendida y en muchos otros seri preciso
probar el fraude previo cometido por el esposo para actuar en consecuencia
(por ejemplo, el marido que abre una cuenta a nombre del pariente o de
su amante y la nutre con fondos propios). En casos extremos no cabe duda
que estariamos ante vulneraciones graves del deber de mutuo socorro y por
tanto constitutivas de causa de separacién.

(7) Asi en la sentencia de 14 de abril de 1983 del Juzgado de primera
instancia nim. 24 de Madrid antes citada.



