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RESUMEN

El régimen economico de separacion de bienes se caracteriza por la
independencia absoluta entre los patrimonios de los conyuges, lo que se tra-
duce en importantes perjuicios para el consorte que se ha dedicado al traba-
Jjo doméstico durante la vigencia del matrimonio.

Frente a ello, la compensacion econémica por razon de trabajo del
articulo 1438 del Codigo Civil nace como remedio al que puede acogerse
el conyuge que se ha dedicado a las tareas del hogar, como medio de con-
tribucion a las cargas familiares.

Si bien el reconocimiento de esta compensacion por la dedicacion al tra-
bajo doméstico significa un avance en el sentido de reconocer y dar valor
econdmico a este trabajo, el problema reside en que ni la escueta regulacion
del articulo 1438 del Cédigo Civil ni la jurisprudencia del Tribunal Supremo
—ni de las Audiencias Provinciales— han aclarado por el momento el funda-
mento de esta institucion. Ello tiene como consecuencia que no haya sido
posible, a su vez, fijar unos requisitos claros para el reconocimiento de la
compensacion ni tampoco determinar cudles deberian ser sus reglas de
cuantificacion.

El presente trabajo gira en torno a la necesidad de establecer unos pard-
metros objetivos y claros para el reconocimiento de la compensacion, pues la
necesidad de fijar unas bases solidas que permitan dilucidar cudndo el tra-
bajo realizado en el hogar debe dar lugar al nacimiento del derecho a ser
compensado constituye un importante reto que se debe afrontar en aras a
una optima comprension de la institucion y a la resolucion de los problemas
prdcticos que plantea. Mds, si tomamos en consideracion que cada vez es
mads frecuente que los matrimonios que se rigen por el Codigo Civil decidan
voluntariamente someterse a este régimen economico.
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A critical perspective on economic
compensation for household tasks in spanish
civil law

SUMMARY

The economic regime of separate property is characterized by the abso-
lute independence between the assets of the spouses, which results in signifi-
cant disadvantages for the spouse who has dedicated themselves to house-
hold work during the marriage.

In response to this, economic compensation for labor under Article 1438
of the Civil Code emerges as a remedy available to the spouses who has
devoted themselves to household tasks as a means of contributing to family
burdens.

While the recognition of this compensation for household work repre-
sents progress in terms of acknowledging and assigning economic value to
this work, the problem lies in the fact that neither the concise regulation of
Article 1438 of the Civil Code nor the jurisprudence of the Supreme Court —
nor that of the Provincial Courts— have yet clarified the foundation of this
institution. As a consequence, it has not been possible to establish clear
requirements for the recognition of compensation or determine the rules for
its quantification.

This paper revolves around the need to establish objective and clear
parameters for the recognition of compensation, since the necessity for solid
foundations that allow determining when work performed at home should
give rise to the right to be compensated constitutes an important challenge,
that must be faced in order to achieve optimal understanding of the institu-
tion and resolution of the practical problems it presents. Moreover, if we take
into consideration that it is increasingly common for marriages governed by
the Civil Code to voluntarily choose this economic regime.

KEYWORDS

The economic regime of separate property, domestic work, compensa-
tion, overcontribution, exclusive dedication, non-exclusivity, increase in
assets

SUMARIO: I. Introduccién. —II. El concepto de trabajo doméstico.—
III. Eltrabajo doméstico en el régimen de separacién de bienes.—IV. La
compensacion econémica por razén de trabajo en el articulo 1438 del
Cddigo Civil.—V. Requisitos para el reconocimiento de la compensacién
del articulo 1438 del Cédigo Civil. 1. Sobrecontribucién del cényuge
acreedor vs. (Enriquecimiento del cényuge deudor?. 1.1 El silencio del
articulo 1438 del Cédigo Civil. 1.2 El giro en el posicionamiento del Alto
Tribunal. 1.3 Reflexion acerca de la conveniencia de exigir un incremen-
to patrimonial del cényuge deudor. 2. Dedicacién exclusiva, pero no

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 133-216



Vision critica de la compensacion por trabajo doméstico... 135

excluyente, al trabajo doméstico. 2.1 Dedicacién exclusiva del cényuge
acreedor. 2.1.1 La posicién jurisprudencial. 2.1.2 Critica en torno a la
exigencia de exclusividad en la dedicacidn al trabajo doméstico. 2.2 El
cardcter no excluyente de la dedicacién al trabajo doméstico. 2.2.1 La
posibilidad de contratar a personal al servicio del hogar. 2.2.2 El grado de
contribucién al trabajo doméstico del personal contratado como elemento
determinante para la concesién de la compensacién.—VI.  El fundamento
de la compensacién por trabajo doméstico. Principales teorfas 1. La pér-
dida de oportunidades profesionales o académicas. 2. El remedio frente
al desequilibrio patrimonial. 3. El restablecimiento de la regla de la pro-
porcionalidad. 4. Una reflexidn final en torno al fundamento de la com-
pensacidn. ¢ Influye la supletoriedad del régimen econémico de separa-
cién de bienes en la regulacion de la compensacién?.—VII.  Caélculo de la
cuantia de la prestaciéon.—VIII. Conclusiones. — Bibliografia. — Reperto-
rio jurisprudencial.

I. INTRODUCCION

La principal caracteristica del régimen de separacion de bienes
reside en que, en €l, cada cényuge mantiene su independencia eco-
némica, por cuanto el matrimonio no altera la titularidad de los
bienes, ni los adquiridos con anterioridad a la unién matrimonial ni
los adquiridos tras ella por cada uno de sus miembros (art. 1437 del
Cdédigo Civill). Ello no significa en modo alguno que no puedan
tener bienes en situacion de copropiedad. Sin embargo, en su caso,
lejos de crearse una masa patrimonial comtn a ambos, como si
ocurre en la sociedad de gananciales, estos bienes se integran en el
patrimonio privativo de cada consorte en funcién de su cuota de
participacion en los mismos?2.

Si bien se trata de un régimen econdémico aplaudido por muchos
por las ventajas que ofrece para el reparto de los bienes entre los
conyuges tras la extincion del régimen econdmico matrimonial, su
liquidacién presenta también algunas sombras a las que se debe

I En adelante CC. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codi-
go Civil. «Gaceta de Madrid» ndm. 206, de 25 de julio de 1889. (BOE-A-1889-4763).

2 En este sentido, resulta clarificadora la STS de 5 de noviembre de 2019 que, en su
fundamento de derecho 2.°, establece que «(...)Los conyuges estaban casados bajo el régi-
men de separacion de bienes, en cuyo caso no cabe hablar de un patrimonio comin de los
esposos, aunque ello no excluye que existan bienes comunes adquiridos por ambos consor-
tes durante el matrimonio, en la proporcion que proceda a las aportaciones de cada uno de
ellos (...)». STS nim. 583/2019 de 5 noviembre. (RJ 2019\4466) (ECLL: ES: TS:2019:3549).
Ponente Excmo. Sr. José Luis Seoane Spiegelberg.
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poner remedio en aras a cumplir con el principio de justicia e igual-
dad entre los conyuges que debe imperar en todo procedimiento.

En este sentido, el principal inconveniente que lleva implicito
este régimen econdmico es el perjuicio que su disolucién puede
ocasionar al conyuge que ha trabajado para la casa o para su con-
sorte sin retribucién o con una retribucién insuficiente. Lo mds
habitual es que el conyuge que ha gozado de una trayectoria profe-
sional remunerada haya acrecentado su patrimonio durante el
matrimonio mds all4, y en detrimento, de aquél que se ha ocupado
de la realizacion de las tareas domésticas y del cuidado de la fami-
lia, renunciando (en todo o en parte), en consecuencia, a un trabajo
remunerado que aumentara su patrimonio.

Las mujeres son quienes se han visto y se ven perjudicadas
principalmente por esta situacion, pues son ellas quienes en la
mayoria de las ocasiones renuncian a una jornada laboral debida-
mente retribuida para hacerse cargo de las tareas del hogar y del
cuidado de los hijos e hijas y personas dependientes3, lo que tiene
importantes consecuencias para ellas a nivel personal, tanto a corto
como a largo plazo*. Ahora bien, no podemos pasar por alto que la
realidad demuestra como, en la sociedad actual, las mujeres tien-
den a compatibilizar esta dedicacién al trabajo doméstico con una
actividad profesional retribuida, eso si, generalmente mas reducida
y que permita conciliar ambas actividades. Asi, cada vez es mas
frecuente que quien sobrecontribuye a las tareas domésticas lo
haga con la ayuda de terceras personas contratadas para ello.

Frente a esta situacién, la compensacion econdmica por razén
de trabajo nace en el régimen de separacién de bienes como reme-
dio del que puede servirse el conyuge que se ha dedicado en mayor
medida a las tareas domésticas?, con la finalidad de compensar o
indemnizar el perjuicio econémico que ello le haya podido ocasio-
nar, tomando como punto de partida la regla de proporcionalidad
en la contribucién de ambos conyuges al levantamiento de las car-
gas familiares (art. 1438 CC).

En el Derecho civil espafiol, la compensacién econémica por tra-
bajo doméstico estd regulada en el inciso final del articulo 1438 CC,
conforme al cual «el trabajo para la casa serd computado como con-
tribucién a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion
que el Juez sefalaré, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de

3 Como se refleja claramente de los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de
Estadistica (https://ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t00/mujeres_hombres/tablas_1/
10/&file=ctf03002.px#!tabs-tabla). (fecha de consulta 14 de octubre de 2023).

4 Cortada, 2019, pp. 828-829.

5 El propio articulo 1438 CC reconoce expresamente que «el trabajo para la casa
serd computado como contribucion a las cargas».
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separacion». Es interesante hacer una puntual alusién en este punto a
la regulacién de dicha compensacion en el Derecho civil de Catalu-
fia, pues probablemente el caracter supletorio que este Derecho otor-
ga al régimen de separacion de bienes, y la consiguiente presencia
altamente manifiesta de matrimonios sometidos a este régimen eco-
némico en Cataluiia, llevo al legislador a incluir esta institucion en el
Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia de un modo notable-
mente mds profundo y minucioso que en su caso hizo el legislador
espafiol. Asi, sus articulos 232-5 y siguientes ofrecen una regulacion
detallada de esta institucion, no solo delimitando de manera clara su
alcance, sino también estableciendo de manera precisa unas reglas
de calculo y los limites porcentuales a los que puede ascender su
cuantia. Como hemos avanzado, posiblemente ello responda a que el
régimen de separacion de bienes es supletorio de primer grado en el
Derecho civil cataldn, a diferencia del Derecho civil espaiiol, en el
que este papel lo desempefia la sociedad de gananciales, sin perjui-
cio de la posibilidad prevista para las personas sujetas al Cédigo
Civil, de poder pactar el régimen econémico de separacion de bienes
en capitulaciones matrimoniales.

Es precisamente el aumento de los matrimonios sujetos al Dere-
cho civil espaifiol que pactan de manera expresa someterse a un régi-
men de separacién de bienes® lo que ha evidenciado que la regula-
cién del articulo 1438 CC resulta claramente insuficiente para dar
respuesta a los problemas que se plantean en torno a su posible apli-
cacion. Y es que lejos de ofrecer unos criterios claros y objetivos
que puedan esclarecer las dudas acerca de cuando nace el derecho a
percibir la compensacidn, el contenido del articulo 1438 CC es
extremadamente escueto y no ofrece unas bases objetivas de las que
que permitan discernir cudndo debe concederse o no la compensa-
cién en €l prevista. En la redaccién del precepto, el legislador se
limita a reconocer la posibilidad de percibir esta compensacién por
parte del conyuge que se ha dedicado a la realizacion del trabajo
doméstico, sin incidir en los requisitos concretos que deben concu-
rTir para su reconocimiento, ni establecer reglas de calculo o limites
cuantitativos.

Ante este telon de fondo, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y de las Audiencias Provinciales no ha contribuido a esclarecer
las dudas que surgen respecto de esta cuestion. En su caso, lejos de
ofrecer una respuesta undnime que permita sentar jurisprudencial-
mente las bases para la aplicacion del articulo 1438 CC, presenta
gran disparidad en sus pronunciamientos y, en algunas ocasiones,

6 Véanse, a este respecto, las estadisticas publicadas por el Consejo General del
Notariado. (https://www.notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-al-completo).
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incluso han resultado también poco acertados desde un punto de
vista doctrinal, 1o que ha convertido en una tarea todavia mas ardua
la determinacién del fundamento de la compensacion por trabajo
doméstico y la fijacion de unos criterios uniformes para su aplicacion.

II. EL CONCEPTO DE TRABAJO DOMESTICO

El articulo 1438 CC establece que «el trabajo para la casa sera
computado como contribucidn a las cargas» sin especificar previa-
mente en qué consiste el trabajo doméstico ni incluir un listado
numerus clausus de actuaciones en €l incluidas. Ello constituye
una de las carencias que, entre otras muchas, presenta el precepto y
que es necesario esclarecer en aras a poder determinar cuél ha sido
la contribucién del conyuge que se ha ocupado de estas funciones
al levantamiento de las cargas familiares.

Podemos tratar de buscar una respuesta poniendo el articu-
lo 1438 CC en relacién con otros preceptos del Cédigo Civil rela-
tivos a las responsabilidades domésticas. En este sentido, el arti-
culo 68 CC se refiere a la obligacion de los conyuges de compartir
las responsabilidades domésticas, asi como el cuidado y atencién
de ascendientes, descendientes y otras personas dependientes a su
cargo. Y, por su parte, también el articulo 103.3 CC alude a la
dedicacion de los conyuges a la atencion de los hijos e hijas comu-
nes sujetos a patria potestad como contribucion a las cargas del
matrimonio. Ademas, en el ambito laboral, también el Real Decre-
to 1620/2011, de 14 de noviembre’, por el que se regula la rela-
cion laboral de caricter especial del servicio del hogar familiar
puede servir de inspiracion para aclarar el concepto, pues en €l se
establece que el trabajo para la casa incluye «cualquiera de las
modalidades de las tareas domésticas, asi como la direccion o cui-
dado del hogar en su conjunto o de algunas de sus partes, el cuida-
do o atencidén de los miembros de la familia o de las personas que
forman parte del ambito doméstico o familiar, y otros trabajos que
se desarrollen formando parte del conjunto de tareas domésticas,
tales como los de guarderia, jardineria, conduccién de vehiculos y
otros andlogos» 8. Ahora bien, en este ultimo caso, es necesario
poner de relieve que el objeto de la regulacion es el trabajo del
hogar realizado en el marco de una relacién laboral, sin olvidar

7 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion labo-
ral de caricter especial del servicio del hogar familiar. «Boletin Oficial del Estado»
nim. 277, de 17 de noviembre de 2011. (BOE-A-2011-17975).

8 ARREBOLA BLANCO, 2019, pp. 350-351.
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que el trabajo doméstico realizado por un empleado del hogar
dista, en muchos aspectos, del realizado por uno de los cényuges,
como se verd mds adelante.

La tendencia general nos conduce a entender que el trabajo
doméstico incluye «la dedicacién de un conyuge a la satisfaccion
de las necesidades alimenticias, arreglo del hogar, atencién a los
componentes del grupo familiar, la labor de la direccién de la casa
y aun las gestiones administrativas y burocraticas realizadas fuera
del hogar conyugal»?.

En este sentido, es necesario puntualizar que, si bien en una
primera lectura el trabajo doméstico suele asociarse a la realiza-
cién de las labores domésticas en sentido material, lo que podria
entenderse como los trabajos que se realizan gratuitamente en el
hogar 19, realmente el concepto incluye otras realidades de caracter
mads intelectual !!, en linea con la proteccién del bienestar familiar
y, por tanto, el trabajo personal realizado para la familia!2.

Por lo tanto, deberiamos partir de una concepcién amplia!? del
trabajo doméstico que excede de las labores del hogar en sentido
estricto —en cuyo caso no hay 6bice para encomenddarselas a una
tercera persona— para incluir también todas aquellas funciones diri-
gidas a cubrir las necesidades de la familia que tienen un amplio
contenido moral y emocional 4. Asi, entre otros aspectos como la

9 RIBERA BLANES, 2004, p. 123.

10 DeL OLMmo, 2014, p. 1096.

I Respecto de ello, Quifionero Cervantes establece que «el trabajo doméstico se
traduce a veces también en prestaciones de caracter intelectual, como, por ejemplo, aque-
1las necesarias para la instruccién de los hijos». QUINONERO CERVANTES, 1989, p. 708.

12 La expresion «trabajo personal realizado para la familia» sustituy6 a la de «traba-
jo en el hogar» en la Reforma del Derecho navarro operada por la Ley foral 21/2019, de 4
de abril. Precisamente, con la intencién de evidenciar que el trabajo realizado fuera del
hogar con el fin de mantener el bienestar familiar quedaba incluido en su regulacion. Véase
al respecto la nota 146.

13- Del Olmo alude a otros ordenamientos juridicos en los que el concepto de tareas
domésticas se utiliza en sentido amplio, entre los que destacan, al margen de Espaiia, Fran-
cia o Italia, paises como Alemania, Austria o Suiza, por el detalle de su regulacién. Entre
ellos, especial mencién merece Suiza, en el que se realizan encuestas para valorar el nime-
ro de horas dedicadas a las tareas domésticas, entre las que enumera «preparar comidas,
poner y recoger la mesa, limpiar la cocina, limpiar la casa, hacer la compra, hacer las
camas, lavar y planchar la ropa, realizar pequeiias reparaciones, cuidar mascotas y plantas,
trabajo de administracion del hogar. Si hay nifios en la casa, se tienen en cuenta las tareas
de alimentarlos, lavarlos, meterlos en la cama, jugar con ellos, darles apoyo en las tareas
escolares, darles compaiiia y llevarles de un sitio para el otro. Si algiin miembro del hogar
estd necesitado de ayuda, estos cuidados se entienden también entre las tareas domésticas.
En algunas enumeraciones se menciona incluso el trabajo de organizar fiestas y eventos
sociales». Véase Del Olmo, 2014, pp. 1095-1097.

14 En este sentido, Berrocal Lanzarot alude a que «el trabajo para la casa o trabajo
doméstico no se reduce exclusivamente a las tareas domésticas —cocinar, barrer— sino que
es un concepto mas amplio que abarca tareas para cuya realizacion no seria sustituible el
cényuge por un tercero, tales como la atencién a los componentes de la familia, adquisi-
cién de bienes para los miembros de la familia, en suma, la tarea de direccion de las gestio-
nes domésticas». BERROCAL LANZAROT, RCDI, 2016, p. 467.
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educacion de los hijos e hijas en sentido amplio, es relevante pun-
tualizar que dentro del concepto de trabajo doméstico se incluyen
también las funciones de direccion, organizacion, coordinacién y
supervision 5 del personal encargado de realizar materialmente ese
trabajo 16, a pesar de no ser los cdnyuges quienes las realizan, sino
personal contratado al servicio del hogar!”.

En definitiva, entendemos que lo mds acertado es entender que
el trabajo doméstico objeto de la compensacién no solo incluye la
realizacién material de las labores del hogar y del cuidado de la
familia, sino también la gestién de dichas labores, con independen-
cia de que quien las realice sea uno de los consortes o una tercera
persona contratada para ello.

II. EL TRABAJO DOMESTICO EN EL REGIMEN DE
SEPARACION DE BIENES

El legislador espafiol ha mostrado histéricamente una clara pre-
ferencia por la sociedad legal de gananciales, en la que, como sabe-
mos, existe un patrimonio comun, el ganancial, que se repartird por
mitad entre los conyuges una vez se extingue el régimen econémi-
co matrimonial (art. 1433 CC). De ello deriva que el trabajo domés-
tico incida de manera positiva en este patrimonio comun, en tanto
que el ahorro que supone que uno de los conyuges se ocupe de las
labores del hogar y del cuidado de los seres dependientes repercute
directamente en su incremento, del mismo modo que lo haran las
ganancias e ingresos generados por el consorte que desempefia un
trabajo remunerado '8,

Esta clara apuesta por la sociedad de gananciales ha ido en
detrimento del régimen de separacion de bienes, que operara cuan-
do asi se pacte en capitulaciones matrimoniales. Si bien es cierto

15 En relacién con esta concepcion, para ALBALADEJO «por trabajo para la casa no
debe ser entendida solo pura actividad material encaminada a satisfacer las necesidades de
mantenimiento alimenticio (como ir a la compra o cocinar), de arreglo del hogar como
limpiar, hacer las camas, ordenarlos enseres, de atencion a los componentes del grupo
(como cuidar de los hijos, asearlos, etc.) y asi otras ocupaciones posibles, si son desempe-
fladas por un esposo. Diferentemente, debe estimarse que también es trabajo para la casa la
labor de direccién de la misma cuando de verdad ocupa (lo que ciertamente no consiste en
solo dar érdenes). ALBALADEJO, 2013, p. 188.

16 Ttalia es uno de los paises que incluye estas tareas dentro de la visiéon amplia de
trabajo doméstico. Véase al respecto DEL OLmo, 2014, p. 1096.

17" Muestra de ello lo encontramos en la STS de 11 de diciembre de 2019 en la que se
reconoce la compensacién a la esposa por sus labores de organizacion, direccién y coordi-
nacién de las once persones que tenfa contratadas al servicio del hogar.

18 Muy clarificadora resulta a este efecto la expresion «en comunidad se gana por
dos y se ahorra por dos». Véase GUILARTE MARTIN-CALERO, Revista de Derecho de Fami-
lia, 2015, p. 56.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 133-216



Vision critica de la compensacion por trabajo doméstico... 141

que en los trabajos de la Comisiéon General de Codificacion que
prepararon la reforma de 13 de mayo de 1981 se plante6 que el
régimen de separacion de bienes fuera el régimen supletorio en los
territorios sujetos al CC, en alusion a la posibilidad de mantener la
independencia econémica de los conyuges que de €l se desprende,
finalmente este planteamiento no se materializ6 !°, precisamente,
porque se considerd que podia dar lugar a una situacién injusta y
poco equitativa cuando uno de los cnyuges se ocupaba del trabajo
del hogar?2°.

Todo ello ha tenido un papel decisivo en que la regulacion del
régimen de separacion de bienes del Codigo Civil se caracterice
por ser extremadamente sucinta y, por qué no, en muchas ocasio-
nes insuficiente. Y, en este sentido, no sélo es escasa la prevision
legal del régimen de separacion de bienes con caracter general sino
también, y en cuanto a la materia que nos ocupa, la regulacién de la
compensacion por trabajo doméstico como institucién idénea para
paliar los efectos negativos que se desprenden de este régimen para
el conyuge que se ha ocupado de las labores del hogar.

La necesidad de que en el Derecho civil espafiol los matrimo-
nios que quieran someterse al régimen de separacioén de bienes
deban pactarlo en capitulaciones matrimoniales puede llevar
incluso a tratar de justificar la escasa regulacion de este régimen
econdmico por parte del Cédigo Civil, asi como la falta de un
régimen juridico de la compensacion por trabajo doméstico del
articulo 1438 CC, en el sentido de que sus consecuencias no se
establecen con caricter supletorio, como si ocurre en Derecho
civil cataléan, en el que su condicién de régimen supletorio de pri-
mer grado evidencia la necesidad de una regulacion detallada de
la materia (como la que ofrecen los articulos 232-5 y siguien-
tes CCCat). Por lo tanto, podria llegar a pensarse que cuando un
matrimonio pacta este régimen ante notario conoce claramente
los efectos que se desprenden de sus normas de liquidacion y, por
consiguiente, las consecuencias y problemas que este régimen
puede ocasionar a aquél de los conyuges que desempefia las labo-
res del hogar. Y ello podria incluso llegar a hacerse valer por
algunos como argumento para reflexionar acerca del sentido de
regular de manera mds detallada esta institucion, sin perjuicio de
que la realidad demuestra como la prictica plantea importantes
problemas a los que debe darse respuesta.

19 Dfez-Picazo Y GULLON, 2006, p. 208 y CABANILLAS SANCHEZ, 2012, p. 1207.
20 GUILARTE MARTIN-CALERO, Revista de Derecho de Familia, 2015, p. 2. Véase
también Diez-picazo y Gull6n, 2006, p. 208 y CABANILLAS SANCHEZ, 2012, p. 1207.
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Al margen de lo anterior, no debemos olvidar que el régimen de
separacion de bienes puede resultar especialmente pernicioso para
aquél de los conyuges que, habiéndose dedicado durante el matri-
monio al trabajo doméstico, no ha podido realizar una actividad
debidamente retribuida fuera del hogar. Ello resulta de la principal
caracteristica del régimen de separacion de bienes y es que, en €I,
el matrimonio no altera la independencia patrimonial de cada uno
de los conyuges, lo que conlleva que el incremento patrimonial que
experimente cada uno de ellos tras la unién matrimonial pasa a
formar parte de sus respectivos patrimonios privativos, sin que nin-
guno tenga derecho a una participacion o reparto en las ganancias
de su consorte en la liquidacién del régimen econdmico matrimo-
nial, como si ocurre en la sociedad legal de gananciales.

Como hemos avanzado, esta independencia entre ambos patri-
monios resulta especialmente gravosa cuando uno de los cényu-
ges se ha dedicado al trabajo doméstico y al cuidado de la fami-
lia, renunciando a una actividad lucrativa y, en consecuencia, a la
posibilidad de aumentar su patrimonio fruto de los ingresos obte-
nidos por dicha actividad. El perjuicio en su caso se reflejara
principalmente en el momento de la liquidacién del régimen,
pues serd en este momento cuando se evidencie la situacién eco-
nomica claramente precaria del cényuge que se ha ocupado del
trabajo del hogar.

Frente a esta situacion, y con el objetivo de dotar a los ordena-
mientos juridicos de herramientas para combatir la injusta situa-
cién en la que el régimen de separacion de bienes colocaba al cén-
yuge que se habia hecho cargo del trabajo doméstico, la Resolucion
num. 37/1978, de 27 de septiembre, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre Igualdad de los esposos en el Derecho
Civil, en su parrafo 14 recomend6 a los Estados miembros garanti-
zar que en el régimen legal de separacién de bienes un conyuge
tenga, en caso de divorcio o nulidad del matrimonio, el derecho a
obtener una parte equitativa de los bienes del exconyuge de una
suma global por cualquier desigualdad econémica aparecida duran-
te el matrimonio?2!.

Siguiendo estarecomendacion, en 1981 violaluzlaLey 11/1981,
de 13 de mayo, por la que se modificé el régimen econémico matri-
monial y se introdujo el articulo 1438 CC, en el que se dispuso la

2l Conseil de I’Europe. Comité des Ministres. Résolution (78) 37. Sur I’égalité des
époux en droit civil (adoptée par le Comité des Ministres le 27 septembre 1978, lors de la
292e réunion des Délégués des Ministres). 111. Rapports patrimoniaux entre les époux. 14.
«d’assurer qu’en régime légal de séparation de biens un époux ait, en cas de divorce ou
d’annulation du mariage, le droit d’obtenir une part équitable des biens de 1’ex-époux ont
une somme forfaitaire pour toute inégalité financiere apparue pendant le mariage».
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obligacién de todo cényuge de contribuir al sostenimiento de las
cargas del matrimonio, a falta de acuerdo, en proporcion a sus recur-
sos econdmicos. Fue precisamente el tltimo inciso del precepto el
que prevé expresamente que el trabajo doméstico deba computarse
como contribucién a las cargas y la posibilidad de que éste dé€ lugar
a una compensacion?2,

Asi, por primera vez se prevé el trabajo doméstico como forma
de contribucién a la satisfaccién de las cargas, entendiendo como
tales cargas los gastos de mantenimiento de la familia adecuados a
sus usos y nivel de vida, ademés de reconocer este trabajo para el
hogar como titulo para obtener una compensacion en la liquidacion
del régimen?3. De este modo, el trabajo para la casa, a pesar de
realizarse de forma gratuita, es susceptible de generar una compen-
sacion en el momento en el que se extingue el régimen econémico,
con el fin de indemnizar el perjuicio que de €l puede derivarse para
el conyuge que lo ha realizado?*.

Ahora bien, a pesar de que la regulacién de la compensacién
econdmica por razén de trabajo supuso un avance en la proteccién
del conyuge que se habia encargado de las labores del hogar, el
contenido del articulo 1438 CC no ha evolucionado en todos estos
afios. De ello resulta, por un lado, que la norma sigue siendo tan
sumamente sucinta que ha originado problemas précticos al tratar
de definir unos criterios de aplicacion que, lejos de delimitarse de

22 Cabe puntualizar que posteriormente la compensacion econémica por razén de
trabajo se introdujo también en otros derechos territoriales del Estado espafiol. Asi, Catalu-
fia, cuyo régimen econémico matrimonial supletorio es precisamente la separacion de bie-
nes, lo introdujo a través de la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de modificacién de la
Compilacién en materia de relaciones patrimoniales entre cényuges. Por su parte, la
Comunidad Valenciana y Navarra la introdujeron con las Leyes 10/2007, de 20 de marzo,
de Régimen Econdémico Matrimonial Valenciano, y la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de
modificacién y actualizacion de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, res-
pectivamente. Véase en este sentido, BoscH CAPDEVILA, 2022, p. 184. Respecto de la
adaptacion de la regulacion catalana a la Recomendacion de la Resolucion del Consejo de
Europa (78) 37, de 27 de septiembre de 1978, véase GINEBRA MOLINS, 2017, pp. 598-605.

23 DE VERDA 1 BEAMONTE, IDIBE, 2020, pp. 1-6.

24 Véase, en este sentido, la STS nim. 658/2019 de 11 diciembre. (RJ 2019\5090)
(ECLI: ES: TS:2019:4080). Ponente Excmo. Sr. José Luis Seoane Spielberg, que en su
fundamento de derecho 3.° establece que «el trabajo para la casa sigue normando dicho
precepto, serd computado como contribucién a las cargas y dard derecho a obtener una
compensacion, que el Juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de sepa-
racion de bienes. Es habitual que la obligacién de participar en la satisfaccién de las preci-
tadas cargas se lleve a efecto por ambos cényuges con los ingresos procedentes de sus
respectivos trabajos, pero ello no cercena la posibilidad de la prestacion exclusiva en espe-
cie por parte de uno de ellos, mediante la realizacion de las tareas domésticas y de cuidado
de los hijos comunes.

Esta contribuciéon mediante el trabajo para casa se hace de forma gratuita, sin percep-
cién de ningun salario a cargo del patrimonio del otro consorte, pero ello no significa que
no sea susceptible de generar una compensacion, al tiempo de la extincién del régimen
econdémico matrimonial, que no supone una adjudicacién de bienes, sin perjuicio de que,
por acuerdo entre las partes, se pueda indemnizar de tal formax».
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un modo claro y conciso por la doctrina jurisprudencial, han resul-
tado poco precisos, dudosos y, en muchas ocasiones, contradicto-
rios entre si. Y, por otro lado, por la falta de adaptacion de los crite-
rios en los que se ha fundamentado dicha regulacioén a la realidad
social actual, en la que en la mayoria de las ocasiones el trabajo
doméstico se compatibiliza con una jornada laboral retribuida, per-
diendo en parte la compensacién su posible fundamento como
remedio ante una pérdida de oportunidades laborales?2>.

IV LA COMPENSACION ECONOMICA POR RAZON DE
TRABAJO EN EL ARTICULO 1438 DEL CODIGO
CIVIL

Como bien sabemos, la satisfaccion de las cargas familiares
siguiendo las reglas de la proporcionalidad constituye uno de los
deberes de los conyuges en el matrimonio, sin perjuicio de la posi-
bilidad de que estos pacten voluntariamente una forma de contribu-
cién distinta, en cuyo caso deberia respetarse lo que ellos hayan
pactado. Asi, ninguno de los conyuges puede quedar exento de la
contribucién a las cargas familiares, dado que ello contravendria el
principio de igualdad (arts. 66 y 68.2 CC) pero, sin embargo, si
tienen amplia libertad para determinar como hacerlo pudiendo,
incluso, acordar hacerlo de manera no proporcional. De este modo,
el criterio de contribucién serd el pactado por los conyuges y, en
defecto de pacto?26, lo hardn subsidiariamente proporcionalmente,
tomando como fundamento la solidaridad familiar y el deber de
socorro mutuo entre conyuges (art. 67 CC)?7. Ello sin perjuicio de
que la libertad de pacto se rompe cuando quien lo hace en mayor
medida lo hace mediante su trabajo para el hogar. En ese caso, aun-

25 GUTIERREZ SANTIAGO, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, p. 541.

26 En relacién con la posibilidad de pacto entre los conyuges, SILLERO CROVETTO
afirma que el pacto no debe ser necesariamente capitular, pudiendo incluso establecerse a
través de un comportamiento cotidiano. Respecto de ello, alude al fundamento de derecho 2.°
de 1a STS de 5 de mayo de 2016 en el que se establece que «es evidente que este convenio
no existe en la mayoria de los casos como seria deseable, ni es posible suplirlo mediante la
fijacioén de una doctrina jurisprudencial unificadora, como se pretende, dado el evidente
margen de discrecionalidad existente para valorar de forma ponderada todas las circuns-
tancias concurrentes para establecer la compensacion». SILLERO CROVETTO, 2023, p. 6518.
Véase también STS nim. 300/2016 de 5 mayo. (RJ 2016\2219) (ECLI: ES: TS:2016:1898).
Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. ED. 2.°

27 La corresponsabilidad en la realizacion de las tareas domésticas también se des-
prende de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
en la que se establece que los poderes publicos deberan promover la corresponsabilidad en
las labores domésticas y de atencidn a la familia. Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y Hombres. «Boletin Oficial del Estado» nim. 71.
(BOE-A-2007-6115).
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que los conyuges hubieran acordado que uno se dedicara a las
tareas domésticas y el otro trabajara por cuenta ajena y, por consi-
guiente, pagara todos los gastos, la Ley no permite este pacto,
como demuestra el reconocimiento de una compensacién a favor
de aquél que se ha dedicado, por acuerdo con su consorte, a la casa
y al cuidado de la familia.

En este sentido, el articulo 1438 CC, en sede de separacion de
bienes, alude a la obligacion de los conyuges de contribuir de
manera proporcional al sostenimiento de las cargas del matrimonio
y puntualiza que el trabajo para la casa sera computado como con-
tribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacion
que el Juez sefalard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen
de separacion?8. Ello responde a que cuando uno de los conyuges
se encarga de llevar a cabo las tareas domésticas, su dedicacion se
traduce en un ahorro econdmico para la familia puesto que, si bien
no aporta un salario, si evita el gasto derivado de pagar a un tercero
por la realizacion de estas actividades.

Asi, el trabajo doméstico tiene en el Cddigo Civil una triple
funcién. La primera, como un modo de contribucién «en espe-
cie» a las cargas familiares y, por lo tanto, de cumplimiento de la
obligacién general de los cényuges contenida en el articu-
lo 1318 CC de contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio. La segunda, como presupuesto para obtener la com-
pensacién del articulo 1438 CC. Y, por dltimo, como criterio
para determinar si procede o no la prestacion compensatoria y la
cuantia en la que se traduce?’.

Es imprescindible conocer los requisitos que deben concurrir
para que nazca el derecho a reclamar la compensacion, asi como
también hallar el fundamento de la institucién. Este dltimo podria
encontrarse en la dedicacion sustancialmente superior a las tareas
domésticas de uno de los conyuges respecto del otro, mas alla de lo
que le corresponderia conforme al criterio de contribucién propor-
cional a las cargas. Parece que se estd pensando en el caso en el que
uno de los conyuges dedica todos sus esfuerzos a la realizacion del
trabajo doméstico como via de contribucién a las cargas familiares
—lo que suele traducirse en una sobrecontribucién a las mismas por
su parte—, mientras que el otro conyuge experimenta un incremento
patrimonial fruto del trabajo remunerado que desempeiia, que le
permite enriquecerse y aumentar su patrimonio por encima de lo
necesario para afrontar los gastos domésticos.

28 Hay quienes, como Cuena Casas, critican esta doble valoracién del trabajo
doméstico, por considerar que genera una gran complejidad a la hora de proceder a su
valoracion. CUENA Casas, 2013, p. 10115.

2 GUILARTE MARTIN-CALERO, Revista de Derecho de Familia, 2015, p. 58.
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Sin embargo, ello no tiene necesariamente por qué ser asi.
Puede ocurrir que, a pesar de que uno de los cényuges se dedique
exclusivamente al trabajo doméstico, ello no conlleve necesaria-
mente una sobrecontribucion de éste ni un enriquecimiento del
otro3%, en cuyo caso surge la duda de si nacerd o no el derecho a
percibir la compensacion economica por trabajo doméstico. Inclu-
so es habitual, en pleno siglo xx1, que el consorte —en la mayoria
de las ocasiones, la esposa— que se dedica fundamentalmente al
cuidado del hogar y de la familia compagine estas actividades con
una vida laboral o ciertas actividades lucrativas a tiempo parcial.

Desgraciadamente, la doctrina del Tribunal Supremo no toma
en consideracion algunas de las realidades que acabamos de apun-
tar a pesar de que, como hemos indicado, imperan en la sociedad
actual. Todo ello, ha sido objeto de importantes criticas por parte
de la doctrina, como veremos a continuacién, pues solo hace falta
tomar como punto de partida el articulo 3 CC, segun el cual la
interpretacion y aplicacion de las normas por parte de los Tribuna-
les debe hacerse segtn «la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas» para reclamar la necesidad de un cambio y, actual-
mente, es habitual que las mujeres concilien el cuidado de la casa y
de la familia con una vida profesional por cuenta ajena, a diferen-
cia de lo que sucedia tiempo atras.

Ast, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina por reco-
nocer el derecho a recibir la compensacion a aquél de los consortes
que se hubiere dedicado en exclusiva a las tareas domésticas, equi-
pardndolo, en cierto modo, a un o una empleada del hogar, y sin
tomar en consideracion el enriquecimiento o incremento patrimo-
nial del cényuge deudor como elemento determinante para el reco-
nocimiento de la compensacion3!. Por consiguiente, se deduce que
la contribucidn a las cargas familiares a través de la realizacion del
trabajo doméstico es el tnico elemento sobre el que pende el reco-
nocimiento de la compensacion.

Precisamente, y en lo que respecta a la doctrina jurisprudencial,
el Tribunal Supremo fijé en su Sentencia de 14 de julio de 201132
—asi como también posteriormente en su Sentencia de 31 de enero
de 2014 33— «tres reglas coordinadas» que deben tenerse en cuenta
«de forma conjunta al decidir sobre este tipo de asuntos» y que
reflejan, en cierto modo, la idea antes apuntada. La primera regla

30 BoscH CAPDEVILA, 2022, p. 189.

31 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil, BOE, 2016, p. 351.

32 STS ndm. 534/2011, de 14 julio. (RJ 2011\5122) (ECLI: ES: TS:2011:4874).
Ponente Excma. Sra. Encarnacion Roca Trias. F.D. 3.°

33 STS niim. 16/2014 de 31 enero. (RJ 2014\813) (ECLI: ES: TS:2014:433). Ponen-
te Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. ED. 2.°
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establece la obligacion de ambos cényuges de contribuir al levanta-
miento de las cargas del matrimonio3*. La separacién de bienes no
exime a ninguno de los conyuges de cumplir con este deber, lo que
no es mas que una concrecion del mandato del articulo 1318 CC,
asf como del principio de igualdad entre los conyuges de los articu-
los 14 y 32 de la Constitucion Espafiola3s. Esta precision resulta
innecesaria, pues en la actualidad, resulta incuestionable el carac-
ter de régimen econémico matrimonial de la separacion de bienes
y, por consiguiente, la obligacién de ambos consortes de participar
en el levantamiento de las cargas, como contenido minimo de todo
régimen econdémico. La segunda regla apunta a la posibilidad de
contribuir con el trabajo doméstico, entendiendo que éste constitu-
ye una forma de aportacién cuando uno de los cényuges sélo pueda
contribuir de esta manera, al margen de aportar dinero u otros
recursos, lo que de nuevo pone de manifiesto la voluntad de cum-
plir con el principio de igualdad del articulo 32 CE. En este senti-
do, cabe apuntar que esta segunda regla contenida en la STS de 14
de julio de 2011 alude, expresamente, a que «el trabajo para la casa
es considerado como una forma de aportacién a los gastos comu-
nes, cuando uno de los conyuges solo tiene posibilidades de contri-
buir de esta manera», de modo que afiade un factor de «exclusivi-
dad» en la contribucion a las cargas mediante el trabajo doméstico,
a lo establecido por la diccidn literal del articulo 1438 CC, en cuyo
contenido el legislador no incluyd ninguna referencia al respecto.
Y, por tltimo, la tercera regla reconoce el trabajo para la casa como
titulo para obtener la compensacién en el momento de la finaliza-
cion del régimen. Esta tltima puede dar lugar a controversias si de
la incorrecta interpretacion de la jurisprudencia deriva un trato pri-
vilegiado al trabajo doméstico frente al resto de los recursos econ6-
micos mediante los que los conyuges pueden contribuir al levanta-
miento de las cargas familiares y es que podria dar lugar, como
dicta la SAP Asturias de 31 de marzo de 2014 a «una desigualdad
(...) que también cabria apreciar en la posicion de uno y otro con-
yuge, pues tras agotar el fruto de sus respectivos trabajos, en casa y

34 Esta regla constituye una reproduccién de la redaccion del articulo 1435 CC,
atribuida por la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos
del Cédigo Civil de Comercio sobre la situacién juridica de la mujer casada y los dere-
chos y deberes de los conyuges, segtn la cual «la separacion de bienes no exime a los
conyuges de sus obligaciones en orden al levantamiento de las cargas de la familia».
Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Cédigo Civil
y del Cédigo de Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los derechos
y deberes de los conyuges. «Boletin Oficial del Estado» nim. 107, de 5 de mayo de
1975. (BOE-A-1975-9245).

35 En adelante CE. Constitucién Espaiiola. Boletin Oficial del Estado nim. 311, de
29 de diciembre de 1978. (BOE-A-1978-31229).
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fuera de ella, uno de ellos gozaria de un crédito frente al otro en
razon a ese trabajo» 30,

V. REQUISITOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
COMPENSACION DEL ARTICULO 1438 DEL CODI-
GO CIVIL

1. SOBRECONTRIBUCION DEL CONYUGE ACREEDOR
VS. (ENRIQUECIMIENTO DEL CONYUGE DEUDOR?

1.1 Elsilencio del articulo 1438 del Cédigo Civil

Uno de los principales interrogantes que plantea la compensa-
cidén por trabajo doméstico consiste en determinar si la dedicacion
de un cényuge al trabajo del hogar debe llevar aparejada un enri-
quecimiento o incremento patrimonial del otro.

En este punto, es interesante traer a colacién la redaccién que
del articulo 1438 CC hizo el Proyecto de la Ley de 13 de mayo
de 198177 en su primera redaccion, en la cual si se preveia expresa-
mente este enriquecimiento del consorte, estableciendo que «(...)
el trabajo para la casa serd computado como contribucién a las car-
gas y dard derecho a obtener una compensacién equitativa si el otro
conyuge se hubiera enriquecido durante el matrimonio». Sin
embargo, llama la atencion como el Proyecto de Ley de 22 de mayo
de 1980, fruto del acogimiento total o parcial de las enmiendas
planteadas, como expresamente indica el Informe de la ponencia33,
ya no incluyé esta alusion al enriquecimiento del otro consorte
como fundamento de la compensacion, ofreciendo la redaccion
que se ha mantenido hasta la actualidad. A pesar de ello, el acogi-
miento de estas enmiendas por parte del legislador no esclarece ni

36 Cabe precisar que no se produciria si fuera al revés, es decir, si quien mas aporta
(proporcionalmente) es quien no trabaja para el hogar. Véase ARREBOLA BLANCO, 2019,
pp. 221-222 y SAP Asturias nim. 86/2014 de 31 marzo. (JUR 2014\119127) (ECLI: ES:
APQO:2014:855). Ponente Illmo. Sr. D Francisco Tuero Aller. ED. 3.°

37 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los diputados, 14 de sep-
tiembre de 1979. (https://www.congreso.es/public_oficiales/LL1/CONG/BOCG/A/A_071-1.
PDF).

3% Tal como establece el Informe de la Ponencia de 22 de mayo de 1980, «para el
articulo 1438 se propone una nueva redaccion que acoge total o parcialmente las enmien-
das 280 (Socialistas de Catalufia) y 532 (sefior Alzaga Villaamil, Centrista). Se rechaza
la 82 (sefiora Garcia Moreno, centrista)». Asi, la nueva redaccién resultante es «los cényu-
ges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta de convenio, lo
hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos. El trabajo para la casa
serd computado como contribucién a las cargas y dara derecho a obtener una compensa-
cién que el Juez sefialard, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion».
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responde al por qué el enriquecimiento como exigencia para el
nacimiento del derecho a obtener la compensacion desaparecié de
la redaccion del texto definitivo del Proyecto3°. Hay quienes fun-
damentan su supresion en razones de obviedad, por considerar que
la 16gica apunta por si misma a la necesidad de un enriquecimiento
de uno de los consortes en detrimento del «empobrecimiento» del
otro40. Sin embargo, otros consideran que el incremento patrimo-
nial no debe ser un criterio a tener en cuenta para que nazca el
derecho a ser compensado ya que, como acabamos de indicar, no
aparece contenido en la redaccién definitiva del precepto*!, y
entienden la falta de una referencia expresa al enriquecimiento
patrimonial en la redaccién final del articulo 1438 CC como una
relajacion de la exigencia2.

De la literalidad del precepto parece desprenderse que, en la
actualidad, el trabajo doméstico realizado por uno de los conyuges
da objetivamente y por si mismo derecho a percibir la compensa-
cidn, alejandose de la necesidad de la obtencién de un enriqueci-
miento por parte de su consorte. A ello cabe afiadir la problemati-
ca de tipo probatorio que la compensacién econémica por razén
de trabajo llevaria aparejada pues, como establece Gutiérrez, exis-
te una cierta presuncién de que todo cényuge que no desempeiia
un trabajo remunerado fuera del hogar estd efectivamente dedi-
cando sus esfuerzos al trabajo doméstico —claramente en contra
del principio de la carga de la prueba proclamado por el articu-
lo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—, lo que darfa lugar,

39 En este sentido, Bosch Capdevila afirma que el estudio de la trayectoria parla-
mentaria del precepto no puede ayudarnos a descifrar si dicha supresién obedecia o no a
algtin motivo concreto. BoscH CAPDEVILA, 2022, p. 190.

40 CABEZUELO ARENAS, CCJC, 2012, p. 277. En este sentido, véase también GUI-
LARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil
y Mercantil, BOE, 2016, p. 257 y GUTIERREZ SANTIAGO, Actualidad Juridica Iberoameri-
cana, 2022, p. 548. En este sentido, creemos oportuno precisar que el conyuge que se ha
dedicado a las tareas domésticas no se ha «empobrecido» en sentido estricto, sino que su
patrimonio no ha aumentado. Y en este punto debemos hacer alusién a los dos posibles
sentidos en los que puede interpretarse el «enriquecimiento», como aumento de patrimo-
nio o como aumento de patrimonio resultante de que el otro cdnyuge ha contribuido con
mas de lo que le tocaba.

41 Esta idea fue sostenida por la doctrina jurisprudencial. La STS nim. 534/2011, de
14 julio. (RJ 2011\5122) (ECLI: ES: TS:2011:4874). Ponente Excma. Sra. Encarnacién
Roca Trias, seguida posteriormente por gran cantidad de resoluciones, establece en su
ED. 5.° que «las diferentes normas examinadas no hacen ninguna referencia a la necesidad
de enriquecimiento por parte del cényuge que debe pagar la compensacion por trabajo
doméstico, que si bien aparecié en el Proyecto de reforma del Cédigo civil en 1981
(RCL 1981, 1700), desaparecié en el texto definitivo y que se encontraba también el Cédi-
go de Familia catalan hasta la ley 10/2010 SIC, que aprob6 el Libro segundo del Cédigo
civil catalan. De aqui que hay que partir de lo que se expone a continuacién en relacién con
los criterios para la interpretacion del dltimo inciso del articulo 1438 CC».

4 En este sentido, véase MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, DE PABLO CONTRERAS
y PEREZ ALVAREZ, 2016, pp. 295-308; CUENA Casas, 2013, p.10119; BErcovITZ RODRI-
GUEZ-CANO, CCJC, 2006, p. 1867; y RIBERA BLANES, 2006, p. 899.
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en la mayoria de las ocasiones, a un enriquecimiento injustificado
del conyuge deudor43.

En consecuencia, es necesario plantearse si el derecho a la
compensacion economica del articulo 1438 CC persigue evitar
el enriquecimiento injustificado del conyuge que tiene un trabajo
remunerado, a costa de la realizacion por parte del otro del tra-
bajo doméstico sin retribucidn, o bien lo que pretende es mera-
mente indemnizar al conyuge que no ha desempefiado una acti-
vidad profesional, optando por ocuparse, en principio, de las
tareas del hogar.

1.2 EL GIRO EN EL POSICIONAMIENTO DEL ALTO TRI-
BUNAL

Claro est4 que la redaccién del articulo 1438 CC no esclarece
las dudas respecto de si la finalidad del articulo 1438 CC es la de
evitar el enriquecimiento injustificado del cényuge que trabaja
fuera del hogar o bien indemnizar al cényuge que se ha visto perju-
dicado por ocuparse de las tareas domésticas o por trabajar para su
consorte sin retribucion o con una retribucion insuficiente. Pero
tampoco la posicidn jurisprudencial ha optado por seguir siempre
una misma linea, a pesar de que la redaccién del precepto no haya
experimentado cambios a lo largo de los afios. Posiblemente, estas
variaciones jurisprudenciales encuentren su razén de ser, precisa-
mente, en la falta de concrecién del articulo 1438 CC.

La STS de 11 febrero de 20054 marcé una primera linea juris-
prudencial partidaria de exigir, no sélo una sobrecontribucion de
unos de los cényuges, sino también un enriquecimiento del otro.
Esta idea se desprende de su fundamento de derecho 6.°, en el que
establece que «si el levantamiento de cargas familiares ha requeri-
do no solo la aplicacion de la totalidad de los emolumentos que por
su trabajo hubieran cobrado los esposos sino también el trabajo
personal para la casa de alguno de ellos y de estas circunstancias
derivase la imposibilidad de los mismos de incrementar su patri-
monio, no podria hablarse de la produccién de un desequilibrio
merecedor de la compensacion a que alude el articulo 1438 del

43 En este sentido, Gutiérrez se refiere a las dos dimensiones de la prueba, positiva
y negativa. Concretamente alude a la necesidad de probar qué labores domésticas ha des-
empeiiado por el conyuge «A», cudles no ha desempeiiado éste y, en este dltimo caso, si
las ha desempeiiado el otro conyuge o una tercera persona contratada. GUTIERREZ SAN-
TIAGO, 2017, p. 622. Véase también en este sentido, GUTIERREZ SANTIAGO, Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2022, p. 541.

44 STS nim. 44/2005 de 11 febrero. (RJ 2005\1407). Ponente Excmo. Sr. Antonio
Romero Lorenzo.
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Cadigo Civil, por cuanto uno y otro conyuge, tras la extincion del
régimen de separacion, conservarian posiciones y posibilidades
econdmicas andlogas a aquellas que tenian durante la vigencia del
mismo».

Autores como Bercovitz criticaron la tesis mantenida por la
Sala, entendiendo que con ella se estd vulnerando la regla de la
proporcionalidad, por cuanto la esposa ha destinado todo lo que
tenia al sostenimiento de las cargas, esto es, su completa dedica-
cién al trabajo doméstico (entendiendo que carece de bienes pro-
pios) y, por el contrario, el marido, a pesar de haber contribuido
econémicamente a la satisfacciéon de las cargas familiares, parece
que ha conservado bienes propios en su patrimonio, a pesar de no
recogerse expresamente por la Sentencia® esta precision.

Ademads, el autor va mds alld y afirma que la compensacién
tiene por objeto paliar el desequilibrio patrimonial entre los conyu-
ges, resultante de haber quebrantado durante el matrimonio la regla
de la proporcionalidad. Lo que no es lo mismo, como él mismo
pone de manifiesto, que el desequilibrio que se puede producir
entre la posicién econdmica de uno y otro cényuge tras la liquida-
cién del régimen, en cuyo caso deberia remediarse a través de la
pension compensatoria del articulo 97 CC, que tiene como finali-
dad reequilibrar el empeoramiento de la situacion econdmica expe-
rimentado por uno de los conyuges como consecuencia de la sepa-
racion o divorcio“.

Quizds como respuesta a las criticas doctrinales que recibi6 el
posicionamiento defendido en la STS de 11 de febrero de 2005, o
por algin otro motivo que se desconoce, se produjo un significati-
vo giro jurisprudencial a raiz de la popular STS de 14 de julio
de 20114, en cuyo fundamento de derecho 3.° se sentaron los pre-

4 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, CCJC, 2006, p. 148.

46 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, CCJC, 2006, pp. 148-149.

47 En su fundamento de derecho 3.° establece textualmente que «esta norma (ex arti-
culo 1438 CC) contiene en realidad tres reglas coordinadas y que hay que tener en cuenta
de forma conjunta en el momento de decidir en este tipo de asuntos: 1.* Regla: la obliga-
cién de ambos cényuges de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio. La
separacion de bienes no exime a ninguno de los cényuges del deber de contribuir. 2.*
Regla: puede contribuirse con el trabajo doméstico. No es necesario, por tanto, que ambos
conyuges aporten dinero u otros bienes para sufragar las cargas del matrimonio, sino que el
trabajo para la casa es considerado como una forma de aportacion a los gastos comunes,
cuando uno de los conyuges solo tiene posibilidades de contribuir de esta manera y ello
para que pueda cumplirse el principio de igualdad del articulo 32 CE ( RCL 1978, 2836).
3.7 Regla. El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucién, sino que constituye
también un titulo para obtener una compensacién en el momento de la finalizacién del
régimen. Como debe interpretarse esta compensacion es el objeto de este recurso en interés
casacional». Véase STS nim. 534/2011, de 14 julio. (RJ 2011\5122) (ECLI: ES:
TS:2011:4874). Ponente Excma. Sra. Encarnacién Roca Trias, F.D. 3.°
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supuestos que debian concurrir para percibir la compensacion por
la dedicacion al trabajo doméstico.

La doctrina jurisprudencial en ella asentada se ha mantenido
vigente hasta nuestros dias*3, y se aparta de manera manifiesta de
la STS de 11 de febrero de 2005. En su lugar, sostiene que no es
necesario el enriquecimiento del conyuge deudor para que nazca el
derecho a la compensacion de aquél que se ha dedicado al trabajo
del hogar. En concreto, su fundamento de derecho 5.° pone clara-
mente de manifiesto esta posiciéon cuando establece cudles serdn
los requisitos necesarios para que uno de los conyuges tenga dere-
cho a percibir la compensacion y entre ellos se refiere, como es
l6gico, a la necesidad de haber pactado el régimen de separacion de
bienes y de que se haya contribuido a las cargas del matrimonio
s6lo con el trabajo realizado para la casa, excluyendo de manera
expresa «criterios basados en el enriquecimiento o el incremento
patrimonial del otro cényuge que no pueden tenerse en considera-
cién cuando uno de ellos ha cumplido su obligacién legal de con-
tribuir con el trabajo doméstico»+°.

4 A modo de ejemplo, algunas resoluciones recientes en las que se alude a la exclu-
si6én del incremento patrimonial como requisito para percibir la compensacion se reprodu-
ce en el ATS de 22 marzo 2023, en su fundamento de derecho 2.° en el que reconoce que
«en interpretacion del articulo 1438 CC esta sala, a partir de la sentencia 534/2011, de 14
de julio (RJ 2011, 5122), fij6 la siguiente doctrina, ratificada en otras ulteriores como, por
ejemplo, en la STS 185/2017, de 14 de marzo (RJ 2017, 880), segun la cual: «El derecho a
obtener la compensacién por haber contribuido uno de los cényuges a las cargas del matri-
monio con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes requiere que habiéndo-
se pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el traba-
jo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la
compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge»». ATS
de 22 marzo 2023. (JUR 2023\134401) (ECLI: ES: TS:2023:3125A). Ponente: Excmo. Sr.
Ignacio Sancho Gargallo. En el mismo sentido se pronuncia la ATS de 2 de noviembre
de 2022, que en su fundamento de derecho 3.° y en alusion a las mismas sentencias que el
Auto antes citado, establece que «el derecho a obtener la compensacién por haber contri-
buido uno de los conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régi-
men de separacion de bienes requiere que habiéndose pactado este régimen, se haya con-
tribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye,
por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion que se haya producido un incre-
mento patrimonial del otro cényuge». ATS de 2 noviembre 2022. (RJ 2022\5069) (ECLI:
ES: TS:2022:15502A). Ponente Excmo. Sr. Pedro Jos€ Vela Torres. Por su parte, la SAP
Valencia de 27 de febrero de 2023 se refiere, en su fundamento de derecho 2.°, a que «para
decidir si la actora tiene o no derecho a la compensacion econémica prevista en el articu-
lo 1.438 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27), se tiene en cuenta que la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de diciembre de 2.019 (RJ 2019, 5090) declar6 que «el derecho a obtener
la compensacién por haber contribuido uno de los cényuges a las cargas del matrimonio
con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes requiere que habiéndose pac-
tado este régimen, se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo rea-
lizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacién
que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge». SAP Valencia
ndm. 135/2023 de 27 febrero. (JUR 2023\129047) (ECLI: ES: APV:2023:28). Ponente
IIlmo. Sr. D Carlos Esparza Olcina. Respecto de la STS de 14 de marzo de 2017, véase
BELTRA CABELLO, Revista prdctica de derecho Ceflegal, 2017, pp. 51-56.

49 STS ndm. 534/2011, de 14 julio. (RJ 2011\5122) (ECLI: ES: TS:2011:4874).
Ponente Excma. Sra. Encarnacion Roca Trias, FED. 5.°
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Como hemos avanzado, la STS de 14 de julio de 2011 sienta
doctrina jurisprudencial, como se desprende de su fundamento de
derecho 7.°, en el que se precisa que «el derecho a obtener la com-
pensacion por haber contribuido uno de los cényuges a las cargas
del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacion
de bienes requiere que, habiéndose pactado este régimen, se haya
contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realiza-
do para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obte-
ner la compensacion que se haya producido un incremento patri-
monial del otro conyuge».

De ella se derivan dos cuestiones fundamentales en el estudio
de la compensacion del articulo 1438 CC. Por un lado, que debe
haberse contribuido a las cargas familiares exclusivamente con el
trabajo para el hogar, pero no con el patrimonio u otros recursos,
cuestion que serd objeto de estudio més adelante. Y, por otro lado,
y respecto de la cuestion que ahora nos ocupa, el caricter irrelevan-
te del incremento patrimonial o no del cényuge deudor para reco-
nocer el derecho a la compensacion.

1.3 REFLEXION ACERCA DE LA CONVENIENCIA DE EXI-
GIR UN INCREMENTO PATRIMONIAL DEL CONYUGE
DEUDOR

Esta linea jurisprudencial, marcada por STS de 14 de julio
de 2011 y confirmada por ulteriores sentencias del Tribunal Supre-
mo, ha sido duramente criticada por la doctrina> y es que parece

50 En este sentido, entre otros, De Amunategui Rodriguez establece que «en el
marco de regulacion del Cédigo civil, no comparto en absoluto los criterios que viene uti-
lizando el Supremo, a partir de la STS 14 julio 2011 (RJ 2011, 5122), confirmada por otras
posteriores, sobre su reconocimiento y forma de contabilizar su cuantia, abandonando el
tradicional esquema presente en la doctrina mayoritaria sobre su concesion en los supues-
tos de sobrecontribucién de uno respecto del otro, sustituyéndolos por la exclusiva forma
de consideracion del trabajo doméstico como tnico criterio que permita exigir la misma
(...)». DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022, p. 1020.
Por su parte, Alvarez Olalla indica que el articulo 1438 CC «no proclama un derecho aut6-
nomo a obtener dicha compensacion, desvinculado de la regla de la proporcionalidad, tal y
como ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino que tiene por objeto disi-
par dudas en torno al hecho de que, aunque sélo se haya contribuido con el trabajo en el
hogar, ello pueda dar lugar a la compensacién oportuna, cuando el consorte no haya apor-
tado lo que le correspondia, segtin la regla de la proporcionalidad. Por ello, no puedo sino
sintonizar con la posicién mayoritaria en la doctrina, que considera que no por el s6lo
hecho de haber trabajado en el hogar de manera exclusiva se obtiene, de forma automatica,
el derecho a la compensacion». ALVAREZ OLALLA, Revista Aranzadi doctrinal, 2016,
pp. 136. También Guilarte Martin-Calero manifiesta claramente su oposicién a dicha linea
jurisprudencial, indicando que «se advierte ya nuestra posicion critica respecto de esta
linea jurisprudencial pues ni compartimos la supresion del incremento patrimonial, sobre
el que para nosotros gira la concesién de la compensacion, ni compartimos la exigencia de
la dedicacion exclusiva al hogar durante toda la vigencia del régimen econdmico-matrimo-
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dar «carta blanca» al enriquecimiento injustificado del conyuge
deudor>!. Hay quienes, como Gete-Alonso y Calera y Solé Resina,
van mds all4 e incluso opinan que la compensacidén econémica por
trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes deberia
configurarse como una indemnizacidn por un enriquecimiento
injustificado. Asi, consideran que «para su reconocimiento sola-
mente deberia exigirse la presencia de los requisitos del enriqueci-
miento injustificado que son; el enriquecimiento del acreedor, el
empobrecimiento del deudor y el nexo causal, requisitos que, de
otro lado, se encuentran normalmente en la base de todos los
supuestos en que falta el equilibrio o la igualdad entre las contribu-
ciones al trabajo para el hogar de los conyuges»>2.

Es interesante reflexionar en este punto sobre los origenes de la
compensacion, a los que ya nos hemos referido anteriormente. No
debemos olvidar que en el Derecho civil espafiol el régimen de
separacion de bienes es supletorio de segundo grado, y en €l se
regula la compensacién econdmica por trabajo doméstico por la
falta de comunicacion entre los patrimonios privativos de los con-

nial». GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doc-
trina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, p. 351. Para Cuena Casas «s6lo habra derecho a la
compensacion cuando la valoracion del trabajo para la casa por parte del conyuge supere la
contribucién realizada por el otro de acuerdo con el criterio de la proporcionalidad y de los
recursos econdémicos (...). Si ambos han contribuido proporcionalmente a sus recursos
econdmicos, teniendo en cuenta que el trabajo para la casa es uno de ellos, entonces no se
genera, a mi juicio, el derecho a la compensacion. De lo contrario, se produce un solapa-
miento de remedios, en tanto que una actividad seria «remunerada» dos veces». CUENA
Casas, 2013, p. 10121. Asimismo, Cabezuelo Arenas se mostraba contraria a que «el Alto
Tribunal anudara automdticamente su concesion a la realizacion de las labores del hogar,
sin valorar si con ello se habia cefiido el demandante de la indemnizacién a respetar su
cupo en las cargas, sin experimentar agravio alguno. El automatismo fomentaba, ademas,
una dualidad de resarcimiento, pues se indemnizaba sin fundamento creible por la via del
articulo 1438 CC cuando uno no hizo mas que cumplir con su deber». CABEZUELO ARE-
NAS, CCJC, 2012, pp. 271-290. A su vez, AsUA GONZALEZ opina que «podria haber incre-
mento patrimonial por parte de un cényuge y, ello no obstante, no tener derecho el otro a
una compensacion por su dedicacién a tareas familiares al no haber exceso de contribu-
cién». Asta Gonzilez, 2011, p. 91.'Y, por ultimo, entre otros, Arroyo y Amayuelas mantie-
ne que «algunos autores estiman que la compensacion nace ipso iure, por el solo hecho de
haber trabajado uno de los conyuges para la casa (...). Es mds sensata la doctrina que
interpreta que el enriquecimiento injustificado es también la ratio del articulo 1438 CC».
ARROYO 1 AMAYUELAS, 2010, p. 1574.

51 Respecto de esta cuestion, véase ESTELLES PERALTA, Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, 2019, p. 119.

52 En este sentido, aclaran ademads que la solucién deberia ser: «da igual cuanto
hemos ganado cada uno, si ti has dedicado mas tiempo que yo (mas del que te correspon-
de, que es la mitad) al trabajo para el hogar, yo debo pagarte esta dedicacion de mas que
me he ahorrado. Por supuesto el calculo de este valor no serd una cuestion fécil, pero, en
todo caso, deberia indemnizar el enriquecimiento injustificado producido considerando, en
su caso, la pérdida de oportunidades laborales de quien se ha dedicado en mayor medida al
hogar y a la crianza de los hijos, sin limites minimos ni mdximos y sin necesidad de que el
conyuge acreedor haya obtenido un mayor incremento patrimonial que el deudor» (en la
linea de lo que dispone el articulo 13 de la Ley valenciana 10/2007). Respecto de esta
cuestion, véase GETE-ALONSO y CALERA Y SOLE RESINA, ADC, 2014, p. 866.
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yuges y los consiguientes perjuicios que de €l pueden desprenderse
para el conyuge que se ha dedicado a las tareas domésticas. En este
sentido, parece que el fundamento de la compensacién era indem-
nizar al conyuge que, por haberse dedicado a las tareas del hogar
no habria incrementado su patrimonio privativo, habiendo contri-
buido de este modo al aumento del patrimonio de aquel consorte
que si hubiera llevado a cabo un trabajo remunerado. Asfi, el objeti-
vo de la compensacion seria compensar el perjuicio econdmico que
sufrird el cényuge que se ha dedicado al hogar en el momento de la
extincion del régimen, pues siguiendo la filosofia del régimen de
separacion de bienes, no le corresponderd en ese momento ningtn
tipo de participacién o reparto en las ganancias de su consorte.

Muy clarificadora resulta en este sentido la recomendacién que
la citada Resolucién ndm. 37/1978, de 27 de septiembre, del Comi-
té de Ministros del Consejo de Europa, sobre Igualdad de los espo-
sos en el Derecho Civil, hizo a los Estados Miembros en su parra-
fo 14.Y es que el objetivo por ella perseguido era el de garantizar
que en régimen legal de separacion de bienes un cényuge tenga, en
caso de divorcio o nulidad del matrimonio, el derecho a obtener
una parte equitativa de los bienes del exconyuge de una suma glo-
bal por cualquier desigualdad econdmica aparecida durante el
matrimonio.

Como se puede observar, la recomendacién europea —a la que
se dio respuesta en 1981 introduciendo el articulo 1438 CC en la
reforma del Cédigo Civil- perseguia, por un lado, que la realiza-
cién del trabajo para el hogar durante el régimen de separacion de
bienes se computara como una contribucién a las cargas familiares
y, por otro lado, y a lo que aqui interesa, que la compensacion ate-
nuara la desigualdad patrimonial que se produciria a la extincién
del régimen, entendiendo, por lo tanto, que se parte de que el con-
yuge acreedor ha percibido un incremento patrimonial superior, en
detrimento del que se ha ocupado del trabajo doméstico3.

Siendo asi, resulta cuanto menos sorprendente que la doctrina
del Tribunal Supremo optara por considerar que no debe tenerse en
cuenta el incremento patrimonial como requisito de la compensa-
cién. El motivo parece estar, precisamente, en la eliminacion de la
referencia al «enriquecimiento patrimonial» en la redaccion defini-
tiva del articulo 1438 CC, fruto de su tramitacién parlamentaria,
como hemos indicado al principio de este apartado.

Sea como fuere, la realidad demuestra que la STS de 14 de julio
de 2011 sienta doctrina jurisprudencial. Sus pronunciamientos fue-

53 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, p. 352.
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ron reproducidos por numerosas resoluciones del Tribunal Supre-
mo, a pesar de que en numerosas ocasiones las resoluciones de las
Audiencias Provinciales siguen poniendo sobre la mesa las dife-
rentes interpretaciones sobre esta cuestion y en algunas ocasiones
siguen exigiendo el incremento patrimonial del cényuge deudor,
mientras que en otras Unicamente la dedicacién al trabajo domésti-
co del acreedor>*.

Entre ellas>5, la STS de 31 de enero de 2014 sigue su linea
jurisprudencial, defendiendo también en su caso que la aplicacién
de criterios «objetivos» conduce, ineludiblemente, a reconocer la
compensacion a uno de los conyuges sélo por el hecho de haberse
dedicado al trabajo para la casa, entendiendo, a sensu contrario,
que tomar en consideracion otros elementos, como el beneficio
patrimonial obtenido por el otro cényuge durante la vigencia del
matrimonio, conduce a resoluciones subjetivas. Esta idea se des-
prende de su fundamento de derecho 2.°, en el que establece que
«la regla de aplicacién resulta de una forma objetiva por el hecho
de que uno de los conyuges haya contribuido solo con el trabajo
realizado para la casa, por lo que es contrario a la doctrina de esta
Sala el tener en cuenta otra circunstancia distinta a la objetiva,
como es, no el beneficio econémico, pero si que todos los emolu-
mentos se hayan dedicado al levantamiento de las cargas familia-
res, lo que la sentencia denomina la inexistencia de «desigualdad
peyorativa», lo que supone denegar la pension cuando el 100% del
salario se destina al levantamiento de las cargas familiares. Admi-
tirlo supone reconocer lo que la doctrina de esta Sala niega como
presupuesto necesario para la compensacion, es decir, que el espo-
so se beneficie o no econdmicamente. Basta con el dato objetivo de
la dedicacidén exclusiva a la familia para tener derecho a la com-
pensacion. Cosa distinta serd determinar su importe» °.

54 Entre otras, SAP Navarra nim. 96/2004, de 2 junio. (JUR 2004\258769). Ponente
IIlmo. Sr. D Francisco José Goyena Salgado. ED. 4.°

55 SSTS nim. 16/2014 de 31 enero. (RJ 2014\813) (ECLI: ES: TS:2014:433).
Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana; nim. 135/2015 de 26 marzo. (RJ
2015\1170) (ECLI: ES: TS:2015:1490). Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana;
ndm. 136/2015 de 14 abril. (RJ 2015\1528) (ECLI: ES: TS:2015:1693). Ponente Excmo.
Sr. José Antonio Seijas Quintana; nim. 614/2015 de 25 noviembre. (RJ 2015\5322) (ECLI:
ES: TS:2015:4897). Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana; nim. 300/2016
de 5 mayo. (RJ 2016\2219) (ECLI: ES: TS:2016:1898). Ponente Excmo. Sr. José Antonio
Seijas Quintana; nim. 185/2017 de 14 marzo. (RJ 2017\880) (ECLI: ES: TS:2017:977).
Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana; nim. 252/2017 de 26 abril.
(RJ 2017\1720) (ECLI: ES: TS:2017:1591). Ponente Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo
Fiestas; nim. 658/2019 de 11 diciembre. (RJ 2019\5090) (ECLI: ES: TS:2019:4080).
Ponente Excmo. Sr. José Luis Seoane Spiegelberg; nim. 18/2022 de 13 enero. (RJ 2022\53)
(ECLI: ES: TS:2022:31). Ponente Excmo. Sr. Antonio Garcia Martinez.

56 STS ndm. 16/2014 de 31 enero. (RJ 2014\813) (ECLI: ES: TS:2014:433). Ponen-
te: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. F.D. 2.°
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En este sentido, cabe plantearse que, siguiendo los pronuncia-
mientos de esta Sentencia, claramente representativa de la corrien-
te jurisprudencial dominante, si entendemos que el trabajo domés-
tico da, por si mismo y sin necesidad de cumplir con otros requisitos
como el incremento patrimonial del otro consorte, derecho a la
compensacion, existe un riesgo manifiesto de computar el mismo
concepto por partida doble. Lo que podria dar lugar a un enriqueci-
miento injustificado del cényuge acreedor de la compensacién?’.

A nuestro modo de ver, y posiciondndonos junto al sector doc-
trinal que observa con recelo como el Tribunal Supremo deja pere-
cer el enriquecimiento injustificado del conyuge deudor como
requisito para que prospere el derecho a recibir la compensacion, el
incremento patrimonial 38 del consorte deudor deberia ser uno de
los elementos determinantes de su configuracion. Y nos referimos
a incremento patrimonial, en linea con lo que dispone el articu-
lo 232-5 CCCat, por considerar que es mucho mds acertado desde
un punto de vista terminoldgico, que el concepto de «enriqueci-
miento». Respecto de ello, el articulo 232-5.1 CCCat se refiere a la
necesidad de que «el otro haya obtenido un incremento patrimonial
superior» como presupuesto del derecho a la compensacion, en el
sentido de que en el momento de la liquidacién del régimen econd-
mico una de las partes haya aumentado su patrimonio mds que la
otra, a pesar de no haberse «enriquecido» en sentido literal>°.

En este punto, y a efectos de justificar nuestro posicionamiento,
debemos aludir de nuevo a la STS de 14 de julio de 2011 y ala
referencia expresa que en ella se hace a la regulacién del Derecho
cataldn. Y es que la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de
Familia® contenia, en su articulo 41, una regulacién de la compen-
sacion econdmica por razon de trabajo en la que establecia que el
conyuge que hubiere trabajado para la casa o para el otro sin retri-
bucién o con una retribucién insuficiente tenia derecho a percibir la
compensacion si se hubiera producido «(...)por este motivo, una
situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que impli-
que un enriquecimiento injusto». Esta referencia expresa al enri-

57 Gutiérrez se refiere a un riesgo de «duplicidad valorativa», siguiendo los plantea-
mientos de Lasarte Alvarez. Véase, respecto de esta cuestion, GUTIERREZ SANTIAGO,
Actualidad Juridica Iberoamericana, 2022 p. 554; GUTIERREZ SANTIAGO, 2017, pp. 618-
619; Gutiérrez Santiago, Revista prdctica de derecho Ceflegal, 2015, pp.18-26; y LASARTE
ALVAREZ, 2014, p. 238.

58 Nos referimos a incremento patrimonial, en linea con lo que dispone el articu-
lo 232-5 CCCat, por considerar que es mucho mds acertado desde un punto de vista termi-
nolégico que enriquecimiento en el sentido apuntado por la Real Academia de la Lengua
Espaiiola de «accion y efecto de enriquecer».

59 AstUa GONZALEZ, 2011, p. 89, nota 193.«

60 Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia. Boletin Oficial del Estado»
ndm. 198 de 19 de agosto de 1998.
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quecimiento injustificado desaparecié con la aprobacion de la
Ley 25/2010 del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia, en
cuyo articulo 232-5 se refiere a que el conyuge deudor «haya obte-
nido un incremento patrimonial superior» pero ya no a la necesidad
de que se haya producido un enriquecimiento injustificado. En este
sentido, la mencionada STS de 14 de julio de 2011, en su funda-
mento de derecho 5.°, se sirve de la supresion que se hizo de la
referencia al «enriquecimiento injusto» contenida en el articulo 41
del Cédigo de Familia, como argumento para justificar su exclu-
sién como criterio a tomar en consideracion para el reconocimien-
to de la compensacidn, alegando que tampoco los otras normas en
ella examinadas prevén la necesidad del enriquecimiento como
presupuesto para el nacimiento del derecho.

Respecto de ello, y en contra de lo que dicta la Sentencia, cree-
mos que, si bien es cierto que la actual regulacion catalana no se
refiere al «enriquecimiento injusto» del conyuge deudor, si prevé
explicitamente la existencia de una desigualdad patrimonial como
criterio a tener en cuenta para percibir la compensacion, a pesar de
que ahora lo haga a través de la idea de «incremento patrimonial
superior», bajo nuestro punto de visto, mucho mds acertada, pues
cabe la posibilidad de que se produzca un aumento superior del
patrimonio del cdnyuge que trabaja por cuenta ajena sin que se
produzca una sobrecontribucion del otro, en cuyo caso no se «enri-
queceria» a su costa.

A nuestro entender, la compensacion se erige precisamente,
entre otros elementos, sobre la base de la desigualdad patrimonial
que se desprende del régimen de separacion de bienes para ambos
conyuges en el momento de la liquidacion del régimen, cuando uno
de ellos ha contribuido mds alld de lo que le correspondia a las car-
gas familiares a través de su trabajo para el hogar, renunciando con
ello a determinados ingresos patrimoniales fruto de su trabajo. Asf,
el principal problema reside en que el conyuge que ha trabajado
para la casa no podra participar de las ganancias de su consorte,
produciéndose, en consecuencia, un claro desequilibrio econémico
entre ambos. Este deberia ser, en nuestra opinién, uno de los ele-
mentos determinantes para que se reconociera esta compensacion
en los regimenes de separacion, pues no cabe duda que la realiza-
cién de las tareas domésticas por uno de los conyuges favorece el
incremento patrimonial del otro, ya sea por disponer de mds tiem-
po para dedicarse a su profesion —lo que suele traducirse en mayo-
res ingresos econdémicos— o por la repercusion que ello tendrd en
los gastos familiares, por el ahorro que supone no tener que contra-
tar a alguien para que desempefie esas funciones.
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Ahora bien, a nuestro modo de ver, ello deberia ir acompafiado
a su vez de otras circunstancias también determinantes, como la
sobreaportacion del acreedor al trabajo doméstico, vulnerando de
este modo las reglas de la proporcionalidad, o bien que la cuantia a
la que asciende la compensacién no debe superar, en ningin caso,
lo que podria corresponder en la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales.

De esta manera, creemos que no corresponderia derecho a la
compensacion si el conyuge que desempefia un trabajo remunerado
no experimenta un incremento patrimonial superior®! si, a su vez,
ello va acompafiado de una contribucién proporcional a las cargas
familiares, sin que la dedicacion del conyuge a las tareas del hogar
haya supuesto una sobreaportacién a las mismas por su parte®2.

Sin embargo, y al margen de posicionamientos personales y
doctrinales al respecto, queda patente que la posicion jurispruden-
cial ha optado por prescindir del incremento patrimonial como
requisito para el nacimiento de la compensacién. Siendo asi, la
cuestion a debatir se centra en como debe ser el trabajo doméstico
y como deberia cuantificarse a efectos de la compensacion.

2. DEDICACION EXCLUSIVA, PERO NO EXCLUYENTE,
AL TRABAJO DOMESTICO

2.1 DEDICACION EXCLUSIVA DEL CONYUGE ACREE-
DOR

2.1.1 La posicion jurisprudencial

No cabe duda de que para que se reconozca la compensacion
por trabajo doméstico a uno de los conyuges, éste debe haber con-
tribuido a las cargas familiares a través de su dedicacion al trabajo
doméstico, como indica expresamente el articulo 1438 CC. Pero

61 Serfa, por ejemplo, el caso que podria ser mds frecuente en la prictica, en el
cual el marido dedica casi todos sus ingresos a pagar los gastos, por lo tanto, no incre-
menta su patrimonio y, en cambio, su esposa que trabaja a media jornada y la otra media
la dedica al trabajo del hogar, ahorra lo que gana. En este caso, ni existe sobrecontribu-
cidén ni incremento patrimonial superior, de modo que no deberia nacer el derecho a la
compensacion por trabajo doméstico, aunque el articulo 1438 CC no lo establezca. Al
margen de lo anterior, debemos puntualizar que cuando el incremento patrimonial supe-
rior del conyuge que trabaja por cuenta ajena no vaya acompafiado de una sobrecontribu-
cion a las cargas familiares del que realiza el trabajo doméstico, tampoco naceria el
derecho a ser compensado.

62 En linea con GUILARTE MARTIN-CALERO, Revista de Derecho de Familia, 2015,
p. 64.
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nada dice el precepto acerca de cémo deberd haberse desarrollado
esta dedicacion a las labores del hogar para que nazca el derecho a
ser compensado.

Ante la falta de respuestas en el seno del articulo 1438 CC, una
vez mds el Alto Tribunal es quien ha asumido la funcién de estable-
cer unos criterios interpretativos en virtud de los cuales podemos
concluir si la dedicacion del conyuge al trabajo doméstico debe
serlo en exclusiva o puede compatibilizarse con otros trabajos. En
este sentido, el Tribunal Supremo entiende que para el reconoci-
miento de la compensacion por trabajo doméstico a favor de uno de
los conyuges se requiere una dedicacion exclusiva a estas tareas
por parte de quien la reclama. Ello se traduce en la limitacion de
que el conyuge que pretende percibir la compensacion por su dedi-
cacion a las labores domésticas como medio de contribucidn a las
cargas familiares no puede compatibilizar esta dedicacién con un
trabajo retribuido por cuenta ajena, con independencia de que éste
se realice o no a jornada completa. Sin embargo, la exigencia de
exclusividad en la dedicacién a las tareas domésticas no excluye,
por el contrario, la posibilidad de que el otro conyuge colabore
tambi€n ocasionalmente a la realizacion de estas labores o, incluso,
de que se haya contratado a personal de servicio doméstico con
esta finalidad.

Esta corriente jurisprudencial encuentra de nuevo su origen en
la STS de 14 de julio de 2011 la cual, con la intencién de fijar unos
pardmetros aparentemente objetivos, establecié también en este
caso unos criterios totalmente obsoletos en tiempos actuales, en los
que se tiende a compatibilizar la dedicacion sustancial a las tareas
domésticas con un trabajo remunerado, eso si, en la mayoria de las
ocasiones a media jornada®3.

La STS de 14 de julio de 2011, en su fundamento de dere-
cho 7.°, estableci6 que el Unico requisito para que proceda la com-
pensacion es que «se haya contribuido a las cargas del matrimonio
solo con el trabajo realizado para la casa», lo que se interpretd por
parte de la ulterior STS de 26 de marzo de 2015 como una exigen-
cia de dedicacién exclusiva, y asi sentd en su fundamento de dere-
cho 2.° la doctrina jurisprudencial en virtud de la cual se «exige
que la dedicacion del conyuge al trabajo y al hogar sea exclusiva,
no excluyente, («solo con el trabajo realizado para la casa»), lo que
impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensacion en
aquellos supuestos en que el conyuge que lo reclama hubiere com-
patibilizado el cuidado de la casa y la familia con la realizacién de
un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jornada completa.

63 CABEZUELO ARENAS, Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, p. 79 y 84.
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Y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacién, siendo exclusiva,
se realiza con la colaboracién ocasional del otro c6nyuge, compro-
metido también con la contribucién a las cargas del matrimonio, o
con ayuda externa, pues la dedicacién se mantiene al margen de
que pueda tomarse en consideracion para cuantificar la compensa-
cién, una vez que se ha constatado la concurrencia de los presu-
puestos necesarios para su reconocimientos.

Asi, en esta Sentencia —como mantienen también otras poste-
riores a ella® como, por ejemplo, la STS de 14 de abril de 2015 o
la STS de 25 de noviembre de 2015%- se deniega la compensacion
por trabajo doméstico a la demandante porque, a pesar de que en
ambos casos era ella quien se habia dedicado principalmente a las
tareas domésticas, en ninguno de los dos supuestos lo habia hecho
en condiciones de exclusividad. M4s acertada parece la posicion
defendida en estos mismos casos por las respectivas Audiencias,
que mantienen que el hecho de desempefiar una actividad laboral
deberia servir para moderar el quantum de la compensacién, pero
no para excluirla®®.

No fue hasta la STS de 26 de abril de 201767 que esta linea
jurisprudencial se relajo, dando cabida a una realidad bastante
extendida entre los matrimonios actuales como es la de compatibi-
lizar el trabajo doméstico con la colaboracion en la actividad profe-
sional o empresarial del otro cényuge. En el caso enjuiciado por
esta Sentencia la mujer, ademds de haberse dedicado a las labores
del hogar habia trabajado en el negocio familiar, con un salario
moderado y contratada como auténoma en el negocio de su suegra,
lo que le privaba de una indemnizacién por despido.

El TS reconoce que la mujer si tiene derecho a percibir la com-
pensacion, a pesar de haber realizado un trabajo fuera del hogar y,
en este sentido, sienta doctrina jurisprudencial en su fundamento
de derecho 6.°, al establecer que «la colaboracion en actividades
profesionales o negocios familiares, en condiciones laborales pre-
carias, como es el caso, puede considerarse como trabajo para la

64 Vgase la STS nim. 614/2015 de 25 de noviembre de 2015. (RJ 2015\5322) (ECLI:
ES: TS:2015:4897). Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana, en cuyo fundamen-
to de derecho 4.° establece «que lo que se retribuye es la dedicacién de forma exclusiva al
hogar y a los hijos». Véase, también en torno a la exigencia de que el trabajo doméstico
debe ser «exclusivo pero no excluyente», entre otras, las SSTS nim. 185/2017 de 14
marzo. (RJ 2017\880) (ECLI: ES: TS:2017:977). Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas
Quintana y nim. 658/2019 de 11 diciembre. (RJ 2019\5090) (ECLI: ES: TS:2019:4080).
Ponente Excmo. Sr. José Luis Seoane Spiegelberg.

65 STS nim. 136/2015 de 14 abril. (RJ 2015\1528) (ECLI: ES: TS:2015:1693).
Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. F.D. 2.°

66 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, pp. 355-356.

67 STS ndm. 252/2017 de 26 abril. (RJ 2017\1720) (ECLI: ES: TS:2017:1591).
Ponente Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo Fiestas.
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casa que da derecho a una compensacion, mediante una interpreta-
cion de la expresion «trabajo para la casa» contenida en el articu-
lo 1438 CC, dado que con dicho trabajo se atiende principalmente
al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma similar al
trabajo en el hogar».

La importancia de esta resolucion reside en que erradica la
interpretacion restrictiva de «exclusividad», en virtud de la cual la
dedicacién del conyuge acreedor de la compensacion debia serlo
solo a las labores domésticas y, a su vez, amplia el concepto de
trabajo doméstico, dando cabida en el marco de este concepto a la
incursién o colaboracion en las actividades profesionales del otro
consorte en condiciones laborales precarias©s.

Este pronunciamiento del Alto Tribunal sigue la linea del arti-
culo 232-5 CCCat, como indica la propia Sentencia en su funda-
mento de derecho 3.°, en virtud del cual la compensacién econdémi-
ca por razon de trabajo se reconoce también a favor de «el conyuge
que ha trabajado para el otro sin retribucidén o con una retribucién
insuficiente» y encuentra su fundamento en la voluntad de acomo-
darse a la realidad de los tiempos que corren. Asi, la propia resolu-
cién apunta que «en la realidad social actual (art. 3.1 del C. Civil),
mads alla de aquella inspiracién que movié al legislador a introducir
una compensacion econdmica para ese conyuge, parece oportuno
atender a la situacion frecuente de quien ha trabajado con mayor
intensidad para la casa pero, al mismo tiempo, ha colaborado con
la actividad profesional o empresarial del otro, fuera por tanto del
ambito estrictamente doméstico, aun cuando medie remuneracion,
sobre todo si esa colaboracion se compatibiliza y organiza en fun-
cién de las necesidades y organizacion de la casa y la familia. En el
presente caso, es relevante que la esposa trabajé en la casa y, ade-
mads, en el negocio familiar con un salario moderado y contratada
como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de
indemnizacion por despido. Por tanto esta sala debe declarar que la
colaboracién en actividades profesionales o negocios familiares,
en condiciones laborales precarias, como es el caso, puede consi-
derarse como trabajo para la casa que da derecho a una compensa-
cién, mediante una interpretacion de la expresion «trabajo para la
casa» contenida en el articulo 1438 CC, dado que con dicho trabajo
se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matri-
monio de forma similar al trabajo en el hogar. Con este pronuncia-
miento, se adapta la jurisprudencia de esta sala, recogida entre
otras en sentencias 534/2011 (RJ 2011, 5122) 135/2015 (RJ 2015,

68 Véase BoscH CAPDEVILA, 2022, pp. 187-188 y CABEZUELO ARENAS, Revista
Aranzadi Doctrinal, 2017, p. 78.
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1170), al presente supuesto en el que la esposa no solo trabajaba en
el hogar sino que ademds trabajaba en el negocio familiar (del que
era titular su suegra) con un salario moderado y contratada como
autébnoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indemni-
zacioén por despido, criterio que ya se anticipaba en senten-
cia 136/2017, de 28 de febrero (RJ 2017, 673) que atiende para
denegar el derecho a la compensacién econdmica citada a que la
realizacion de un trabajo fuera del hogar se haya realizado «por
cuenta ajena»».

Vemos como el Tribunal Supremo apuesta por dar un trato dife-
renciado al trabajo para el otro cényuge y por cuenta ajena, en cuyo
caso, el de este ultimo, se denegaria la compensacién por no consi-
derarse el trabajo por cuenta ajena incluido dentro del ambito de
trabajo doméstico, como demuestra la STS de 28 de febrero
de 201799, en la que se deniega la compensacién a la demandante
que desempeifiaba una profesion por cuenta ajena o, incluso, como
autébnomo, como ocurre en la ya apuntada STS de 26 de abril
de 201770, Sin embargo, llama la atencién como en esta resolucién
de 28 de febrero de 2017 y, por ende, apenas dos meses antes de la
STS de 26 de abril en la que se admitié considerar que el trabajo
para el otro en condiciones precarias se podia considerar «trabajo
doméstico», el Tribunal Supremo revoca la prestacion atendiendo a
«la colaboracién y dedicacion de la esposa en la sociedad y activi-
dad empresarial que desarrollaba el marido» 1.

2.1.2 Critica en torno a la exigencia de exclusividad en la
dedicacion al trabajo doméstico

De todo ello se puede concluir que, lejos de generar un giro
copernicano’?, a partir de la STS de 26 de abril de 2017 se sigue
manteniendo la exigencia de exclusividad en la dedicacion al tra-
bajo doméstico como requisito para la concesién de la compensa-
cidn, eso si, partiendo de una concepcion mas amplia de «trabajo
doméstico» que alberga también en su seno el trabajo para el otro

0 STS nim. 136/2017 de 28 febrero. (RJ 2017\673) (ECLI: ES: TS:2017:714).
Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana.

70 En esta misma linea, véase la STS ndm. 497/2020 de 29 septiembre. (RJ
2020\3770) (ECLI: ES: TS:2020:3189). Ponente Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo Fies-
tas.

71 STS ndm. 136/2017 de 28 febrero. (RJ 2017\673) (ECLI: ES: TS:2017:714).
Ponente Excmo Sr. Joseé Antonio Seijas Quintana. ED. 1.°

72 Asf lo califica la SAP Asturias nim. 243/2017 de 12 mayo. (JUR 2017\163821)
(ECLI: ES: APO:2017:1465). Ponente IIlmo. Sr. D Rafael Martin del Peso Garcia. F.D. 4.°
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consorte en condiciones precarias’3. Resulta ejemplificativa en este
sentido la reciente STS de 10 de marzo de 202374, en la que se
reconoce la compensacion a favor de la esposa a pesar de haber
trabajado para su marido, alegando que «ha quedado acreditada la
dedicacion personal a la familia de la Sra. Eufrasia, que dejo de
trabajar tras el nacimiento de su primera hija en 2008 y que, salvo
un periodo de unos meses en los que trabajo para la empresa del
marido con un salario bajo que se ingresaba para la satisfaccion de
las necesidades familiares, no ha realizado un trabajo remunerado
desde entonces, y si se ha dedicado al trabajo doméstico y al cuida-
do de las hijas. Las colaboraciones puntuales del Sr. Severiano no
contradicen la dedicacion sustancial de la Sra. Eufrasia al cuidado
de la familia». Asimismo, el ATS de 19 de abril de 202375, también
reconoce en su fundamento de derecho 1.° la compensacién a favor
de la esposa que, a pesar de trabajar en el estudio del esposo, tenia
un papel predominante en la gestion de las necesidades del hogar y
atencion al hijo comun, «y a medida que se consolidé y afianz6 la
relacion, dejo de estar en el régimen laboral ordinario pasando a
incluso a percibir un salario puramente nominal y en condiciones
laborales precarias» 76.

Ahora bien, esta concepcion parece ser también insuficiente si,
como dicta la Sentencia, se busca adaptar los pronunciamientos
jurisprudenciales a la realidad social actual (art. 3.1 CC), pues
hubiera sido més sencillo entender que serd la dedicacién en exclu-
siva a las tareas domésticas de uno de los conyuges, o mds alld de
lo que corresponderia, lo que dard lugar al derecho a percibir la
compensacion. Y es que nadie pone en duda que la dedicacion del
conyuge acreedor a las tareas domésticas deberia ser cuanto menos
mayoritaria, pero quizds no necesariamente exclusiva como defien-
de la jurisprudencia del Alto Tribunal, porque estd claro que, de no
ser asi, careceria de todo fundamento el reconocimiento de la com-
pensacion y el derecho a reclamarla, y simplemente estariamos
ante el cumplimiento del deber de ambos cényuges de contribuir

73 Véase, en este sentido, CABEZUELO ARENAS, Revista Aranzadi Doctrinal, 2017,
p. 79.

74 STS nim. 357/2023 de 10 marzo. (RJ 2023\1567) (ECLI: ES: TS:2023:869).
Ponente Excmo. Sr. M.* Angeles Parra Lucan. ED. 3.°

75 ATS de 19 abril 2023. (JUR 2023\186866) (ECLI: ES: TS:2023:4573A). Ponente
Excmo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo.

76 VEase también respecto del trabajo para el consorte como exclusividad del trabajo
doméstico, entre otros, ATS de 22 marzo 2023. (JUR 2023\13440) (ECLI: ES:
TS:2023:3125A). Ponente Excmo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo; STS nim. 18/2022 de 13
enero. (RJ 2022\53) (ECLI: ES: TS:2022:31). Ponente Excmo. Sr. Antonio Garcia Marti-
nez; ATS de 12 mayo 2021. (RJ 2021\2323) (ECLI: ES: TS:2021:6185A). Excmo. Sr.
Francisco Javier Arroyo Fiestas; ATS de 17 junio 2020. (RJ 2020\1682) (ECLI: ES:
TS:2020:3915A). Ponente Excmo. Sr. Juan Maria Diaz Fraile.
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al levantamiento de las cargas, inherente a todo matrimonio
(ex art. 68 CC)77, aunque ello supondria admitir que el fundamento
de la compensacién lo constituye la sobreaportacién al trabajo
doméstico de uno de los conyuges.

Lejos de ello, la sentencia penaliza con sus planteamientos a
quienes compaginan una mayor aportacion al trabajo doméstico
con un trabajo por cuenta ajena’s, por cuanto la falta de exclusivi-
dad en la dedicacion a las tareas del hogar conduce a denegar su
compensacion, lo que sélo quedaria justificado si entendemos que
su fundamento lo constituye la pérdida de oportunidades labora-
les7. Parece, por lo tanto, que el Tribunal Supremo parte de un
sistema indemnizatorio aplicable con la finalidad de resarcir la pér-
dida de oportunidades, académicas o profesionales, que les ha oca-
sionado su dedicacién a las tareas del hogar. De ser asi, una vez
acreditada dicha pérdida, deberia reconocerse la compensacion.

Sea como fuere, a nuestro juicio, el hecho de no reconocer el
derecho a la compensacion a aquellas personas que se hayan dedi-
cado en mayor medida de las tareas domésticas s6lo por el mero
hecho de trabajar por cuenta ajena colisiona por si mismo con el
principio contenido en el articulo 3.1 CC, por no adaptarse a la rea-
lidad contemporanea en la que la mayoria de las personas concilian
su vida familiar, y la dedicacion a la misma, con una vida profesio-
nal. Y, a su vez, ha dado lugar a pronunciamientos dispares de las
Audiencias Provinciales que, a pesar de que por norma general
siguen las directrices marcadas por el Alto Tribunal, en algunas
ocasiones no casan entre si en la estimacion o no de la dedicacién

77 ARREBOLA BLANCO, 2019, pp. 237-238.

78 Es interesante la reflexién, sumamente ejemplificativa, de Bosch Capdevila en
torno a que «resulta sorprendente que, conforme a la doctrina jurisprudencial, si uno de los
conyuges dedica la mitad de la jornada a las tareas domésticas, y el resto del tiempo a un
trabajo fuera del hogar a tiempo parcial, no tiene derecho a la compensacién, que si se le
concedera en cambio si este tiempo lo emplea en otras actividades, culturales o recreativas,
por ejemplo». BoscH CAPDEVILA, 2022, p. 189.

79 Respecto de la pérdida de oportunidades de la esposa, véase STS nim. 837/2022
de 28 noviembre. (RJ 2022\5143) (ECLI: ES: TS:2022:4481). Ponente Excmo. Sr. M.?
Angeles Parra Lucdn, en cuyo Fundamento de Derecho. 3.° precisa que «la manera de
razonar de la Audiencia Provincial atiende exclusivamente a la existencia de un desequili-
brio econémico en sentido objetivo, es decir, prescinde de cudl ha sido la causa de ese
desequilibrio y, en concreto, prescinde de que la diferencia de patrimonio y de ingresos
entre los cényuges no guarda relacién alguna con la pérdida de oportunidades de la esposa
como consecuencia de su dedicacion a la familia o a la colaboracion en la actividad econé-
mica del esposo. La sentencia recurrida no tiene en cuenta que, del solo dato de que la
esposa gane menos que el marido por su trabajo, o de que tenga un patrimonio sensible-
mente menor, no cabe automaticamente dar por supuesto un desequilibrio susceptible de
ser compensado con una pension a cargo de éste. El origen de ese desequilibrio alegado no
radica en la pérdida de derechos econdmicos o legitimas expectativas de la esposa durante
el matrimonio, pues segtin los hechos probados ni el matrimonio le impidi6 trabajar ni la
diferencia salarial es una consecuencia directa del matrimonio, sino de sus propias actitu-
des y capacidades».
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exclusiva al hogar, en funcién de sus respectivas interpretaciones.
Muestra de ello es la SAP Valencia de 13 de marzo de 201380, en la
que se deniega la compensacion por el hecho de haber trabajado
por cuenta ajena 10 de los 14 afios que dura el matrimonio, en con-
traposicion con la SAP Murcia de 8 de junio de 201781 que, para
un caso similar, entiende que si cabe reconocer la compensacion,
sin perjuicio de la necesidad de descontar del cémputo el periodo
de tiempo que trabaj6 fuera del hogar. Asi, a pesar de otorgar la
compensacion a la demandante aun cuando ha trabajado algunos
periodos fuera del hogar, para calcular la cantidad que le corres-
ponde por dicho concepto sdlo atenderd a cuando la dedicacion a
las labores del hogar fue en exclusiva, lo que cumple en mayor
medida con el objetivo proteccionista que persigue la compensa-
cién. Ahora bien, ;qué pasaria entonces, como plantea Cabezuelo
Arenas, con aquellas personas cuyos contratos son fijos disconti-
nuos pero sus servicios dejan de prestarse, por ejemplo, una vez
termina la temporada estival? En su caso, la precariedad de las con-
diciones laborales deriva de la realizacién de un trabajo por cuenta

80 SAP Valencia nim. 186/2013 de 13 marzo. (JUR 2013\187259) (ECLI: ES:
APV:2013:1224). Ponente IIlmo. Sr. D José Enrique de Motta Garcia-Espaiia, en cuyo
fundamento de derecho 4.° establece que «mal puede accederse a sefialar una pension en
base a dicho precepto, toda vez que, como recoge la sentencia de instancia, la esposa ha
trabajado durante 10 afios de los 14 que duré el matrimonio, estando de alta como auténo-
ma desde febrero de 2001 a enero de 2011, afio en que se presenta la demanda objeto del
presente recurso, con lo que en modo alguno puede validamente decirse que se dan los
presupuestos antes dichos, dado que la esposa, como exige el citado precepto no ha contri-
buido sélo con su trabajo en la casa a las cargas del matrimonio, y si con el trabajo desarro-
llado por la misma, al igual que el esposo, fuera de la casa».

81 SAP Murcia ndm. 381/2017 de 8 junio. (JUR 2017\203233) (ECLI: ES:
APMU:2017:1378 ). Ponente Illmo. Sr. D Juan Martinez Perez. En su fundamento de dere-
cho 6.° reconoce «procedente fijar a favor de Dofia Marfa Antonieta una compensacién
econdmica con base en el articulo 1438 del Cédigo Civil, ya que entre las partes litigantes
rigio el régimen de separacion de bienes, estando acreditado que durante el tiempo de con-
vivencia matrimonial se ha dedicado al cuidado y atencién de la familia e hijos, a excep-
cioén del periodo transcurrido entre el 11-3-2011 y el 16-12-2011, en que desarroll6 activi-
dad laboral». En este mismo sentido la SAP Alava nim. 119/2014 de 14 mayo.
(JUR 2014\233184) (ECLI: ES: APVI:2014:218). Ponente IIlmo. Sr. D Iiigo Madaria
Azcoitia, prevé la necesidad de tener en cuenta el tiempo que la demandante ha accedido al
mercado laboral para el célculo de la compensacién, como se desprende claramente de su
fundamento de derecho 6.° segtin el cual «la sentencia de instancia se muestra razonable en
la cuantificacién de la compensacién al tener en cuenta que la apelante, aun dedicada prin-
cipalmente al cuidado de los menores, también ha accedido al mercado laboral en el
afio 2000 y 2006». Asimismo, se pronuncia también la SAP Sevilla nim. 327/2013 de 29
julio. (JUR 2013\380054) (ECLI: ES: APSE:2013:3065). Ponente IIlmo. Sr. D Manuel
Damian Alvarez Garcia. De acuerdo con su fundamento de derecho 7.° «siguiendo el crite-
rio de la sentencia apelada, es preciso descontar el periodo de tiempo en que la Sra. Leonor
trabajo durante el matrimonio fuera del hogar familiar. El matrimonio fue contraido bajo el
régimen de separacion de bienes el 3 de agosto de 2003. Hasta octubre de 2005 la Sra.
Leonor compaginé la dedicacién al hogar con el trabajo fuera de la casa. Entre noviembre
de 2005 y febrero de 2012 la dedicacién a las tareas domésticas y al cuidado de los hijos
fue exclusiva por parte de D.* Leonor, y de mucha mayor relevancia que la aportacion de
don Rodolfo, dedicado a su actividad profesional como médico».
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ajena y, por lo tanto, tendrd como resultado que se les deniegue, o
no se les reconozca, el derecho la compensacion a pesar de que se
hayan dedicado en mayor medida a las tareas domésticas, como es
habitual que ocurra en estas situaciones®2. Ello resulta contrario al
espiritu de la norma, si partimos de que lo que se persigue indem-
nizar es una contribucién a las tareas domésticas mas alla de lo que
corresponderia atendiendo a la regla de la proporcionalidad.

Ante este escenario, las Audiencias Provinciales, como hemos
avanzado, se han dividido entre las que aplican de manera estricta
el requisito de «exclusividad» del trabajo doméstico y las que
entienden que la clave estd en la «sobreaportacién» del conyuge
acreedor respecto del deudor. Muy gréfica es en este sentido la
SAP La Rioja de 3 de octubre de 2012, en cuyo fundamento de
derecho 2.° presenta las dos posiciones contrapuestas que sobre
esta cuestion ha venido manteniendo la jurisprudencia menor. En
concreto, la Sentencia establece que «efectivamente, existe un
conjunto de Audiencias Provinciales que estiman que para que
proceda la compensacion que establece el articulo 1438 del Cédi-
go Civil, es necesario que haya regido entre los consortes el régi-
men de separacion de bienes, y que se haya producido la contribu-
cién en especie del conyuge acreedor al levantamiento de las
cargas familiares, y ello con una atencién «directa, exclusiva y
excluyente», trabajo para la casa, trabajos domésticos, trabajo en
el hogar. En suma, la compensacion a que se refiere la norma sélo
es procedente cuando uno de los conyuges o bien no tuvo activi-
dad laboral durante el matrimonio para dedicarse a las tareas del
hogar, o bien abandoné aquella actividad con esa finalidad, esto
es, sblo es procedente cuando el conyuge que compromete sus
expectativas profesionales al asumir las tareas propias del hogar se
encuentra, al extinguirse el régimen de separacion, con que ni
pudo participar en las ganancias del otro conyuge por ser privati-
vas, ni le fue retribuida su plena dedicacion a las tareas del hogar.
Son exponente de esta posicion, por ejemplo, las sentencias de la
Audiencia Provincial de la Corufla, Sec. 5.2 de 28 de marzo de
2012, de la Audiencia Provincial Cadiz, Seccion 5.2, de 29 de
Octubre del 2009, de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de
Abril 2007, que cita las de la AP de Madrid de 1 de febrero de
2006, de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 16 septiembre
2005, y de la Audiencia Provincial de Toledo de 9 de noviembre
de 1999. Sin embargo, frente a esta posicidn, otras Audiencias
Provinciales (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 10.* de 18 de julio de 2012, Seccién 1.% de la Audiencia

82 CABEZUELO ARENAS, Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, p. 83.
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Provincial de Palencia de 2009, Seccién 1.2 de Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife de 19 de Enero del 2009, de la
Audiencia Provincial de las Palmas de 30 de junio de 2.005, Zara-
goza de 20 de mayo de 2005, Navarra 2 de junio de 2004) mantie-
nen una posicion distinta. Para esta posicion, la clave estd en la
«sobreaportacion», exigiendo que la contribucién del acreedor
haya sido més relevante que la del deudor, bastando con que la de
aquél sea mayoritaria. Asi, por ejemplo, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza de 16-5-2005, tras decir que el articu-
lo 1438 del Cédigo Civil mira hacia atrds, hacia el tiempo durante
el que ha regido la separacion de bienes y tiende a remunerar la
actividad desarrollada en la familia y para ella, en tanto que la
pensién compensatoria va mas alld de la simple remuneracion del
trabajo doméstico, ya no habla solamente del trabajo dedicado a
las tareas domésticas, sino de la direccidn, supervisioén o ejecu-
cion de esas tareas, asi como por su colaboracion a la actividad
econdémica o profesional del esposo», extension esta, por parifica-
ci6én con el trabajo doméstico, que la doctrina mds autorizada
admite en la interpretacion del articulo 1438 C. C., habiendo luego
trascendido al terreno legislativo, en el que, por ejemplo, el articu-
lo 5 del Codigo de Familia de Catalufia contempla como una de
las formas de contribucién a los gastos de mantenimiento familiar
«la aportacién propia al trabajo doméstico, con su colaboracidn
personal o profesional no retribuida o con retribucién insuficiente
en la actividad profesional o empresarial del otro conyuge». Por
su parte la sentencia de la AP de Cérdoba, de 11-11-2002, sefala
que el trabajo fuera del hogar no excluye per se esta prestacion, ni
tampoco que en parte del dia la esposa contara con personal
doméstico que realizara las tareas del hogar, si es ella, y no el
esposo el que cuida de las otras atenciones que precisa el hogar, y
ello en la medida que esa dedicacién excluya una mayor dedica-
cidn a su actividad profesional y le haya vedado o dificultado la
progresion profesional y tener mejores expectativas tanto econoé-
micas como profesionales».

Si defendemos, como es el caso, que el fundamento de la com-
pensacion por trabajo doméstico deberia ser la sobrecontribucion
de uno de los cényuges al trabajo doméstico, del que a su vez deri-
vara un incremento patrimonial superior del otro cényuge, que gra-
cias a ello ha podido dedicar la mayor parte de su tiempo a realizar
un trabajo remunerado, carece de sentido toda distincion acerca de
si el trabajo debe ser exclusivamente doméstico o no. Asi, si el eje
sobre el que gira la concesidn o no de la compensacion fuera, como
entendemos nosotros, la mayor contribucién al levantamiento de
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las cargas de uno de los conyuges a través del trabajo doméstico,
deberia ser este el elemento para decidir si conceder o no la com-
pensacion y, en caso de ser asi, entrar a valorar su quantum?®3. Por
lo tanto, la exigencia de exclusividad por la que aboga el Alto Tri-
bunal dejaria de ser requisito para su reconocimiento, sin entrar a
discernir entre si este trabajo se ha llevado a cabo en el hogar, para
el otro conyuge o por cuenta ajena.

Bajo nuestro punto de vista, cualquier interpretacion que diste
de que la sobrecontribucion debe ser el elemento determinante en el
reconocimiento de la compensacién conduce, como ha quedado
acreditado, a resultados injustos y desfasados, ademds de sumamen-
te discriminatorios y alejados cada vez més de la realidad social que
impera en nuestros dias. Y es que, por norma general, esta dedica-
cién claramente superior del conyuge acreedor a las tareas domésti-
cas suele llevar aparejada unas condiciones laborales precarias, por
cuanto su dedicacién a un trabajo remunerado consistird, en la
mayoria de los casos, en una jornada laboral mds reducida que
pueda compatibilizarse con la dedicacién al hogar. Y, aun no siendo
asi, y las condiciones econdmicas de sus respectivos trabajos sean,
pongamos a modo de ejemplo, las mismas, como también sea igual
su aportacion al levantamiento de los gastos familiares, en caso de
que exista una desproporcion entre las cargas domésticas asumidas
por cada uno de ellos, no deberia haber obstdculo para que éste
pudiera percibir la compensacion en virtud de su sobreaportacién$4.

Podemos entender que la interpretacion del Tribunal Supremo,
a pesar de haber dado un paso adelante haciendo extensivo el con-
cepto de trabajo doméstico también al trabajo para el otro conyuge
en condiciones precarias, en linea con lo que expresamente recoge
el articulo 232-5 CCCat, penaliza en cierto modo a quienes han
realizado una profesion por cuenta ajena, negdndoles el derecho a
reclamar la prestacion, sin perjuicio de que este trabajo también se
hubiera desempefiado en condiciones precarias. Ello nos lleva a
entender que el Tribunal Supremo esté otorgando un papel decisivo

83 A nuestro modo de ver, incluso en el supuesto de que el conyuge que se dedica al
trabajo doméstico realizara también un trabajo por cuenta ajena, por ejemplo, a media
jornada, y se quedara todos los ingresos resultantes de su actividad —en cuyo caso el otro
conyuge estard haciendo frente al pago de las cargas familiares— la sobrecontribucion al
levantamiento de las cargas a través de su dedicacion al trabajo doméstico seria el elemen-
to determinante para la concesion de la compensacién. Sin perjuicio de que lo mas proba-
ble en la prictica sea que si este conyuge desempena un trabajo remunerado, aunque lo
haga a media jornada, no pueda dedicar tiempo suficiente a ocuparse de las tareas domés-
ticas como para que ello suponga una sobrecontribucién al levantamiento de las cargas por
su parte. Véase también respecto de esta idea la nota 61.

84 Respecto de esta posible situacién, véase GUTIERREZ SANTIAGO, Actualidad Juri-
dica Iberoamericana, 2015, pp.580-587. Véase también, a modo de conclusion en este
sentido, GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, p. 263.
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a la pérdida de oportunidades laborales como fundamento de la
compensacion, pues solo asi podriamos justificar la exclusion de la
prestacion por el mero hecho de haber trabajado por cuenta ajena,
sin entrar a discernir las condiciones laborales concretas de dicho
empleo. En su caso, de la exigencia de exclusividad y, por consi-
guiente, de no realizar un trabajo remunerado por cuenta ajena si se
quiere optar a percibir la compensacién se desprende que su volun-
tad es la de resarcir las oportunidades profesionales y/o académi-
cas perdidas por la dedicacién al hogar. Y respecto de ello, debe-
mos plantearnos la posibilidad de que un cényuge nunca haya
tenido un empleo, en cuyo caso no pierde ninguna oportunidad
laboral y, en cambio, otro que si haya trabajado por cuenta ajena,
pero en su caso si esté perdiendo oportunidades laborales porque la
conciliacién de su actividad profesional con su contribucion a las
labores domésticas le impide, por ejemplo, promocionar en su
empresa. Y a todo ello debemos afiadir una importante reflexion, y
es que el matrimonio no impide trabajar a ninguno de los cényu-
ges, ni tampoco la diferencia salarial que pueda existir entre ellos
es una consecuencia directa del matrimonio, sino que resulta de sus
propias actitudes y capacidades.

Como hemos avanzado, este posicionamiento dista de nuestro
punto de vista, proclive a entender que el elemento determinante
para la concesion de la compensacion es que quien la reclama haya
superado de un modo sustancial la que debia ser su contribucién al
levantamiento de las cargas familiares de acuerdo con la regla de la
proporcionalidad a través del trabajo para el hogar?®, lo que suele
llevar aparejado, como regla general, un incremento patrimonial
superior del conyuge deudors¢. Es mds, creemos que la regulacion
del articulo 1438 CC brindaba a los tribunales la oportunidad de
dejar atrds la exigencia de exclusividad y dar un paso mads all4, otor-
gando un papel preponderante a la sobrecontribucién a las cargas
familiares a través de la dedicacidn al trabajo doméstico, en detri-
mento del origen de la fuente de ingresos?®’. Es facil mantener que la
redaccion del precepto estd pensando en la necesidad de computar

85 Véase también ALVAREZ OLALLA, Revista Aranzadi Doctrinal, 2016, pp. 136-137.

8 En lfnea con nuestro posicionamiento se pronuncia la SAP Murcia nim. 396/2006
de 6 noviembre. (JUR 2006\284978). Ponente IIlmo. Sr. D Alvaro Castafio Penalva.
ED. 4.° en el que se establece que «la desigualdad que se trata de corregir no sélo se da
cuando el acreedor se dedica exclusivamente al hogar, sino también cuando lo hace en
mayor medida, de ahi que tengan derecho a la compensacién tanto los primeros como los
que compatibilizan dicha actividad familiar con otra econdmica o laboral, e incluso, como
destaca la sentencia de la A. p. de Cérdoba de 6 de febrero de 2.004, aun cuando en esa
tarea se auxilie de terceras personas a su servicio, «pues no todo lo que precisa una casa lo
realiza el servicio doméstico que pueda tener, ni el personal que realiza este cometido,
normalmente, estd el dia entero, ni todos los dias»».

87 CABEZUELO ARENAS, Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, pp. 84 y 89.
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el trabajo doméstico como contribucién a las cargas familiares, y
ello con independencia de si el conyuge que ha realizado una apor-
tacion relevante a las tareas domésticas trabaja o no también por
cuenta ajena®s. Sin embargo, ha sido una oportunidad perdida que
ha tenido como resultado una respuesta totalmente incoherente en
la practica. Y es que, como hemos apuntado, ante dos personas —en
la mayoria de los casos, mujeres— que se dedican a las tareas domés-
ticas en mayor medida de lo que les corresponderia, la concesién o
no de la compensacién dependerd inicamente de si el trabajo que
han realizado ha sido en el marco del negocio familiar o por cuenta
ajena, a pesar de que su dedicacion haya podido ser exactamente la
misma o, incluso, de que quien ha trabajado para otra persona lo
haya hecho de modo insignificante® o haya dedicado mayores
esfuerzos para poder conciliar la vida familiar y laboral 0.

88 Véase en este sentido la SAP Castellon nim. 174/2012 de 11 diciembre.
(JUR 2013\120596) (ECLI: ES: APCS:2012:1341). Ponente IIlmo. Sr. D Pedro Javier
Altares Medina, en cuyo fundamento de derecho 5.° apunta que «en nuestra opinién, no
existe fundamento consistente (al menos en la literalidad del precepto -a la que, como
hemos visto, se acude para resolver la cuestion verdaderamente controvertida y polémica)
para mantener tal cosa. A nuestro entender, cuando se dice que «el trabajo para la casa sera
computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener una compensacién que
el Juez sefalard, a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de separacion», lo que se
estd queriendo decir es que el «trabajo para la casa» deberd ser computado, siempre y en
todo caso (se haya contribuido a las cargas s6lo con el trabajo para la casa, o también de
otra forma; y con independencia de si el conyuge que ha realizado una aportacion relevan-
te para el trabajo para la casa trabaja o no también fuera de casa) como contribucién a las
cargas del matrimonio, en la liquidacién que en su caso hagan los cényuges o exconyuges
sobre la forma y cuantia en que han contribuido ambos al sostenimiento de las cargas del
matrimonio; y que la manera en que el trabajo para la casa es computado o tenido en cuen-
ta no es otra que atribuyéndole una valoracion econémica o compensacion pecuniaria».

89 Guilarte Martin-Calero sentencia que se trata «de una exigencia discriminatoria al
utilizar como criterio determinante de la pension, sin fundamento alguno, la relacién con-
jugal o familiar con el pagador, lo que implica dejar fuera al resto de mujeres que, en
similares condiciones laborales (precariedad, jornada reducida, trabajo parcial), no tendran
compensacion por trabajar por cuenta ajena y, no nos engaflemos, en peores condiciones,
al tratarse de un ambito laboral ajeno a los posibles requerimientos de la vida familiar».
GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina
(Civil y Mercantil), BOE, 2016, p. 259. Respecto de esta cuestion, véase SAP Alava
nim. 302/2016 de 28 septiembre. (AC 2016\199). Ponente IIlmo. Sr. D Iiiigo Madaria
Azcoitia. f.d. 3.° en el que afirma que «dedicacién exclusiva aunque no excluyente, segtiin
resulta de la jurisprudencia, significa por tanto que el conyuge solo ha estado dedicado al
cuidado del hogar durante todo el tiempo que ha durado la relacién, y por tanto no proce-
dera la compensacion si se ha trabajado algiin periodo, por breve que sea, fuera de casa».

9% Respecto de esta cuestion, la SAP Valencia nim. 135/2023 de 27 febrero.
(JUR 2023\129047) (ECLI: ES: APV:2023:28). Ponente IIlmo. Sr. D Carlos Esparza Olci-
na, establece, en su fundamento de derecho 2.° que «se debe resaltar que la demandante ha
desplegado una dedicacion exclusiva al hogar durante los afios de vigencia del régimen
econdmico matrimonial de separacion de bienes, lo que debe dar lugar a la compensacién
prevista por el articulo 1.438 del Cédigo Civil, pero esa compensacién se debe moderar
por la dedicacién al hogar que también ha desplegado el demandado, que se deduce de los
extensos periodos en los que ha estado en desempleo, y del hecho de que el trabajo que ha
desarrollado ha sido sobre todo en horario de mafianas, en régimen de conciliacion laboral
y sin que requiriera presencialidad en la empresa». Véase también, entre otras, la SAP
Madrid ndm. 1122/2014 de 23 diciembre. (AC 2015\591) (ECLI: ES: APM:2014:18505).

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 133-216



172 Cristina Villé Travé Estudios monogrdficos

El articulo 1438 CC no deja lugar a dudas acerca de que la rea-
lizacién de las labores domésticas es una forma de contribucién a
los gastos familiares y que da derecho a obtener una compensa-
cién. Sin embargo, no entra a valorar, quizas por considerar que es
irrelevante a efectos de la compensacidn, si ha existido una imposi-
bilidad para trabajar fuera del hogar por parte de quien la reclama,
si se han ejercido presiones por parte del otro conyuge para que asi
fuera, si por la formacién de dicho consorte el trabajo al que podia
optar generaba unos ingresos similares a los que deberian pagarse
a un empleado o empleada del hogar o simplemente el o la deman-
dante de la compensacion se ha negado a trabajar fuera de casa,
aun cuando ello podia conllevar una disminucién del nivel econ6-
mico de la familia y existia de antemano una predisposicién a con-
tratar a alguien para que desempefiara las tareas domésticas por
una cuantia inferior a la que hubiera obtenido el conyuge que se ha
quedado en casa si hubiera trabajado por cuenta ajena.

En este punto es interesante traer a colacion la STS de 13 de
marzo de 202391, en la que el Alto Tribunal respalda un pacto pre-
matrimonial en el que ambos consortes renuncian a cualquier dere-
cho econémico que pudieran reclamarse como consecuencia de
una futura ruptura®? y por el que la mujer dejé de cobrar 48.000
euros en concepto de compensacion. En este caso, el Tribunal
Supremo justifica su resolucién en que la mujer no era la parte
«débil» o «ignorante» y conocia perfectamente las repercusiones
de lo pactado, ademds de contar con formacidn suficiente para

Ponente IIlmo. Sr. D Maria del Pilar Gonzalvez Vicente. En ella se alude, en su fundamen-
to de derecho 7.°, a la SAP Madrid nim. 169/2005 de 25 febrero. (JUR 2005\84650).
Ponente Illmo. Sr. D Eduardo Hijas Fernandez, en cuyo fundamento de derecho 2.° esta-
blece que «(...) la idea que sostiene el polémico precepto es la de la aportacién por uno de
los conyuges de su trabajo en el hogar familiar, y que tal dedicacién haya sido significati-
vamente mds relevante que la del otro esposo que, de tal forma, ha dispuesto de unas
mejores, 0 mayores, oportunidades para su perfeccionamiento y promocién profesional, al
tener cubiertas sus necesidades en el hogar por el trabajo de su compaifiero. Debe igual-
mente resaltarse que el precepto examinado no exige, en modo alguno, que la realizacién
de las tareas del hogar constituya el exclusivo trabajo que desarrolle el posible acreedor del
derecho, por lo que tal actividad se ofrece, a los fines contemplados en el mismo, perfecta-
mente compatible con la realizacion de un cometido laboral remunerado fuera del hogar, lo
que inclusive, y bajo determinados condicionantes, conlleva un mayor fundamento en
orden al reconocimiento judicial del derecho, por la enorme exigencia de tal compatibiliza-
cién, sin relevante ayuda del otro consorte, que asi disfruta de unas mejores perspectivas de
desarrollo profesional y, por ende, econémico».

91 STS nim. 362/2023 de 13 marzo. (RJ 2023\1566) (ECLI: ES: TS:2023:879).
Ponente Excmo. Sr. M.* Angeles Parra Lucén. ED. 6.°

92 La doctrina mayoritaria respalda la admisibilidad de los pactos de renuncia, aun-
que hay quienes, como Roca i Trias, se muestran contrarios a ella. En este sentido, Berro-
cal Lanzarot entiende que «serfa prudente admitir la ineficacia de tal renuncia, si se acredi-
ta que han sobrevenido circunstancias relevantes que no se previeron y que no podian
razonablemente preverse en el momento en que se otorgaron». Véase BERROCAL LANZA-
ROT, RCDI, 2016, p. 469 y Roca 1 TriAs, 2006, pp. 2132-2133.
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poder trabajar®3. En este sentido, y tomando como fundamento su
trayectoria profesional, en su fundamento de derecho 6.° apunta
que «en el caso no se ha alegado, ni la sentencia menciona, que por
alguna circunstancia extraordinaria la esposa no pudiera trabajar,
primero tras la celebracién del matrimonio y luego tras el naci-
miento del nifio. Tampoco se ha alegado que por concurrir alguna
circunstancia fuera de lo comun el cuidado del nifio requiriera una
dedicacion especial que, al ser asumida en exclusiva por la madre,
la hubiera colocado, por no poder trabajar, en una situacién de pre-
cariedad econémica que las partes no pudieron contemplar al pac-
tar las consecuencias econdmicas de un eventual divorcio. EI pre-
supuesto comun de las previsiones de los futuros esposos fue que
ambos contaban con capacidad para obtener ingresos separados y
su voluntad libre fue mantener esa situacion de total independencia
de los patrimonios y excluir las prestaciones econémicas y com-
pensaciones que, de no mediar la renuncia, pudieran ser exigibles.
Y ello, seglin recoge expresamente el pacto, «independientemente
de la cuantia de los ingresos de cada uno» que, tal como resulta
acreditado en la instancia, eran ya desiguales con anterioridad a la
celebracion del matrimonio».

Ello nos lleva a plantearnos si resulta legitimo que quien volun-
tariamente ha elegido quedarse en el hogar y dedicarse a las tareas
domésticas, aun cuando su cényuge no estaba de acuerdo en que
as fuera y ello ha tenido un impacto directo en la economia fami-
liar, por ejemplo, porque debido a su formacion y experiencia pro-
fesional previa ese conyuge podia optar a un puesto de trabajo
cuyos ingresos excederian lo que se pagaria a otra persona por la
realizacion del trabajo del hogar, pueda reclamar la compensacién.
De acuerdo con los criterios objetivos que tomamos en considera-
cidn existe tanto una sobreaportacion al trabajo doméstico como,
incluso, una dedicacién exclusiva al mismo, asi que la respuesta
parece obvia. Sin embargo, el debate va mds alld de criterios mera-
mente objetivos y, a nuestro modo de ver, de ser asi deberia poner-
se en tela de juicio el derecho a recibir la compensacién en estos
casos, atin mds si se pretende fundamentar la compensacién en una

9 Respecto a la posicion del Tribunal Supremo de avalar los acuerdos en los que la
parte «perjudicada» puede entender perfectamente el significado del acuerdo y, por lo tanto,
no se pueden considerar contrarios al orden publico, asi como tampoco susceptibles de
vulnerar la igualdad, la libertad y la dignidad de la mujer, véase la STS nim. 315/2018 de
30 mayo. (RJ 2018\2358) (ECLI: ES: TS:2018:1925). Ponente Excmo. Sr. Francisco Javier
Arroyo Fiestas y la STS nim. 569/2018 de 15 octubre. (RJ 2018\4295) (ECLI: ES:
TS:2018:3485). Ponente Excmo. Sr. Eduardo Baena Ruiz. Véase también, en relacion con la
prestacion compensatoria, BARBA, ADC, 2021, pp. 47-48 y 63. Respecto de la posibilidad
prevista por el articulo 232-7 CCCat de excluir la compensacién econémica por razén de
trabajo en el Derecho civil de Cataluiia, véase LAMARCA 1 MARQUES, 2013, pp. 468-471.
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pérdida de oportunidades laborales, en cuyo caso seria dificil de
justificar por tratarse de una renuncia completamente voluntaria®.

Algunos autores, a nuestro parecer de modo acertado, se postulan
claramente a favor de otorgar un caricter trascendental a la razén por
la que el conyuge que solicita la compensacion decidié quedarse en
el hogar en lugar de realizar un trabajo remunerado®. No es lo
mismo si esa persona, como hemos avanzado, decide dedicarse a las
tareas del hogar porque pagar a otra para que lo hiciera le supondria
un gasto igual o superior a los ingresos que ella podria percibir en el
mercado laboral, en cuyo caso podria tener sentido reconocer una
compensacion a su favor, que si una persona, aun sabiendo que gene-
raria mayores ingresos para la familia si realizara un trabajo fuera del
hogar, y sin perjuicio de la necesidad de contratar a personal al servi-
cio doméstico y de la familia, decide situarse en una posicioén de
dependencia econdmica de su consorte y aboga por quedarse en el
hogar, en muchos casos, cuando el cényuge tiene una situacién eco-
némica holgada, incluso contratando a su vez a personal de servicio,
dado el cardcter no excluyente de la compensacion. Incluso autoras
como De Amunéategui van més alld y sentencian que si teniendo
capacidad para trabajar y obtener ingresos se prescinde de hacerlo,
esta opcion se traduce en una sobreaportacion del otro cényuge e
impedird que se haga efectiva cualquier pretension de recibir la com-
pensacion por trabajo doméstico del articulo 1438 CC%. EI proble-
ma se halla aqui en cémo probar cudl ha sido la razén que ha llevado
auno de los conyuges a realizar el trabajo doméstico renunciando asi
a unos ingresos fruto de su actividad profesional, y es que el tinico
dato objetivo que materialmente tenemos a disposicion es el pacto,
expreso o ticito, por el que uno de los conyuges se ha ocupado del
trabajo doméstico mientras que el otro lo ha hecho por cuenta ajena.

2.2 EL,CARACTER NO EXCLUYENTE DE LA DEDICA-
CION AL TRABAJO DOMESTICO

2.2.1 La posibilidad de contratar a personal al servicio del
hogar

La compensacidon por trabajo doméstico también se caracteriza
por su caricter no excluyente, lo que se traduce en que la contrata-

94 Respecto de esta cuestion, véase ALVAREZ OLALLA, 1996, p. 254.

95 Entre ellos encontramos a CABEZUELO ARENAS, Revista Aranzadi Doctrinal,
2017, pp. 85-90; Gutiérrez Santiago, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2015, pp. 72-75
y DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2010, p. 256.

9%  DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2010, p. 256.
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cion de personal que preste su apoyo en la realizacion de las labo-
res del hogar no serd per se una causa de exclusion de la compen-
sacion, aunque si serd un factor a tener en cuenta para calcular la
cuantia a la que asciende su importe, asi como un elemento que
puede ser titil para tratar de dilucidar si realmente el conyuge que
se ha ocupado de las labores del hogar lo ha hecho de forma real y
efectiva, sobrecontribuyendo de este modo al levantamiento de las
cargas familiares.

Volviendo de nuevo a la STS de 26 de marzo de 2015, en ella se
encuentra el origen de la doctrina jurisprudencial que, si bien exigia,
como ya ha quedado acreditado, que la dedicacion del cényuge al
hogar fuera exclusiva, permitia hacerlo con caricter no excluyente,
lo que significa que podra concederse la compensacion aun cuando
la dedicacidn a las tareas domésticas del conyuge acreedor cuente
con la ayuda puntual de personal contratado®’. Ello toma como fun-
damento la idea de que el contar con ayuda externa no significa
ineludiblemente que el conyuge no se haya dedicado a las labores
domésticas mas alld de lo que le correspondia. Sin embargo, la con-
tratacion de personal de servicio si constituye un pardmetro que se
debe tener en cuenta para cuantificar la cantidad a la que asciende la
compensacion. Incluso, en algunos casos, ha sido un elemento deter-
minante para denegar la compensacion, especialmente cuando la
ayuda externa lo era a tiempo completo y de ello podia acreditarse o
deducirse que la dedicacién del conyuge demandante a las tareas
domésticas no excedia de lo que le correspondia en el matrimonio.

El caricter no excluyente de la dedicacion al hogar apela a la
16gica de quien juzga, pues a pesar de que el conyuge que reclama
la prestacion se haya dedicado exclusivamente a las tareas del
hogar o, quizds mis acertadamente, se haya quedado en el hogar, la
posibilidad de contratar ayuda externa abre la veda a un amplio
abanico de posibles situaciones en la prictica. Cabe la posibilidad
de que las funciones asignadas y realizadas por dicho empleado o
empleada sean tan amplias que nos lleven a concluir de modo 16gi-
co que el conyuge no ha contribuido en exceso a las labores fami-
liares de acuerdo con la regla de la proporcionalidad. Por el contra-
rio, también puede ocurrir que de estas funciones se desprenda que
el personal empleado simplemente ha ayudado o colaborado en la
realizacion de las tareas domésticas al conyuge que si esta sobre-
contribuyendo por si mismo. Incluso, puede ocurrir que las tareas

97 A modo de ejemplo, la reciente SAP Valencia nim. 135/2023 de 27 febrero. (JUR
2023\129047) (ECLI: ES: APV:2023:28). Ponente Ilmo. Sr. D Carlos Esparza Olcina,
pone de manifiesto a la hora de ponderar si realmente corresponde la compensacién a la
demandante que «La ayuda doméstica externa, a juzgar por las manifestaciones del deman-
dado en el juicio, ha sido irrelevante» (F.D. 2.°).
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de gestion del personal al servicio del hogar sean de tal envergadu-
ra que lleven al juzgador a concluir que suponen también una
sobrecontribucién del cényuge que se ha quedado en el hogar.
Determinar todas estas cuestiones puede llegar a ser subjetivo y dar
lugar a resoluciones dispares entre si ante realidades similares, de
modo que serd fundamental dar un valor objetivo a la ayuda exter-
na con el fin de encontrar un criterio uniforme para la concesién o
no de la compensacién. Tarea nada sencilla en la préctica.

Ello tiene un riesgo y es el de caer en el error de conceder la
compensacion por trabajo doméstico al consorte que, no habiendo
desempeifiado un trabajo fuera del hogar, se ha quedado en él, pero
habiendo contratado a personal que, mas alld de ayudar, son quie-
nes han realizado la mayor parte de las labores del hogar y de cui-
dado de la familia, lo que se deduce tanto de sus horas de dedica-
cion al hogar, como del volumen de personal al servicio. Y es que,
lejos de tratarse de una precision terminoldgica, no podemos equi-
parar en absoluto el hecho de quedarse en el hogar con una sobre-
contribucién en la realizacién de las tareas domésticas, pues no
tiene por qué necesariamente ser asi. A lo que debemos afiadir los
importantes problemas de prueba que plantea el demostrar la dedi-
cacion efectivamente superior a las tareas domésticas, agravada
por factores como seria precisamente la posibilidad de contratar a
personal externo para la realizacion de dichas labores.

Claro ejemplo de ello es la STS de 11 de diciembre de 2019%.
Esta Sentencia es el fiel reflejo de cdmo, lamentablemente, la
ausencia de un fundamento claro de la compensacion por trabajo
doméstico, asi como de unas directrices claras de actuacion y de
fijacion de unos pardmetros que nos permitan valorar la sobreapor-
tacion al trabajo doméstico, pueden dar lugar a resoluciones que,
apelando de nuevo a la 16gica, pueden llegar a carecer de sentido.
En su caso, la peticion de la demandante de percibir una compen-
sacion por el trabajo doméstico que habia realizado durante el
matrimonio fue desestimada en primera instancia porque no que-
daba acreditado que se hubiera dedicado de manera directa, tinica y
exclusiva al trabajo para la casa, por haber contado con la «ayuda»
de once empleados para su realizacién, asi como también por no
poderse probar que el incremento patrimonial experimentado por
el marido fruto de su actividad profesional se hubiera debido a la
colaboracién de la demandante. Por el contrario, la Sentencia de
segunda instancia si reconocié a favor de la esposa la astrondémica
cifra de 6.000.000 de euros en concepto de compensacién por tra-

9% STS nim. 658/2019 de 11 diciembre. (RJ 2019\5090) (ECLL: ES: TS:2019:4080).
Ponente Excmo. Sr. José Luis Seoane Spiegelberg.
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bajo doméstico, el cual se materializ6, segtin dicta la resolucién, en
«funciones de ordenacién, direccidn, organizacién y control de la
vida familiar». Si bien podemos aceptar que estas tareas implican
una mayor dedicacién al hogar por parte de la demandante y, en
consecuencia, que se reconozca a su favor una compensacién por
trabajo doméstico otorgandoles de este modo un valor econémico,
creemos que es totalmente desorbitado que la cuantia ascienda a la
cifra de 6.000.000 de euros, a pesar de que la sentencia trate de
fundamentarlo en «la suma de ingresos dejados de percibir, pers-
pectivas profesionales después de una exitosa vida profesional,
como asi es reconocido de adverso, con interrupcion definitiva de
su actividad por matrimonio y la capitalizacion por los diez afios de
vigencia del matrimonio y por ende del régimen de separacion de
bienes» (fundamento de derecho 3.°). Finalmente, el Tribunal
Supremo reconoce a favor de la demandante, en atencién a una
valoracién equitativa de los trabajos de coordinacién cualificados
para la casa prestados durante los diez afios que duré el matrimo-
nio, una compensacién econémica de 840.000 euros.

Con ello, queda clara la voluntad del juzgador de fundamentar la
compensacion en la pérdida de oportunidades laborales, pero ello no
casa con el fundamento segtin el cual lo que debe compensarse es la
dedicacidn gratuita al hogar y a la familia, pues, como alega el marido
en el recurso de casacidn interpuesto contra la sentencia, la pérdida de
oportunidades profesionales se repara a través de la pension compen-
satoria del articulo 97 CC que, para el caso que nos ocupa, asciende a
la cuantia de 75.000 euros mensuales. De manera que estariamos
compensando doblemente esta renuncia a una carrera profesional®°.
Sin embargo, entendemos que ello no es exactamente asi ya que, si
atendemos a la finalidad de ambas instituciones, la prestacion com-
pensatoria tiene como finalidad el mantenimiento del nivel de vida
que se tenia durante la vigencia del matrimonio, mientras que la com-
pensacion por trabajo doméstico indemniza lo que has dejado de per-
cibir durante la vigencia del régimen de separacién de bienes.

Llama la atencién que el iter de la sentencia carece de una linea
clara, y muestra de ello es que los distintos pronunciamientos sobre
este caso —Juzgado de Primera Instancia de Madrid, Audiencia Pro-
vincial de Madrid y Tribunal Supremo— encuentran su razon de ser en
fundamentos completamente dispares de la compensacion por trabajo
doméstico, lo que nos lleva a recuperar una vez mas el debate de
fondo de la cuestion: la necesidad de fijar y seguir un fundamento
claro de la compensacion. Asi, en el caso que nos ocupa encontramos,
por un lado, que la sentencia de primera instancia se basa en el enri-

%  DE VERDA Y BEAMONTE, Revista Boliviana de Derecho, 2020, p. 749.
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quecimiento del cdnyuge que trabaja por cuenta ajena a costa de la
dedicacioén al hogar de su consorte !9, a pesar de que reiterados pro-
nunciamientos judiciales, basdndose en la doctrina jurisprudencial
sentada por la STS de 14 de julio de 2011191, como ya hemos apunta-
do, deja claro que, con independencia del incremento patrimonial de
quien realiza una actividad profesional remunerada, lo que se trata de
compensar es esta dedicacion al trabajo doméstico. Por otro lado, la
sentencia de segunda instancia toma como fundamento las oportuni-
dades laborales pérdidas por la demandante. Y, por dltimo, tras el
recurso de casacidn interpuesto por el marido, la sentencia objeto de
estudio toma en consideracion la dedicacion exclusiva al hogar de la
demandante, reconociéndole una compensacién de 840.000 euros por
el cuidado de las hijas comunes y las tareas de organizacion del per-
sonal de servicio contratado que, a pesar de tratarse de una cuantia
elevada, dista de los 50 millones de euros que solicitaba la demandan-
te —«1,70 % de las supuestas ganancias patrimoniales obtenidas por el
marido»—, quien fundamentaba por tanto su peticion en una participa-
cién en las ganancias del marido.

Todo ello constituye, en definitiva, el reflejo de como siguen
existiendo interpretaciones dispares de lo que la compensacién por
trabajo en el hogar trata de compensar. Pero, al margen de lo ante-
rior, la sentencia materializa el problema interpretativo que el
cardcter no excluyente de la compensacion lleva aparejado.

2.2.2 El grado de contribucion al trabajo doméstico del per-
sonal contratado como elemento determinante para la
concesion de la compensacion

Creemos firmemente que la contratacion de personal que cola-
bore en la realizacion de las tareas del hogar, si bien no debe

100 Ello se desprende del fundamento de derecho 1.° apartado 4.° de la STS de 11 de
diciembre de 2019, segtin el cual el Juzgado de Primera Instancia «tuvo en cuenta que, en nin-
glin caso, constaba que la esposa se hubiera dedicado, de modo directo, dnico y exclusivo, a los
trabajos de la casa, dado que contaba, para la ejecucion de dichas tareas, con 11 empleados,
ocupados en actividades tales como jardinerfa, mantenimiento, limpieza, cocina, chéferes,
enseflanza de idiomas, profesores particulares; asi como que ambos conyuges han colaborado,
en la medida de sus posibilidades, en el cuidado y atencién de las hijas, unido ademas a que no
existe prueba alguna relativa a que el incremento patrimonial del demandante derivado de la
gestion de la entidad Ferrovial, desde el afio 2006 hasta el afio 2016, fuera debido a la colabo-
racion o contribucion de la demandante, ponderando igualmente una anticipada compensa-
cioén de tres millones de euros, que fue percibida por la esposa, vigente la uniéon matrimonial».

101 T.a propia STS de 11 de diciembre de 2019 se refiere, en su fundamento de dere-
cho 4.° a que «las SSTS 534/2011, de 14 de julio (RJ 2011, 5122); 16/2014, de 31 de enero
(RJ 2014, 813); 135/2015, de 26 de marzo (RJ 2015, 1170); 614/2015, de 25 de noviem-
bre; 678/2015, de 11 de diciembre (RJ 2015, 5414) y 136/2017, de 28 de febrero (RJ 2017,
673), han excluido la exigencia del enriquecimiento del deudor, que debe pagar la compen-
sacion por trabajo doméstico».
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excluir por si misma el derecho a recibir la compensacién a pesar
de poder influir en la ponderacion de su cuantia, debe valorarse
siempre desde el prisma de la ayuda o colaboracién que estos
empleados o empleadas pueden prestar al conyuge que se ocupa
fundamentalmente de estas labores. Y es que, si por el contrario,
se concede la prestacion al consorte que se ha ocupado, en teoria,
de las tareas domésticas, aun cuando este personal de servicio
contratado asume la mayor parte de estas funciones, deberiamos
poner en tela de juicio si realmente existe una sobrecontribucién a
las cargas familiares del conyuge que se ha dedicado al trabajo
doméstico como fundamento para reconocer la compensacion.
Probablemente en este caso, el conyuge que realiza un trabajo
remunerado serd quien haga frente al pago del salario del personal
a servicio y contribuird de este modo también al levantamiento de
las cargas en detrimento del otro. Y no solo eso, sino que, ademas,
no podemos perder de vista que, si defendemos que el fundamento
de la compensacion es la mayor aportacion a las tareas domésticas
de uno de los consortes, iria en contra de la propia naturaleza de la
institucion el reconocer la prestacion a quien no ha desempafiado
un trabajo remunerado, pero tampoco las tareas del hogar por con-
tar con profesionales a su servicio que las han desempefiado, como
decimos, en su mayor parte.

Siendo conscientes de la redundancia, volvemos una vez mas a
la conclusion ya apuntada anteriormente: si equiparamos el quedar-
se en casa a sobrecontribuir a las tareas domésticas sin entrar a valo-
rar si la mayor contribucién al levantamiento de las cargas familia-
res mediante el trabajo doméstico es una realidad, caeremos en el
error de conceder la compensacion a quienes, quizas, no han hecho
nada para merecerla y han optado por vivir comodamente, y dene-
gdarsela, en cambio, a quienes han hecho grandes esfuerzos para
conciliar su mayor dedicacién al hogar con un trabajo asalariado.

VI EL FUNDAMENTO DE LA COMPENSACI()N POR
TRABAJO DOMESTICO. PRINCIPALES TEORIAS

Conocer cudl es el fundamento de la compensacion por trabajo
doméstico constituye uno de los principales retos que plantea esta
institucion. Y ello resulta de que ni la ley ni la jurisprudencia han
ofrecido a fecha de hoy una posicién asentada sobre cudl debe ser
este fundamento. Lejos de ser asi, el escueto contenido del articu-
lo 1438 CC abre la puerta a un amplio abanico de posiciones al
respecto. Tampoco la Ley de 13 de mayo de 1981 en la que se reco-
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nocié esta compensacién arroja luz sobre esta cuestion al carecer
de una Exposicion de Motivos que permita dilucidar las dudas
interpretativas sobre cudl es o deberia ser el fundamento de la com-
pensacion. Y, por su parte, tampoco la jurisprudencia del Alto Tri-
bunal y de las Audiencias Provinciales ayuda a esclarecer la cues-
tién, puesto que no ha abogado de manera expresa, clara y undnime
por cudl deberia ser su razon de ser sino mas bien al contrario, sus
planteamientos han sido dispares y han apostado por criterios a
veces contradictorios entre si.

La importancia de encontrar el fundamento al que responda la
institucion reside en la influencia directa que tiene éste en la fija-
cion de los requisitos y normas de calculo de la compensacion.
Actualmente, como se refleja en el presente trabajo, ambas cues-
tiones —la fijacion de unos requisitos claros para su reconocimien-
to y unas reglas para su cuantificacion— no estdn resueltas y gene-
ran un profundo debate fruto de las distintas interpretaciones
doctrinales y jurisprudenciales que impide llegar a una conclusién
clara y satisfactoria del como y el cudndo debe reconocerse la
compensacion.

A pesar de ello, debemos reconocer que el entramado de cues-
tiones de fondo que plantea la compensacion por trabajo doméstico
en el Derecho espafiol dificilmente se agotard con la fijacién de un
fundamento claro, pero si significard un importante paso al frente
para conseguirlo. Estamos pensando, por ejemplo, en la determina-
cidén de su cuantia, pues fijar un importe con el que valorar el reco-
nocimiento del trabajo doméstico constituye un desafio que va mas
alla de su fundamento, como veremos mas adelante.

Asi, a pesar de que si atendemos a un orden légico el funda-
mento de la compensacién deberia haber sido la primera cuestién
que abordar, precisamente la ausencia de una teoria undnime al res-
pecto ha hecho necesario atender con caracter previo a los requisi-
tos que se desprenden de la institucion para poder contar con sufi-
cientes argumentos de fondo para posicionarnos al respecto. De
igual modo que su influencia directa en la forma de cuantificar la
compensacion ha hecho necesario que este célculo se reserve para
el ultimo apartado del trabajo.

Centrandonos en el fundamento de la compensacion, diversas
son las teorfas o lineas de interpretaciéon que se han apuntado. A
grandes rasgos, las podriamos identificar principalmente en las
siguientes 102,

102 Al margen de las teorias desarrolladas en el trabajo, por ser las que han sido segui-
das de manera mayoritaria, cabe también destacar la interpretacion de Albaladejo respecto
del fundamento de la compensacién. Para €l, la compensacion serfa una especie de indem-
nizacion por paro, que englobaria también los sueldos dejados de percibir. ALBALADEJO
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1. LA PERQIDA DE OPORTUNIDADES PROFESIONALES
O ACADEMICAS

Una de las posibles teorias sobre el fundamento de la compen-
sacion ha sido la defendida por el Alto Tribunal, en virtud de la
cual justifica que lo que trata de compensar o indemnizar la com-
pensacion por trabajo doméstico es la pérdida de oportunidades
profesionales o laborales que ha sufrido el conyuge que se ha dedi-
cado a las tareas domésticas. Su origen se encuentra en la archico-
nocida STS de 14 de julio de 2011, en la que, ademads de descartar
la necesidad de un incremento patrimonial por parte del conyuge
acreedor, argumenta que «es suficiente la dedicacién pasada a la
familia por parte del solicitante, que ha impedido la propia proyec-
cién personal y ha servido de base y ayuda, liberandose al otro
cényuge, que puede ejercer su carrera profesional». La jurispru-
dencia y parte de la doctrinal® ha acogido en numerosas ocasiones
esta tesis de la pérdida de oportunidades laborales %4, Es mds, algu-

GARCiA, 2005, p. 194. Véase también, en este sentido, BERROCAL LANZAROT, RCDI, 2016,
p. 464 y GUILARTE MARTIN-CALERO, Revista de Derecho de Familia, 2015, p. 62.

103 VEanse, entre otras, SSTS niim. 357/2023 de 10 marzo. (RJ 2023\1567) (ECLI:
ES: TS:2023:869). Ponente Excmo. Sr. M.* Angeles Parra Lucan; nim. 837/2022 de 28
noviembre. (RJ 2022\5143) (ECLI: ES: TS:2022:4481). Ponente Excmo. Sr. M.* Angeles
Parra Lucan. F.D. 3.°; ATS de 21 julio 2021. (JUR 2021\239331) (ECLI: ES:
TS:2021:10643A). Ponente Excmo. Sr. Francisco Marin Castan. FE.D. 1.°; STS
nim. 497/2020 de 29 septiembre. (RJ 2020\3770 ) (ECLI: ES: TS:2020:3189). Ponente
Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo Fiestas. ED. 5.°; SAP Valencia 165/2023 de 9 marzo.
(JUR 2023\184999) (ECLI: ES: APV:2023:330). Ponente Illmo. Sr. D Ana Maria Mayor
Vaiié. F.D. 4.°; SAP Santa Cruz de Tenerife nim. 302/2018 de 14 junio. (JUR 2018\271075)
(ECLI: ES: APTF:2018:1132). Ponente IIlmo. Sr. D Maria Paloma Ferndndez Reguera.
ED. 2.°; SAP Santa Cruz de Tenerife nim. 291/2018 de 7 junio. (JUR 2018\270313) (ECLI:
ES: APTF:2018:775). Ponente IIlmo. Sr. D Maria Paloma Fernandez Reguera. F.D. 2.
SAP Alicante nim. 116/2011 de 7 abril. (JUR 2011\302530) (ECLI: ES: APA:2011:1168).
Ponente IIlmo. Sr. D Federico Rodriguez Mira. ED. 3.°; SAP Alicante nim. 209/2010 de 10
junio. (JUR 2010\396982) (ECLI: ES: APA:2010:3210). Ponente Illmo. Sr. D Federico
Rodriguez Mira. ED. 1.% SAP Valencia nim. 98/2010 de 16 febrero. (JUR 2010\156348)
(ECLI: ES: APV:2010:207). Ponente IIlma. Sra. Maria Pilar Manzana Laguarda. ED. 2.°
También autores como Cuena Casas defienden la pérdida de oportunidades como funda-
mento de la compensacion. Respecto de ello defiende que «el coste de asumir dicha tarea no
se reduce a generar un ahorro de la contratacién de un tercero cuando todas las tareas son
asumidas por un conyuge, sino que supone un cercenamiento o ralentizacion de su proyec-
cién profesional pues el tiempo disponible para la misma es, sin duda, menor. El «perjuicio»
es mayor cuando se renuncia a la realizacién de una tarea profesional fuera del hogar por
dedicarse integramente a la direccién de la vida familiar. El fundamento de la compensacién
radicaria o bien en la pérdida de posibilidades laborales y profesionales o bien en la necesi-
dad de que el conyuge participe en alguna medida en las ganancias que han sido mayores
dada su mayor dedicacion a su actividad profesional, lo cual acercaria el régimen de separa-
cién al de participacion». Véase CUENA Casas, 2013, p. 10119.

104 En este sentido, resulta muy clara la reciente SAP Valencia 165/2023 de 9 marzo.
(JUR 2023\184999) (ECLI: ES: APV:2023:330). Ponente IIlmo. Sr. D Ana Maria Mayor
Vaiié, en cuyo fundamento de derecho 4.° afirma que «en suma, la compensacion a que se
refiere el articulo 1438 del CC. Sélo es procedente cuando uno de los cényuges o bien no
tuvo actividad laboral durante el matrimonio para dedicarse a las tareas del hogar, o bien
abandon6 aquella actividad con esa finalidad».
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nas legislaciones tomaban también en consideracion esta pérdida
de oportunidades, como ocurria, por ejemplo, en la anterior redac-
cién del articulo 1676 del Cédigo Civil Portugués y en la anterior
Ley de Régimen Econémico Valenciana, actualmente derogada. En
el caso de esta dltima, cabe precisar que la fue la STC de 28 abril
de 2016'% la que declar6 nula la Ley de la Comunidad Valencia-
na 10/2007, de 20 de marzo, reguladora del Régimen Econémico
Matrimonial Valenciano. Era esta Ley anulada por la STC de 28 de
abril de 2016 por inconstitucional, la que establecia como régimen
supletorio el régimen econdmico de separacion de bienes, y en sus
articulos 12-15 preveia la compensacion del trabajo doméstico 106,
En concreto, era su articulo 13.1 el que, entre los criterios a tener
en cuenta para la valoracion del trabajo para la casa, incluia «los
ingresos que el conyuge que preste tales servicios haya podido
dejar de obtener en el ejercicio de su profesion u oficio como con-
secuencia de la dedicacion al trabajo doméstico», en una clara alu-
sién a las oportunidades laborales perdidas por éste.

Esta teoria no ha estado exenta de critica y de rechazo por el
caracter cuestionable de la pérdida de oportunidades laborales de
quien se ha dedicado al trabajo del hogar.

No cabe duda de que, en ciertas ocasiones, la dedicacién a las
tareas domésticas y, especialmente, el cuidado de la familia si lleva
consigo una pérdida de oportunidades profesionales, como ocurre,
por ejemplo, cuando alguien, en la mayoria de los casos una mujer
madre, renuncia a promocionar en su trabajo y, en consecuencia, a

105 STC niim. 82/2016 de 28 abril. (RTC 2016\82). Ponente Dofia Encarnacién Roca
Trias.

106 a actualmente derogada, por considerarla el TC inconstitucional, Ley 10/2007,
de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano establecia, en su articu-
lo 13.1 que en la valoracion del trabajo para la casa se tendra en cuenta, entre otros crite-
rios, «(...)los ingresos que el conyuge que preste tales servicios haya podido dejar de obte-
ner en el ejercicio de su profesion u oficio como consecuencia de la dedicacién al trabajo
doméstico en cualquiera de sus manifestaciones (...)». Ley 10/2007, de 20 de marzo, de
Régimen Econémico Matrimonial Valenciano. «DOGV» nim. 5475, de 22/03/2007,
«BOE» ntim. 95, de 20/04/2007. (BOE-A-2007-8279). Llama la atencién que, en su caso,
la regulacién era mucho mas detallada que la ofrecida por el CC y que no circunscribia el
derecho de compensacion por el trabajo en casa al régimen de separacion de bienes sino
que permitia reclamarla en cualquier otro régimen econdémico cuando éste se disolviera.
Respecto de la regulacion que ofrecia la Ley 10/2007, de Régimen Econémico Matrimo-
nial Valenciano, véase MONTES RODRIGUEZ, IDIBE, 2015, pp. 1-9. Por su parte, también el
articulo 1676.2 del DL n.° 47344/66, de 25 de Novembro portugués, redaccion ofrecida
por la Ley de 25 de noviembre de 1977 establece que «se a contribui¢dao de um dos conju-
ges para os encargos da vida familiar for consideravelmente superior ao previsto no
niimero anterior, porque renunciou de forma excessiva a satisfagcdo dos seus interesses em
favor da vida em comum, designadamente a sua vida profissional, com prejuizos patrimo-
niais importantes, esse conjuge tem direito de exigir do outro a correspondente compen-
sagdo». DL n.° 47344/66, de 25 de Novembro, (https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?ficha=1601&artigo_id=&nid=775&pagina=17&tabela=leis&nversao=&
so_miolo=) (fecha de consulta 22 de mayo de 2023).
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obtener un salario mayor, por atender a sus hijos y pasar tiempo
con ellos. Pero ;la respuesta seria la misma si quien decide quedar-
se en casa lo hace porque al no disponer de formacién alguna aho-
rra més dinero queddndose en casa, que si trabajara por cuenta
ajena y tuviera que pagar a alguien para que se ocupara de su
hogar? En este caso, posiblemente no podriamos hablar de una pér-
dida de oportunidades profesionales y ello significaria, de acuerdo
con esta teoria interpretativa, que esta persona no deberia recibir
una compensacién por su dedicacion.

En efecto, si nos preguntamos si la dedicacion al trabajo domés-
tico por parte de uno de los conyuges implica ineludiblemente una
pérdida de expectativas laborales o formativas por su parte, proba-
blemente la respuesta serd rotundamente no. Solo hace falta aten-
der a realidades como, por ejemplo, la persona que tiene alguna
discapacidad que le impide acceder al mercado laboral o que le
permite hacerlo en condiciones precarias; la persona que no tiene
formacién ni experiencia alguna en el mercado laboral; o el caso,
no poco frecuente en la préctica, de quien voluntariamente renun-
cia a su carrera profesional y decide quedarse en casa porque los
ingresos holgados de su consorte le permiten llevar una vida aco-
modada e, incluso, contratar a personal de servicio para la realiza-
cién de las tareas domésticas en virtud del caracter «no excluyen-
te» de la compensacion.

En estos casos deberiamos poner en duda la pérdida de expecta-
tivas profesionales del conyuge encargado de las tareas domésticas
y, a su vez, preguntarnos si la renuncia a una carrera profesional en
aras a dedicarse al hogar y al cuidado de la familia debe compen-
sarse cuando ello responde a la eleccion personal de vivir a costa
del otro cényuge. Sin perjuicio de que esta decisién puede venir
motivada por la voluntad de ambos de que sea uno de ellos y no
una tercera persona quien se ocupe del cuidado de los hijos e hijas
o personas dependientes, precisamente, por la importante carga
emocional que ello lleva aparejada.

Pero, ademas, al margen de lo anterior, el Alto Tribunal es con-
tradictorio cuando aboga por la pérdida de oportunidades profesio-
nales como fundamento para reconocer la compensacidn y, a su
vez, impide que quienes realizan un trabajo por cuenta ajena, con
independencia de las condiciones laborales del mismo, puedan per-
cibir la compensacion. Es evidente que la salida del mercado labo-
ral para dedicarse al cuidado del hogar y de los hijos e hijas puede
conllevar una clara pérdida de oportunidad para ese conyuge, pero
también lo es para quien, en lugar de abandonar por completo su
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profesion, limita su jornada para conciliarla con la vida familiar!97.
(Coémo se justifica que quien trabaja por cuenta ajena, por ejemplo,
unas 3 horas al dia y, por lo tanto, en unas condiciones econdmicas
precarias y a cambio de un sueldo infimo, no esta perdiendo opor-
tunidades laborales cuando cuenta con una formacion brillante? La
respuesta en este caso resulta evidente. Esta persona seguro que ha
perdido oportunidades laborales para poder dedicarse al cuidado
del hogar y de la familia. Paradéjicamente, pero, en aras a cumplir
con el requisito de «exclusividad» a favor del que se postula el Tri-
bunal Supremo, no se le reconoceria la compensacién por realizar
un trabajo por cuenta ajena. La contradiccion es mds que palpable
y nos conduce, como no puede ser de otra manera, a descartar la
pérdida de oportunidades como fundamento de la compensacion
por trabajo doméstico. Mds, si consideraramos, como parte de la
doctrina, que ésta ya se compensaria por la via de la prestacion
compensatoria del articulo 97 CC 108,

2. EL REMEDIO FRENTE AL DESEQUILIBRIO PATRIMO-
NIAL

Otra teorfa defiende que el fundamento de la compensacion por
trabajo doméstico lo constituye la voluntad de paliar el desequili-
brio patrimonial que sufre aquel cényuge que nada obtiene por no
realizar un trabajo fuera del hogar y dedicarse exclusivamente a las
labores domésticas, lo que lleva consigo, en la mayoria de las oca-
siones, un enriquecimiento injustificado de su consorte en el
momento de la liquidacién del régimen econdémico de separacién
de bienes.

Esta seria la tesis que fundamentaba la compensacién econémi-
ca por trabajo doméstico del Derecho cataldn, en cuyo caso la ins-
titucion se ha venido enmarcando dentro del principio general del
enriquecimiento injustificado. Como hemos avanzado, esta idea se
desprendia de la propia literalidad del articulo 41 del actualmente

107 ARREBOLA, Diario La Ley, p. 8.

108 Acerca de ello, Alvarez Olalla mantiene que «la pérdida de oportunidades profe-
sionales o el estancamiento laboral consecuencia de su salida del mercado laboral durante
el tiempo que ha durado el matrimonio tiene su remedio en el art. 97 CC, pero no en el art.
1438 CC so pena de que queramos «compensar» por duplicado o incluso por «triplicado»,
como ha sefialado la doctrina, pues el trabajo en el hogar también es ya, de por si, también,
un medio de cumplir con el deber de contribucion». ALVAREZ OLALLA, Revista Aranzadi
Doctrinal, 2016, pp. 136-137. También, respecto de que la prestacién compensatoria tiene
por objeto las oportunidades laborales perdidas, véanse, entre otras, y STS nim. 658/2019
de 11 diciembre. (RJ 2019\5090) (ECLI: ES: TS:2019:4080). Ponente Excmo. Sr. José
Luis Seoane Spiegelberg. F.D. 2.° y STS ndm. 252/2017 de 26 abril. (RJ 2017\1720)
(ECLI: ES: TS:2017:1591). Ponente Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo Fiestas. f.d. 5.°
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derogado Cddigo de Familia, en el que se exigia que para tener
derecho a la compensacion debia haberse producido «una situacion
de desigualdad entre el patrimonio de ambos cényuges que impli-
que enriquecimiento injustificado». Actualmente, el articu-
lo 232-5 CCCat no contiene una referencia explicita en este senti-
do, probablemente porque la teoria del enriquecimiento es
insuficiente para explicar el funcionamiento de la compensacion.
En este sentido, como afirma Bosch, no debemos enmarcar la com-
pensacion dentro de la teoria del enriquecimiento injustificado, en
tanto que, si bien es cierto que tiene ciertas influencias de este régi-
men, la compensacién es, en realidad, una norma de liquidacién
del régimen de separacion de bienes que permite a su titular parti-
cipar, en cierto modo, en las ganancias del otro si se cumplen los
demas requisitos exigidos por la regulacion. Asi, el Derecho civil
de Cataluia no otorga automaticamente un derecho a participar en
las ganancias de quien trabaja por cuenta ajena, sino que la com-
pensacion econdémica por razon de trabajo condiciona esta posibili-
dad de participar en las ganancias del otro conyuge al presupuesto
de haberse realizado por el acreedor una aportacién no dineraria en
beneficio del hogar y de la familia, ya sea mediante el trabajo
doméstico o para el otro cényuge en condiciones precariasi®.

Todo ello permite calificar la compensacién econémica por tra-
bajo doméstico del Derecho cataldn como «un mecanismo repara-
dor de la desigualdad patrimonial» 110, Claro reflejo de ello lo son
sus normas de cdlculo, en las que se establece que la compensacién
serd un porcentaje —que, en principio, no puede superar el 25% !
de la diferencia de incrementos patrimoniales, reconociendo asi a
favor de quien se ha dedicado sustancialmente mds a las tareas
domésticas una participacion en las ganancias de su consorte, que
si ha desempefiado un trabajo remunerado.

Cabe puntualizar la idea de «desigualdad patrimonial» en con-
traposicion a la de «enriquecimiento injustificado». Su distinta
naturaleza ha planteado problemas en el seno del Derecho civil de
Catalufia!!?2 que podemos traer a colacién para aclarar si lo que se
compensa es una cosa u otra.

La desigualdad patrimonial no necesariamente tiene que llevar
consigo un enriquecimiento injustificado de uno de los cényuges,
asi que entendiendo que lo determinante para que nazca el derecho

109 RIBOT IGUALADA, 2014, p. 238.

110 Véase BoscH CAPDEVILA, 2013, p. 376; Véase también respecto de esta idea, DEL
P0oz0o CARRASCOSA, VAQUER ALOY y BoscH CAPDEVILA, 2022, pp. 253-255.

11 Excepcionalmente, la autoridad judicial podra incrementar este porcentaje cuan-
do pueda probarse que la dedicacién del conyuge que ha trabajado para la casa ha sido
notablemente superior (art. 232-5.4 CCCat).

112 En este sentido, véase BoscH CAPDEVILA, Carta Civil, 2000, p. 17.
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a la compensacion en el Derecho cataldn es el trabajo doméstico y
la desigualdad de patrimonios que de ello resulta, por haber tenido
el conyuge deudor un incremento patrimonial superior, la cuantia
en su caso debera calcularse, no en virtud del posible enriqueci-
miento que ello conlleva, sino de la desigualdad de patrimonios
resultante, como ocurre en el sistema de participacion en las ganan-
cias!l3.

Al margen del Derecho catalén, algunas legislaciones extranje-
ras también han acogido la teoria consistente en liquidar la com-
pensacion del trabajo doméstico de manera cercana a las normas de
liquidacién del régimen de participacion en las ganancias !4,

Entre ellas, Austria regula el régimen de separacion de bienes
como régimen de aplicacion supletoria a los matrimonios austria-
cos, en defecto de que los conyuges pacten otra cosa!ls. En su caso,
consciente de los perjuicios que este régimen podia tener para
aquél de los conyuges que se encarga del hogar y que, por tanto, no
puede incrementar su patrimonio, la Ley Federal de 15 de junio
de 1978 lo «corregiria a través de un sistema complementario de
division de activos» 11® muy similar a la participacion en las ganan-
cias del Derecho alemén y, de este modo, se remediarian los pro-
blemas inherentes al mismo !17.

También en Grecia, en defecto de acuerdo por el que los cényu-
ges establezcan otra cosa, el régimen econémico supletorio ha sido,
tradicionalmente, el de separacion de bienes!!8. En su caso, la
supresion de la dote, mediante la que se atenuaban los efectos de la
separacion de bienes, llevé a que se optase por proteger a las muje-
res que se encargaban del trabajo del hogar mediante un sistema de
participacion en las ganancias del conyuge, una vez disuelto el
matrimonio.

Por su parte, la mayoria de los estados integrantes de los Esta-
dos Unidos someten sus matrimonios al denominado separate pro-
perty system, a excepcion de algunos que se rigen por los denomi-
nados community property systems, mas cercanos a los regimenes
de comunidad de bienes!!?. En linea con los regimenes separatis-

113 BoscH CAPDEVILA, Carta Civil, 2000, p. 17.

114 Respecto de las legislaciones extranjeras objeto de estudio, entre otras, véase
ARREBOLA BLANCO, 2019, pp. 54-70.

115 ANTENREITER, Notarius International, 2002, p. 177.

116 ARREBOLA BLANCO, 2019, p. 64.

117 Como afirma Hertel «El AB GB utiliza sin embargo el concepto de «separacion
de bienes»(§§ 1387 ABGB). Los §§ 81 ss. de la EheG contemplan desde 1978 unreparto
del «ajuar doméstico» y de los «ahorros del matrimonio» es decir, como resultado practico,
una igualacién de los bienes adquiridos. Hertel, Notarius International, 2009, p. 193, nota
29.

118 ANDRIOTIS, 2006, p. 203.

119 ROSENBURY, Utah Law Review, 2005, p. 1234.
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tas, cada conyuge deviene titular exclusivo de los bienes adquiridos
por su parte durante el matrimonio, con los perjuicios que de ello
derivan para las mujeres que se dedican al cuidado del hogar y de
los hijos e hijas, los cuales solian paliarse a través de prestaciones
que los maridos pagaban a sus esposas para que pudieran mante-
nerse 120. Todo ello, junto con el aumento de divorcios, llevé a
reemplazar el separate property system por la doctrina de la equita-
ble distribution, aplicable en la liquidacién de los regimenes eco-
némicos de separacion de bienes!2! y consistente en un sistema de
liquidacién caracterizado por su alta discrecionalidad '22. Con ella,
los 6rganos jurisdiccionales tendrian amplios poderes para, como
su propio nombre indica, distribuir equitativamente los bienes entre
los conyuges. Ahora bien, este reparto equitativo no tenia por qué
ser igualitario desde un punto de vista cuantitativo, y para llevarlo
a cabo se tendria en cuenta, entre otros aspectos, el cuidado del
hogar y de la familia que hubiera llevado a cabo uno de los consor-
tes. Los principios del American Law Institute (ALI Principles) tra-
taron de superar las consecuencias negativas de dicha discreciona-
lidad calificando los bienes adquiridos durante el matrimonio y las
rentas o incrementos de valor de los bienes privativos como marital
property, que deberd dividirse en el momento de la liquidacién del
régimen, pudiendo apartarse de la division por mitad en funcion de
las circunstancias del caso!23. En este sentido, los ALI Principles
promueven una distincidn entre separate property y marital pro-
perty en linea con la propuesta de acercarse a un régimen supleto-
rio de comunidad 124,

Por ultimo, también Inglaterra y Gales han optado por un sepa-
rate property system. En su caso, se consider6 conveniente adoptar
medidas para compensar a aquellas mujeres cuya actividad se
reducia al &mbito doméstico. Asi, los bienes pertenecientes a los
conyuges, en el momento de la crisis matrimonial caen en manos
de los jueces, quienes adoptaran medidas de financial relief. Tradi-

120 BRAKE, Boston College Law Review, 1982, p. 764.

121 Vgase, respecto de esta cuestion, ROSENBURY, Utah Law Review, 2005, p. 1238 y
Oldham, Family law quarterly, 2008, pp. 427-430.

122 FERRER I RiBA, 2005, p. 88.

123 Respecto de ello, Ferrer establece que «la presumpcié de divisié per meitat es
basa en la no contribucié d’ambdds conjuges a 1’obtencié dels béns sind en la seva contri-
bucid a tots els beneficis derivats de la vida matrimonial, i es justifica per la impossibilitat
d’avaluar les contribucions no monetaries i la futilitat de qualsevol intent per part d’un
jutge de valorar-les examinant, retrospectivament, tot el desenvolupament de la vida matri-
monial. Per altra banda, la possibilitat d’apartar-se de la divisié per meitats, posa de relleu
la intercanviabilitat entre el reconeixement d’una pensio i I’atribucié d’una porcié superior
de marital property amb ocasi6 de la seva liquidacié». FERRER I RiBA, 2005, p. 89. Respec-
to del impacto de los ALI Principles en el reparto de los bienes tras la ruptura del matrimo-
nio, véase W. DALLON, BYU Law Review, 2001, pp. 891-922.

124 FERRER I RiBA, 2005, p. 87.
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cionalmente, la tendencia de los tribunales ingleses fue la de otor-
gar poco valor al trabajo para el hogar, lo que se traducia en que al
conyuge que se habia dedicado a las labores del hogar se le daba
sélo una pequeiia fraccidn de las ganancias obtenidas durante el
matrimonio 125, A partir del caso White v White 126, esta tendencia
cambid, y en él la House of Lords (Camara de los Lores) formul6
un principio de no discriminacién e igualdad de valor de las contri-
buciones de ambos coényuges al mantenimiento de la familia, fue-
ran econémicas o de realizacion del trabajo doméstico y del cuida-
do de la familia. Asi, considerd que el patrimonio del marido era
fruto también de las labores de su consorte, aunque estas lo fueran
en el ambito doméstico y, por lo tanto, se debia al esfuerzo de
ambos, marido y mujer. En concreto, este caso involucraba a una
pareja de agricultores, Martin White y Pamela White, que se casa-
ron en 1961 y cuyo patrimonio superaba, en 1994, cuando la espo-
sa solicité el divorcio, los 4,5 millones de libras esterlinas, lo que
excedia, sin lugar a duda, la cuantia que cualquiera de ellos pudiera
razonablemente necesitar para cubrir sus necesidades.

La importancia del caso reside en que la Cdmara de los Lores,
concretamente Lord Nicholls of Birkenhead, entendié que debia
tomarse en consideracién necesariamente la contribucién
que Mrs. White habia hecho, tanto a favor de la empresa como de la
familia. Asi, se concluyé que tras el divorcio los exconyuges deberian
repartirse equitativamente las ganancias ya que, en caso contrario, se
produciria una discriminacion respecto de aquél que se habia ocupa-
do de las labores del hogar, otorgando asi un valor manifiesto al papel
de la esposa en el marco de la unidad familiar, evitando los prejuicios
a favor de quien gana el dinero y de quien cuida a los nifios. Lord
Nicholls resolvié este caso con la intencién de que lo que en €l se dijo
se aplicara a todos los procedimientos matrimoniales y establecid que
toda autoridad judicial debia partir siempre de un criterio igualitario
de division a fin de garantizar la ausencia de discriminacién, recono-
ciendo la contribucién no econémica del cényuge que se ha ocupado
del cuidado de los hijos e hijas.

Es por ello que el caso White v White tuvo un significativo
impacto en el &mbito de la discriminacion por razén de género, ya
que en €l se formula un principio de no discriminacién e igualdad
de valor de las contribuciones de los esposos al bienestar familiar,
con independencia de que dicha contribucién sea econémica o a
través del trabajo doméstico. Ahora bien, esta division igualitaria
de los bienes, en virtud del cual los tribunales pueden redistribuir

125 FERRER I RIBA, 2005, p. 87.
126 White v White [2000] UKHL 54; [2001] AC 596.
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los bienes adquiridos por los conyuges durante el matrimonio 27,
s6lo opera cuando la disolucién del matrimonio responde al divor-
cio de los conyuges, no asi en caso de que sea por fallecimiento 128,
El caso White v White fue el origen del principio de divisién iguali-
taria de los bienes, el cual, como indic6 la Corte de Apelacion en el
caso Charman v. Charman (2007)129 es el punto de partida en la
determinacion de las consecuencias econdmicas de la crisis matri-
monial 130, En este caso, se alude a la contribucién especial del
marido como criterio que permite apartarse de la distribucion igua-
litaria de los bienes. Sin embargo, esta doctrina de la special con-
tribution, aplicada también por la Corte de Apelacion en los casos
Cowan v. Cowan'3''y Lambert v Lambert'32, ha sido un recurso al
que se ha recurrido en casos muy excepcionales, por el riesgo
manifiesto de incurrir en discriminacién que su aplicacion puede
suponer. En definitiva, las medidas que la autoridad judicial adopte
para cada caso concreto en relacion con el reparto del patrimonio
entre los conyuges deben contrastarse con el yardstick of equality
of division o estdndar de la divisién igualitaria del patrimonio, del

127 La potestad de los tribunales para proceder a la redistribucion de los bienes resul-
ta de los poderes que les concede la Matrimonial Causes Act de 1973.

128 FERRER I RiBA, 2005, p. 88.

129 El sefior y sefiora Charman se casaron en 1976. Ninguno de los dos aportd capital
al matrimonio, sino que su fortuna se cre6 mientras estaban casados. Cuando esperaban su
primer hijo, la sefiora Charman dej6 su trabajo para ocuparse de su cuidado mientras que,
para entonces, su marido, el seflor Charman, gozaba de una exitosa carrera que le reportd
unas ganancias muy elevadas. En 2004, cuando la sefiora Charman solicit6 el divorcio, el
patrimonio de la pareja superaba los 131 millones de libras esterlinas, de los cuales los
bienes de la esposa estaban valorados en 8 millones y los del marido en 123 millones. En
el juicio, la esposa admitié que el sefior Charman habia hecho una contribucion financiera
tan significativa a ese patrimonio total que justificaba apartarse de la divisién equitativa de
fondos que se fijo en el caso White v White. Asi, la sefiora Charman propuso una division
del 45% a su favor y del 55% a favor de su exmarido. El juez, abogé por la contribucién
significativa del sefior Charman y entendi6 que el reparto debia ser 63.5 % para él y 36.5 %
para la sefiora Charman, ya que, ademads de la contribucion especial del marido, también se
le atribuirian a €l los activos de mayor riesgo. Esta decision fue objeto de apelacion por
parte del sefior Charman, quien exigia tener derecho a una cuantia mas elevada. El Tribunal
de Apelacion desestim6 la peticion del sefior Charman por entender que ya se estaba valo-
rando su contribucién especial en la generacién del patrimonio, pero que ello no valia el
doble de la contribucién de la esposa a través de su trabajo y dedicacién a la familia. En la
sentencia, el Tribunal se refirié de manera expresa al caso White v White en relacion con el
principio en €l establecido de compartir y el criterio de igualdad. En este sentido, se esta-
blecié que, si bien por norma general debe hacerse una divisién equitativa de los bienes, el
caso White v White ya hizo alusién a la posibilidad de apartarse de esta teoria cuando las
razones justificaban suficientemente desviarse de esta regla. En el caso Charman v Char-
man, la contribucion especial del marido permite dejar al margen la division equitativa de
bienes por una designacién superior a favor del marido, pero no que ello suponga una
atribucion de mds del doble de los activos, puesto que sigue siendo imprescindible garanti-
zar que la parte econdmicamente mds débil, en este caso la esposa, no sea discriminada en
el proceso de divorcio.

130 SANTOS MORON, InDret, 2015, pp. 38-39.

131 Cowan v. Cowan [2000] 2 F. L. R. 192.

132 Lambert v Lambert [2002] EWCA. Civ. 1685.
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que podrd apartarse, s6lo excepcionalmente, cuando pueda motivar
debidamente las razones por las que lo hace 133.

Volviendo al caso que nos ocupa, parte de la doctrina espafo-
la'34 aboga por considerar que el fundamento de la compensacién
por trabajo doméstico lo constituye, precisamente, este cardcter de
remedio con el que afrontar la desigualdad patrimonial que deriva
del régimen de separacion de bienes cuando uno se ha dedicado a
las tareas domésticas, y éste es también el fundamento que se toma
en consideracién en la STS de 11 de febrero de 2005, que ya ha
sido objeto de andlisis anteriormente. Asi, algunos autores, como
Guilarte, defienden que la compensacién constituye una herra-
mienta a través de la que se protege al conyuge que no ha generado
un patrimonio propio por dedicarse a la familia, ddndole el derecho
a percibir parte de las ganancias que ha experimentado el otro c6n-
yuge fruto de su trabajo remunerado !3°.

Sin embargo, creemos que tampoco es este el fundamento de la
compensacion por trabajo doméstico en el Derecho espafol.

El primer motivo alude al contenido del articulo 1438 CC, del
que se desprende que lo que se trata de compensar es el trabajo
doméstico realizado por uno de los conyuges, sin alusién ninguna a
la repercusién que este trabajo tendra en los respectivos patrimo-
nios privativos. El precepto otorga un papel decisivo a la voluntad
de atribuir un valor a la realizacion de las tareas domésticas en si,
de lo que parece deducirse que serd precisamente esta dedicacion a
las labores del hogar y al cuidado de la familia més alla de lo que le
corresponde en virtud de la regla de la proporcionalidad lo que
constituye la base de la compensacion.

Por otra parte, ni del precepto se deduce ni en general la juris-
prudencia ha sido partidaria de entender que deba exigirse necesa-
riamente un incremento patrimonial del otro. En este sentido, y a
pesar de que nosotros creemos que si deberia producirse un incre-
mento del patrimonio del cényuge deudor para el reconocimiento
de la compensacion, lo que por norma general ocurrird porque este
habrd dedicado més horas a realizar un trabajo remunerado que
aquél que se ha ocupado del trabajo doméstico, cierto es que la falta
de exigencia de dicho incremento e, incluso, de que uno haya
aumentado su patrimonio a costa del otro, rompe con la idea de
enriquecimiento injustificado, asi como también impide poder justi-

133 FERRER I RIBA, 2005, p. 88.

134 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, p.356; GUILARTE MARTIN-CALERO, Revista de
Derecho de Familia, 2015, pp. 61-62 y MORENO-TORRES HERRERA, Revista Aranzadi Doc-
trinal, 2011, p. 118.

135 A favor de esta idea de participacién en las ganancias del consorte, véanse los
argumentos de CUENA CASAS, en la nota 103.
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ficar que serd la desigualdad de patrimonios el fundamento de la
compensacion. A modo de ejemplo, creemos que si una persona se
hubiera dedicado fundamentalmente al trabajo doméstico mientras
que su conyuge lo hubiera hecho por cuenta ajena y no existiera en
el momento de la liquidacion del régimen de separacion de bienes
un desequilibrio entre sus patrimonios, el que se hubiera ocupado
del hogar deberia tener derecho a la compensacién. Porque como
dicta el precepto, el valor doméstico es un modo de contribuir a las
cargas familiares y dard lugar a obtener una compensacioén a la
extincidn del régimen de separacion.

Por tltimo, y en linea con lo que hemos defendido a lo largo del
trabajo, si consideramos que aquellos que trabajan por cuenta ajena
también deberian tener derecho a la compensacion, estamos reco-
nociendo que el desequilibrio patrimonial no es el fundamento de la
institucién. Ya que, si bien lo habitual serd que quien trabaja por
cuenta ajena y a su vez se dedica al trabajo doméstico muy por enci-
ma de su consorte tenga unos ingresos mas moderados y, en conse-
cuencia, un incremento patrimonial mds bajo, es posible también
que no sea asi. Esta persona puede haber realizado esfuerzos titani-
cos por conciliar ambos trabajos —doméstico y por cuenta ajena— y
que su trabajo fuera de casa le haya generado importantes ingresos.
En este caso, probablemente excepcional, deberia tener mas peso la
sobreaportacion al trabajo doméstico en la valoracién o no de la
concesion y, en este sentido, entendemos que también deberia reco-
nocerse la prestacion a favor de dicho conyuge porque, volviendo a
la 1dea anterior, se trata de dar valor econdmico a la realizacidn del
trabajo doméstico, entendiendo que lo haga mas alla de lo que le
corresponderia de acuerdo con la regla de la proporcionalidad y, en
este caso, deberia atenderse a la sobrecarga que le ha supuesto la
dualidad de funciones asumidas.

A ello podriamos afiadir que si lo que pretendian los conyuges
era tener una participacion en las ganancias del otro a la finalizacién
del régimen, no era necesario pactar la separacién de bienes. No
debemos olvidar que el régimen de separacion de bienes debe pac-
tarse expresamente en capitulaciones matrimoniales, de modo que
hubieran podido optar por pactar un régimen de participacion si lo
que querian conseguir era, precisamente, esta finalidad y evitar el
reparto de las ganancias por mitad entre ellos que resulta de la liqui-
dacién del régimen de gananciales como régimen supletorio.
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3. EL RESTABLECIMIENTO DE LA REGLA DE LA PRO-
PORCIONALIDAD

Todo lo anterior incardina con otra de las teorias acerca del
posible fundamento de la compensacion: la voluntad de restablecer
la regla de la proporcionalidad, indemnizando o compensando la
sobreaportacién que uno de los conyuges ha hecho a las cargas del
matrimonio mediante el trabajo doméstico. En virtud de esta teo-
ria, s6lo cuando la aportacién del conyuge que se ha dedicado a las
tareas domésticas exceda lo que ha aportado su consorte para el
levantamiento de las cargas, de acuerdo con la regla de la propor-
cionalidad o lo que hubieren pactado voluntariamente, deberia
reconocerse una compensacion a su favor 13,

Bercovitz ha sido uno de los principales defensores de esta
linea interpretativa en el Derecho espafol, y junto a sus criterios
nos posicionamos. Al respecto, el autor entiende la compensacion
por trabajo doméstico como una regla de liquidacion del régimen
de separacion de bienes a favor del conyuge que, con su dedica-
cion a la familia y al hogar, no hubiera respetado la regla de la
proporcionalidad, entendiendo que la proporcionalidad «se aplica
a todo aquello que los conyuges pueden adquirir o rendir con su
trabajo durante la vigencia del régimen de separacién de
bienes» 137, Asi, si uno de los conyuges dedica todos sus esfuerzos
a la realizacion de las tareas domésticas estd contribuyendo con
todos sus recursos al levantamiento de las cargas familiares. De
ser asi, ejemplifica, aquél que trabaja por cuenta ajena deberia
dedicar todos sus recursos econémicos a la satisfaccion de dichas
cargas, pues solo asi se respetaria la regla de la proporcionalidad.
En caso contrario, esto es, cuando el conyuge que trabaja por
cuenta ajena no haya dedicado todos sus recursos econdémicos a
la satisfaccion de las cargas del matrimonio y, por lo tanto, en el
momento de la liquidacion del régimen tenga recursos economi-
cos propios, deberia compensar a quien puso todos sus recursos
al servicio del trabajo para el hogar 138,

La sobrecontribucién de uno de los conyuges al levantamiento
de las cargas, en tanto que excede de aquello a lo que esté obligado
en el matrimonio, conlleva en cierto modo un enriquecimiento
injustificado '3 a favor del otro cényuge, por cuanto la realizacién
de este trabajo o la contratacién de personal de servicio que cola-

136 SANTOS MORON, InDret, 2015, p. 35.

137 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, CCJC, 2006, p.147.

133 BercoviTZ RODRIGUEZ-CANO, CCJC, 2006, p. 150.

139 Gutiérrez lo tilda de «aprovechamiento» de uno respecto del otro. GUTIERREZ
SANTIAGO, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2015, p. 77.
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bore en la ejecucion de dichas tareas constituye una carga al levan-
tamiento de la cual estdn obligados ambos cényuges. De este modo,
la sobrecontribucién de uno de ellos conlleva, a su vez, que el otro
no esta cumpliendo con su deber 140,

A nuestro modo de ver eso no significa, en contra de lo que ha
defendido el Alto Tribunal, que el trabajo para el hogar inicamen-
te deba compensarse cuando el conyuge demandante s6lo se ha
ocupado de las labores domésticas. Esta exigencia de exclusivi-
dad, que ya hemos criticado anteriormente, no se desprende de la
ley. Lo que se compensa es la dedicacidn a las tareas del hogar,
por cuanto a este trabajo tiene que reconocérsele un valor econé-
mico de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1438 CC.Y, mds
concretamente, creemos que lo que se compensa es la sobrecontri-
bucién a las cargas mediante este trabajo, con independencia de
que esa persona tenga también un empleo fuera del hogar o del
negocio familiar.

No serd suficiente, a nuestro modo de ver, que uno de los con-
yuges se haya dedicado a las tareas domésticas para que nazca el
derecho a ser compensado. Ni siquiera creemos que el derecho
deba nacer cuando este conyuge se hubiera dedicado méas que el
otro al trabajo doméstico, como reconoce el Derecho civil catalan.
La literalidad del articulo 1438 CC sostiene que, a falta de conve-
nio, la contribucién a las cargas por parte de los conyuges debera
hacerse «proporcionalmente a sus recursos econdmicos», de modo
que entendemos que una interpretacion a sensu contrario nos lle-
varia a considerar que serd cuando uno de ellos se exceda de lo que
proporcionalmente le corresponde, en este caso, con el trabajo
doméstico, cuando nacerd el derecho a ser compensado por el
excedente de su contribucion. De no ser asi, estariamos ante el
mero cumplimiento de uno de los deberes inherentes al matrimo-
nio. Por lo tanto, no se trata de exigir un enriquecimiento del con-
yuge deudor en sentido estricto, sino de que los recursos que ha
destinado a sufragar las cargas familiares no hayan sido los necesa-
rios para cumplir con la regla de la proporcionalidad, ya que si este
consorte hubiera sufragado las cargas familiares de acuerdo con el
nivel de vida que correspondia a la familia, no se podria exigir la
compensacion.

Ahora bien, en linea con lo que hemos defendido a lo largo del
trabajo, creemos que como norma general esta sobrecontribucion
a las labores domésticas de uno de los conyuges deberia llevar
aparejado a su vez un incremento patrimonial del cényuge acree-

140 ARREBOLA BLANCO, 2019, p. 361.
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dor!#1, Por lo tanto, en nuestra opinion, el fundamento de la com-
pensacién se encontraria en la sobreaportacion a las cargas
mediante el trabajo doméstico, con independencia de que se haya
dedicado en exclusiva al mismo —entendiendo que en €l se enmar-
ca también el trabajo para el conyuge sin retribucién o con una
retribucién insuficiente— o lo haya compaginado con trabajo por
cuenta ajena, por ejemplo, a media jornada. Eso si, esta sobrecon-
tribucion deberia llevar aparejada a su vez a un incremento patri-
monial superior del conyuge acreedor, lo que en la mayoria de los
casos ocurrird, por cuanto éste se habrd dedicado en mayor medi-
da a realizar un trabajo remunerado.

En caso de que excepcionalmente no sea asi, y sea el conyuge
que ha sobrecontribuido al levantamiento de las cargas familiares
con su trabajo para la casa y la familia quien también ha obtenido
un mayor incremento patrimonial —piénsese en un caso en el que, a
pesar de que la jornada laboral de éste sea menor, cuenta con una
mejor retribucién que la de su consorte, que a pesar de trabajar a
tiempo completo obtiene un salario mas bajo, por ejemplo, por un
tema de cualificacion profesional— entendemos que deberia pesar
mds su sobreaportacion al trabajo doméstico. De este modo consi-
deramos que también en estas circunstancias que, como hemos
avanzado, entendemos que serdn totalmente excepcionales en la
practica, deberia reconocerse la compensacion a quien contribuye
con su labor doméstica al levantamiento de las cargas excediendo
la regla de la proporcionalidad.

Creemos oportuno referirnos en este punto al Derecho navarro,
por la proximidad de su regulacién a los planteamientos que defen-
demos. El Derecho navarro regula el régimen de separacion de bie-
nes, a pesar de no acogerlo como régimen supletorio de primer
grado. Este papel se lo concede a la comunidad de conquistas, la
cual constituye un supuesto de comunidad limitada. En su caso, en
el seno del régimen de separacion de bienes, prevé una regulacion
de la compensacion por trabajo doméstico, y lo hace en la Ley 101
de la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualiza-
cién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero

141 Pafios Pérez se muestra partidaria de entender que el fundamento de la compen-
sacion estd en «sobre-aportacion» al trabajo doméstico, por las limitaciones personales y
patrimoniales que le habria ocasionado y del que se habria beneficiado el cényuge deudor.
Sin embargo, mantiene la irrelevancia del incremento patrimonial de este tltimo, y afirma
que no es «relevante que éste ultimo haya incrementado el patrimonio, pues al liberarse
total o parcialmente de las cargas familiares le habria permitido dedicar un mayor esfuerzo
a su formacion, proyeccién y desarrollo profesional, ahorrdndose asi el tiempo o el coste
econdmico de contratar servicio doméstico; lo que supondria, a fin de cuentas, una mejora
en un patrimonio que era y va a seguir siendo privativo». PANos PEREZ, 2017, p. 651.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 133-216



Vision critica de la compensacion por trabajo doméstico... 195

Nuevo 42, Esta Ley regula en el apartado 5.° la valoracion del tra-
bajo doméstico como contribucién a las cargas familiares y precisa
que «cuando el trabajo realizado para la familia por un cényuge de
forma personal y no retribuida determine un exceso en la contribu-
cion a los gastos del matrimonio que proporcionalmente le corres-
ponda en relacion con lo aportado econémica y personalmente por
el otro, debera ser compensado en el momento de la extincién del
régimen».

La literalidad de la Ley 101 no entra a discernir si el trabajo
para el hogar debe ser exclusivo o no, ni tampoco si debe conllevar
un incremento patrimonial superior por parte del consorte que ha
trabajado fuera del hogar, cuestiones que, como ha quedado acredi-
tado, también deberian resolverse por la normativa que regula la
compensacion para poner fin de este modo a las dudas interpretati-
vas que se plantean en la prictica. Sin embargo, y a lo que aqui
interesa, si deja claro que, en su caso, el fundamento para la conce-
sion de la compensacion es este exceso de contribucion a las cargas
familiares. Asi, podemos concluir que mientras que el Derecho
civil cataldn relaja en cierto modo la exigencia de dedicacion al
hogar, siendo suficiente que ésta sea «sustancialmente» o incluso
«notablemente» superior a la del otro cényuge para el reconoci-
miento de la compensacion, el Derecho navarro opta por exigir este
«plus» de dedicacién, en nuestra opinién de manera acertada, por
cuanto no deberia compensarse la contribucién con los recursos
—en este caso el trabajo para el hogar— con los que se estd obligado
dentro del matrimonio. Diferencia considerable y con importantes
repercusiones en la préctica, cuya justificacién podria ampararse
en la supletoriedad del régimen de separacion de bienes del Dere-
cho civil de Catalufia frente a la necesidad de pactarlo expresamen-
te en capitulaciones matrimoniales, tanto en el Derecho navarro
como en el Derecho espaiiol 143.

El Derecho navarro también atiende acertadamente al caso en
el que se haya trabajado para el otro sin retribucién o con una retri-
bucidn insuficiente en el apartado 6.° de la Ley 101. Para ello esta-

142 Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Compila-
cioén del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo. «Boletin Oficial del Estado»
nim. 137, de 8 de junio de 2019. (BOE-A-2019-8512).

143 En este sentido, Alvarez Olalla afirma que «en un régimen separatista de libre
eleccién como el establecido en el Céodigo Civil, no es razonable atribuir a un cényuge un
derecho de compensacién por el mero hecho de haberse dedicado a las tareas del hogar,
desvinculando el nacimiento del mismo del cumplimiento del deber de contribucién por
parte de su conyuge, atribuyendo de este modo la misma cantidad a aquél conyuge que
disfruté de un elevado nivel de vida pues el consorte gasté todo lo que gand, en ofrecer
comodidades a su familia, que aquél que vivié austeramente pues su consorte destiné sus
ingresos a actividades diversas, incumpliendo la regla de la proporcionalidad». ALVAREZ
OLALLA, Revista Aranzadi Doctrinal, 2016, p. 137.
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blece también que «cuando uno de los conyuges hubiera realizado
trabajo en las actividades empresariales o profesionales del otro,
tendrd derecho a una compensacién proporcional al trabajo realiza-
do, cuando el mismo no haya sido objeto de retribucién o lo haya
sido con retribucion insuficiente, y ello, con independencia de los
reembolsos debidos por excesos en el deber de contribucion a las
cargas del matrimonio».

De acuerdo con todo lo anterior, y partiendo de que para noso-
tros la razén de ser de la compensacion se encontraria, precisamen-
te, en esta sobreaportacion de un cényuge respecto del otro en la
dedicacion al hogar y a la familia, creemos que la redaccion de la
Ley 101 podria servir de inspiracion para mejorar la regulacion del
articulo 1438 CC si se considerara finalmente que este es el funda-
mento de la institucién, a pesar de que, como hemos apuntado, una
posible revision de la regulacion también deberia dar respuesta a
las dudas que plantea la necesidad o no de exclusividad, y el reque-
rimiento de un incremento patrimonial superior del conyuge acree-
dor. Asi como también deberia incluir una referencia a la necesidad
de compensar, también de manera proporcional, el trabajo realiza-
do para el otro sin retribucién o con una retribucién insuficiente.

Muestra de ello parece encontrarse en la regulacion que la Pro-
puesta de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil hace de la
compensacion por trabajo doméstico'44. No sabemos si quizds
inspirdndose en la regulacion del Derecho navarro!45, lo que es
cierto es que no cabe duda de que la regulacién de la compensacion
por trabajo doméstico contenida en la PAPDC aboga por compen-
sar la sobrecontribucién a las labores domésticas, como indica
expresamente su Exposicion de Motivos cuando afirma que «el
derecho de compensacién por trabajo doméstico se concibe como
norma de liquidacién del régimen en los casos en que la prestacion
de dicho trabajo constituye un exceso de cumplimiento del deber
de contribucidn respecto a las aportaciones del otro cényuge,
teniendo en cuenta el nivel de vida de la familia (art. 265-4
PAPDC). Se abandonan pues los criterios adoptados por el Tribu-
nal Supremo al respecto, que han sido objeto de severas criticas por
la doctrina».

La exposicion de motivos de la PAPDC no deja lugar a dudas
acerca de que su regulacion fundamenta la compensacion en el

144 En adelante, PAPDC. Propuesta de Cédigo Civil. Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, Edit. Tecnos, Madrid, 2018. (https://www.derechocivil.net/images/libros/
obra_completa.pdf).

145 Esta prevision acerca de la compensacion por trabajo doméstico ya se encontraba
enla Ley 101 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra. Boletin Oficial del Estado, nim. 57. (BOE-A-1973-330).
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exceso de contribucion. Es el articulo 265-5.1 PAPDC el que regu-
la la compensacion por trabajo doméstico y, en consonancia con lo
que nos avanza su Exposicion de Motivos, dispone que «el trabajo
realizado en el hogar por un cényuge da derecho a una compensa-
cién econdémica por esta dedicacién siempre y cuando en el
momento de la extincién del régimen por separacidon, divorcio,
nulidad o muerte de uno de los cényuges, la realizacién de dicho
trabajo determine un exceso en la contribucién a las cargas del
matrimonio, que a ese conyuge corresponde, segun la regla de la
proporcionalidad, teniendo en cuenta el nivel de vida de la familia
y los recursos econémicos y el trabajo en el hogar aportado por el
otro conyuge» 146,

También en linea con la regulacién del Derecho navarro, prevé
en su apartado 6.° que el haber trabajado para el otro conyuge sin
retribucién o con retribucidn insuficiente «da lugar a una compen-
sacion proporcional al trabajo realizado, al margen de los reembol-
sos debidos por excesos en el deber de contribucion a las cargas del
matrimonio». Como ya hemos apuntado, el articulo 1438 CC guar-
da silencio respecto de esta realidad, posiblemente por entender, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial, que el trabajo para el otro
sin remuneracién o con una remuneracion insuficiente se enmarca
en la interpretacion amplia del concepto de «trabajo doméstico».
Sin embargo, no estaria de mds incluir un apartado especifico en
este sentido.

No podemos pasar por alto que el hecho de considerar que el
exceso de contribucién a las cargas serd el elemento determinante
para el nacimiento de la compensacién o, en otras palabras, que el
fundamento lo constituye, a nuestro parecer, la sobrecontribucion
de uno de los conyuges a las cargas familiares mediante su trabajo
doméstico lleva aparejado un importante problema de célculo,
como veremos a continuacién. En su caso, siendo compensable el
excedente de la aportacion, constituye un importante reto atribuir
un valor econdémico concreto a esta sobrecontribucién. Y es que,
como hemos venido defendiendo, el cardcter intangible del trabajo
doméstico se traduce en que quedarse en casa no tenga por qué ser
sinénimo de ocuparse del trabajo doméstico, lo que tiene como

146 En relacion con la expresion «trabajo en el hogar», cabe puntualizar que esta fue
objeto de controversia en el Derecho navarro, por lo que se modificé por la expresion «tra-
bajo personal realizado para la familia» tras la reforma operada por la Ley foral 21/2019,
de 4 de abril. Con el criterio actual quedan superadas la dudas de si el trabajo que se reali-
zaba fuera del hogar se podia computar, aun cuando fuera encaminado al bienestar fami-
liar. Asf, al referirse a «trabajo personal realizado para la familia» queda claro que lo deter-
minante para el nacimiento del derecho a ser compensado es que el trabajo se haya llevado
a cabo para la familia, con independencia del lugar. Dfaz BriTo, 2020, p. 473.
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consecuencia que el cdlculo de esta dedicacion constituya un
importante desafio desde un punto de vista objetivo.

Y en este punto, a pesar de no abogar por el desequilibrio patri-
monial como fundamento de la compensacién en el Derecho espa-
nol, creemos que resulta acertada la regulacion del Derecho civil
de Cataluiia, en el que la participacién en las ganancias del consor-
te que resulta de la compensacién econdmica por razén de trabajo
permite recurrir a unas reglas que objetivan y simplifican, en la
medida de lo posible, el cdlculo de la compensacion, mediante la
fijacién de un porcentaje maximo de participacién en el incremen-
to patrimonial superior del conyuge deudor, modulable en funcién
de factores de correccion.

4. UNA REFLEXION FINAL EN TORNO AL FUNDAMENTO
DE LA COMPENSACION. ;,INFLUYE LA SUPLETORIE-
DAD DEL REGIMEN ECONOMICO DE SEPARACION DE
BIENES EN LA REGULACION DE LA COMPENSACION?

Al margen de todo lo anterior, si bien creemos que todo régi-
men de separacion de bienes deberia regular una compensacion a
favor de quien realiza el trabajo doméstico o trabaja para el otro sin
retribucién o con una retribucién insuficiente y, por este motivo,
nos hemos centrado en tratar de discernir su posible fundamento,
no podemos pasar por alto otro de los debates de fondo en torno a
esta institucién que consiste en su conveniencia o la necesidad de
regular la compensacion por trabajo doméstico en los ordenamien-
tos juridicos que no conceden al régimen de separacioén de bienes
un cardcter supletorio.

Ello se plantea partiendo de la consideracion de que cuando los
conyuges pactan de manera expresa someterse a este régimen pare-
ce que persiguen, precisamente, esta ausencia de comunicacién
entre sus patrimonios y, a su vez, conocen las consecuencias, clara-
mente perjudiciales, que de €l derivan para aquél que no realiza un
trabajo remunerado. De este modo, aquél de los conyuges que se
encarga de las labores del hogar hubiera podido optar por no pactar
un régimen econdmico especifico y voluntario y someter asi su
matrimonio a un régimen supletorio que, a ciencia cierta, le benefi-
ciara econémicamente mas que el de separacion de bienes, como
ocurre, por ejemplo, en el caso del Derecho espafiol, en el que la
sociedad de gananciales permite que los beneficios de su consorte
se repartan por mitad, o como ocurriria también en un régimen
supletorio de participacién o de comunidad, ya sea total o parcial.
Sin embargo, el hecho de que en muchas ocasiones la razoén de
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optar por un régimen de separacion de bienes de manera discrecio-
nal responda, no a la voluntad de que lo generado durante el matri-
monio no salga de la esfera patrimonial de uno mismo, sino a razo-
nes, en palabras de Guilarte «de responsabilidad y riesgo
empresarial» 147, podria justificar la necesidad de regular esta com-
pensacion, aun cuando el régimen de separacion de bienes no sea el
supletorio.

El andlisis de los diferentes derechos civiles territoriales no
arroja luz respecto de si s6lo aquellos que regulan el régimen eco-
némico de separacion de bienes como supletorio prevén, a su vez,
la compensacién por trabajo doméstico. En este sentido, si bien el
Derecho balear es el tinico, junto con el Derecho cataldn, que regu-
la como supletoria la separacion de bienes y, en consecuencia,
regula en el articulo 67.2 in fine 48 la compensacion por trabajo
doméstico en la misma linea que lo hace el Derecho espaiol, tam-
bién el Derecho navarro, como ya hemos apuntado, y en cuyo caso
el régimen de separacion de bienes no tiene caracter supletorio,
prevé una regulacion de la compensacion por trabajo doméstico. Es
mads, en el caso de este dltimo, mucho mds precisa y detallada que
la del Derecho balear.

Por el contrario, el resto de los derechos civiles territoriales
nada prevén respecto de la compensacion por trabajo doméstico. El
Derecho civil aragonés, a pesar de que prevé con caricter supleto-
rio la comunidad foral de bienes, si regula el régimen de separacién
de bienes en el Titulo III, concretamente, en los articulos 203-209
del Cédigo del Derecho Foral de Aragén'49, pero no regula para el
caso de que se pacte expresamente este régimen una compensacion
por trabajo doméstico. Por su parte, el Derecho valenciano, como
ya hemos apuntado, si lo preveia en la Ley 10/2007, de 20 de
marzo, actualmente derogada, pues en ella la separacion de bienes
era de aplicacion en defecto de pacto en capitulaciones matrimo-
niales (articulo 6), pero nada dice actualmente acerca del régimen
de separacion de bienes, por cuanto la aprobacion de la Ley 8/2009,
de 4 de noviembre, de modificacién de la Ley 10/2007, de 20 de

147 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, p. 260.

148 De acuerdo con este precepto «se considera como contribucidn el trabajo para la
familia y da derecho a obtener una compensacion que el juez debe sefialar, si no hay
acuerdo, cuando se extinga el régimen de separacion». Decreto Legislativo 79/1990, de 6
de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la compilacién del derecho
civil de las Islas Baleares. «Boletin Oficial de las Islas Baleares» nim. 120, de 02/10/1990.
(BOIB-i-1990-90001).

1499 Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas. Boletin Oficial de Aragén nim. 67, de 29 de marzo de 2011.
(BOA-d-2011-90007).
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marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano '>° supuso
que los matrimonios que no pacten un régimen econémico de
manera expresa quedardn sometidos al régimen de gananciales del
Derecho espaiol, por remision al contenido de la legislacion del
Estado. Y, por tltimo, los Derechos gallego y vasco tampoco con-
tienen en su regulacion referencia alguna al régimen de separacion
de bienes.

En consecuencia, debemos descartar el argumento segiin el
cual la razén de ser de la compensacién por trabajo doméstico
podria ser la supletoriedad del régimen de separacion de bienes,
aunque ello no agote el dilema acerca de si conviene regular una
compensacion en aquellos casos en los que el régimen se pacta
expresamente.

En nuestra opinion, creemos que es acertado regular una com-
pensacion por trabajo doméstico en un régimen que puede resultar
tan sumamente pernicioso como el de separacion de bienes. Y es
que al margen de la razén que haya podido motivar a los conyuges
a pactarlo, ningtin otro régimen econdémico matrimonial puede lle-
gar a resultar tan aparentemente justo, pero materialmente tan
nocivo, cuando uno de los conyuges se encarga del trabajo domés-
tico. Cuestion distinta es fijar los requisitos y presupuestos que
deben concurrir para que nazca el derecho a ser compensado, en
cuyo caso si consideramos que aquellos ordenamientos en los que
la separacidn de bienes tenga caricter supletorio podrian atenuar
los presupuestos exigidos para la concesion de la compensacion.

Precisamente esta idea de supletoriedad es la que, a nuestro
modo de ver, aleja la compensacion por trabajo doméstico del Codi-
go Civil espaiol de la compensacién econémica por razén de traba-
jo del Derecho catalan. El hecho de que el Derecho civil de Catalu-
fla conceda a la separacion de bienes el cardcter de régimen
supletorio de primer grado justifica, a nuestro entender, no sélo la
necesidad de prever y regular la compensacion de manera detallada,
sino también que sus requisitos de aplicacidén sean menos restricti-
vos. Asi, si bien el Derecho cataldn prevé la necesidad de que el
conyuge acreedor se haya dedicado «sustancialmente méas» que el
otro a las tareas domésticas, en nuestra opinion ello no es suficiente
en el caso de la compensacion del Derecho espafiol, en cuyo caso, el
hecho de haber pactado el régimen de separacion de bienes volunta-
riamente, deberia exigir, no sélo haberse dedicado més que el otro a

150 Tey 8/2009, de 4 de noviembre, de modificacién de la Ley 10/2007, de 20 de
marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano. Boletin Oficial del Estado
nim. 301, de 15 de diciembre de 2009 (BOE-A-2009-20071).
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dichas labores, sino que esa dedicacion exceda de lo que por ley
corresponde a los conyuges en el matrimonio en defecto de pacto.

VII. CALCULO DE LA CUANTIA DE LA PRESTACION

El articulo 1438 CC no prevé en su regulacion unos criterios
que permitan valorar el trabajo doméstico, sino que su contenido se
reduce a apelar al acuerdo que hayan podido tomar los cényuges vy,
en defecto de ello, a la discrecionalidad de la autoridad judicial 151,
lo que conlleva una carencia manifiesta de unificacion de criterios.

La fijacion de unos parametros objetivos que permitan calcular
la cuantia a la que debe ascender la compensacién por trabajo
doméstico constituye uno de los principales desafios de la institu-
cion. Ello se deriva, fundamentalmente, de la dificultad de atribuir
un valor econémico justo al trabajo doméstico desempeiiado por el
conyuge. Especialmente si entendemos que el fundamento de la
compensacion lo constituye, precisamente, la sobreaportacion a las
tareas domésticas, en cuyo caso lo tinico que debe compensarse es
el excedente en la contribucidn a las cargas familiares. En este
caso, a la ardua labor de traducir en un importe econdmico concre-
to el trabajo doméstico realizado por uno de los cényuges, se suma
la dificultad de valorar cudndo la contribucién ha sido excesiva de
acuerdo con la regla de la proporcionalidad.

Muestra de esta dificultad la encontramos en los pronuncia-
mientos judiciales mds recientes, en el que resultan cuanto menos
sorprendentes los quantums a los que asciende la compensacion.
En este sentido, hemos aludido ya a la STS de 11 de diciembre de
2019, en cuyo caso la Audiencia Provincial de Madrid reconocié a
favor de la demandante una compensaciéon econémica de, nada
mads y nada menos, que 6.000.000 de euros, a pesar de tener contra-
tadas a once personas al servicio del hogar, y lo hizo en compensa-
cidén de sus funciones de organizacion, direccion y coordinacion de
este personal. Ello sin perjuicio de que, tras recurrirse la resolucién
ante el Tribunal Supremo, éste redujera la compensacion a la tam-
bién significativa cifra de 840.000 euros.

Al margen de este caso, del que no podemos negar la relevancia
a efectos cuantitativos por el elevado importe de la compensacién y
la gran cantidad de personal al servicio del hogar, como hemos
avanzado, también cabe destacar la reciente Sentencia del Juzgado

151 GuILLEM CARRAU, 2011, pp. 1297-1298.
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de Primera Instancia de Vélez-Malaga de 15 de febrero de 2023 152,
en la que se reconoce una compensacion de 204.624, 86 euros a
favor de la esposa que, durante los 25 afios de matrimonio, se ocupd
de las tareas del hogar y del cuidado de sus dos hijas, justificando,
en este caso, que la mujer se habia visto privada de toda trayectoria
laboral, mientras que el marido acumulé e incrementé exponen-
cialmente su patrimonio y, por lo tanto, y en contra de lo que noso-
tros defendemos, justificando la compensacion en las oportunida-
des laborales perdidas por la acreedora.

No cabe duda de que, con independencia del fundamento de la
compensacion, existen una serie de elementos que deben condi-
cionar o modular su cuantfa. Estamos pensando, por ejemplo, en
los afios de matrimonio, los afios de dedicacion a la familia, si la
persona se ha dedicado a estas tareas a tiempo completo o lo ha
compaginado con un trabajo por cuenta ajena —entendiendo que,
en este caso, como hemos defendido, también deberia reconocerse
el derecho a percibir la compensacion cuando se trabaja por cuen-
ta ajena si, a pesar de ello, existe una sobrecontribucién a las car-
gas familiares—, si existen personas dependientes a cargo, o si se
ha contado o no con personal de servicio para ayudar en la realiza-
cion de las labores domésticas. Incluso, si descartamos, a nuestro
parecer, la pérdida de oportunidades profesionales o académicas
como fundamento de la compensacidn, esta pérdida también debe-
ria ser un elemento a tener en cuenta en la fijacion de su cuantia.
Sin olvidar que otro importante factor que influird, en este caso,
no en el cdlculo, pero si en lo que finalmente el conyuge acreedor
recibird en concepto de compensacion, serdn las compensaciones
o atribuciones -dinerarias o patrimoniales- que se hubieran reali-
zado por parte del conyuge deudor durante el matrimonio, como
ocurre en la STS de 14 de julio de 2011, en la que la mujer que
solicitaba la compensacion habia recibido una anticipada compen-
sacion pecuniaria.

Volviendo de nuevo a la regulacién de la compensacién por tra-
bajo doméstico que ofrecen tanto el Derecho navarro como la
PAPDC, por ser las mds cercanas a lo que aqui planteamos, tanto la
Ley 101 como el articulo 265-4 PAPDC respectivamente, dedican
un apartado a la cuantificacién de la compensacion. En el caso de
la Ley 101 del Derecho navarro, en sus apartados 5.° in fine y 6.°
establece que «para determinar la cuantia de la compensacion se
tendrd en cuenta, dentro del nivel econémico y circunstancias de la
familia, los afios de matrimonio, la duracion e intensidad de la

152 SJPI Vélez-Malaga de 15 febrero de 2023. (JUR 2023\119115). Ponente Laura
Ruiz Alaminos.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 133-216



Vision critica de la compensacion por trabajo doméstico... 203

dedicacién y la atencidn personal a los hijos y a otros miembros de
la familia que convivan con los cényuges. 6. Ademds, cuando uno
de los conyuges hubiera realizado trabajo en las actividades empre-
sariales o profesionales del otro, tendrd derecho a una compensa-
cién proporcional al trabajo realizado, cuando el mismo no haya
sido objeto de retribucién o lo haya sido con retribucion insuficien-
te, y ello, con independencia de los reembolsos debidos por exce-
sos en el deber de contribucidon a las cargas del matrimonio». Por
su parte, de acuerdo con el articulo 265-5.2 y 265-6 PAPDC «para
determinar la cuantia de la compensacién econémica por razén de
trabajo se tiene en cuenta la duracién e intensidad de la dedicacidn,
los afios de convivencia, la crianza de hijos o la atencién personal a
otros miembros de la familia que convivan con los codnyuges, asi
como la ayuda de tercera persona o de servicio doméstico. (...) «6.
En caso de trabajo realizado por un cényuge en las actividades
empresariales o profesionales del otro conyuge, sin retribucién o
con retribucion insuficiente, ello da lugar a una compensacién pro-
porcional al trabajo realizado, al margen de los reembolsos debidos
por excesos en el deber de contribucién a las cargas del
matrimoniox 153,

Como vemos, si bien ambas regulaciones se refieren a elemen-
tos que pueden influir en un aumento o disminucién de la cuantia
de la compensacion, nada dicen respecto del importe del que debe-
mos partir. Es decir, estas normas no atribuyen un valor al trabajo
doméstico que podamos tomar como referencia y que permita
computar econémicamente el excedente en la contribucién al
levantamiento de las cargas familiares a través del trabajo domésti-
co. Y sin ello, no podremos calcular de manera objetiva la cuantia
de la compensacién, pues este constituye el primer paso, la base,
sobre la que entraremos a valorar los elementos que influyen en la
determinacion de la cuantia!>*. Asi, en definitiva, dejamos que sea

153 En este punto, podemos referirnos también a lo que establece al respecto el arti-
culo 232-5.3 CCCat, segtn el cual «para determinar la cuantia de la compensacién econd-
mica por razén de trabajo, debe tenerse en cuenta la duracién e intensidad de la dedicacion,
teniendo en cuenta los afios de convivencia y, concretamente, en caso de trabajo domésti-
co, al hecho que haya incluido la crianza de hijos o la atencién personal a otros miembros
de la familia que convivan con los conyuges».

154 En linea con la intencién de objetivar la dedicacion al trabajo doméstico por parte
de los conyuges, la secretaria de Estado de Igualdad, Angela Rodriguez, avanzo reciente-
mente —durante su intervencién en Ginebra al frente de la delegacion espaiiola que presen-
taba el IX Informe periddico de Espafia y que se sometia a examen ante el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)- que el Ministerio de Igual-
dad pondra en marcha una ‘app’ gratuita que forma parte del «Plan Corresponsables» y
que servird para contabilizar las tareas del hogar, con el fin de saber cuanto tiempo destina
cada miembro de la familia a los cuidados y al trabajo doméstico. Esta aplicacién permitird
registrar, no sélo el trabajo para la casa, sino también los cuidados prestados a otros miem-
bros de la familia y las tareas «invisibles» que generan carga mental, como la gestion y
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la autoridad judicial quien, discrecionalmente, fije este valor. Lo
que se traduce en una mayor subjetividad y no hace més que ali-
mentar la problemadtica que se plantea en la préictica.

En caso de que el trabajo se haya prestado para el otro conyuge
sin remuneracién o con una remuneracion insuficiente, el criterio
aparentemente mads objetivo seria el de adaptar este salario a lo que
se estd pagando en el mercado a una tercera persona por desempe-
flar ese mismo trabajo.

Sin embargo, como hemos avanzado, resulta dificil atribuir un
valor al trabajo doméstico desempefado por el conyuge en el hogar.
Uno de los criterios que se han impuesto con mds fuerza a pesar de
las criticas, ha sido el de valorar este trabajo de acuerdo con el sala-
rio que percibiria una persona contratada al servicio del hogar, por
la similitud de las tareas desempefiadas en ambos casos. Ello impli-
ca, en la bisqueda de datos objetivos en los que justificar el impor-
te atribuido, valorar el trabajo doméstico, como minimo, de acuer-
do el Salario Minimo Interprofesional (SMI), criterio al que ha
recurrido en numerosas ocasiones el Alto Tribunal 135, Serd enton-
ces cuando podremos recurrir al conjunto de factores que permiten
incrementar o limitar esta cantidad en funcion de si de ellos se des-
prende que la dedicacidn al hogar y a la familia lo ha sido en mayor
o menor intensidad.

Concretamente, el criterio al que se ha recurrido con asiduidad
por parte de los Tribunales ha sido el de multiplicar el SMI por
anos que ha durado el matrimonio por 12 meses del afo. Asi, el
valor resultante seria la cantidad con la que el cényuge que ha
sobrecontribuido al trabajo doméstico ha participado en el levanta-
miento de las cargas del matrimonio a falta de recursos econémi-
cos. Este ahorro de costes —que resulta de lo que se deja de desem-
bolsar o se ahorra por la falta de necesidad de contratar servicio
doméstico al cuidado del hogar— es la contribucidn del conyuge
que se ha ocupado del trabajo doméstico y, serd en caso de que ésta
exceda aquello que le correspondia en atencidn a la regla de la pro-

planificacién de la vida familiar y la atenciéon emocional a los hijos e hijas y personas
dependientes.

155 Entre las resoluciones que recurren al Salario Minimo Interprofesional en la
valoracion del trabajo doméstico, véanse, a modo de ejemplo, SSTS nim. 357/2023 de 10
marzo. (RJ 2023\1567) (ECLI: ES: TS:2023:869). ED. 3.% nim. 18/2022 de 13 enero.
(RJ 2022\53) (ECLI: ES: TS:2022:31). Ponente Excmo. Sr. Antonio Garcia Martinez. E.D.
1.°; nim. 300/2016 de 5 mayo. (RJ 2016\2219) (ECLI: ES: TS:2016:1898). Ponente
Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana; nim. 614/2015 de 25 noviembre. (RJ 2015\5322)
(ECLI: ES: TS:2015:4897). Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana;
nim. 300/2016 de 5 mayo. (RJ 2016\2219) (ECLI: ES: TS:2016:1898). Ponente Excmo.
Sr. José Antonio Seijas Quintana. F.D. 2.% nim. 136/2015 de 14 abril. (RJ 2015\1528)
(ECLI: ES: TS:2015:1693). Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana. F.D. 1.%;
ndm. 534/2011, de 14 julio. (RJ 2011\5122) (ECLI: ES: TS:2011:4874). Ponente Excma.
Sra. Encarnacién Roca Trias. ED. 6.°
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porcionalidad, cuando nacerd el derecho a ser compensado a fin de
cubrir ese exceso. En definitiva, lo que debe compensarse es la des-
proporcidn, no la contribucién total 156

Como hemos avanzado, la atribucidon de este valor econdmico
al trabajo doméstico no ha estado tampoco exento de critica y es
que, a pesar de constituir un criterio objetivo a efectos de valora-
cién del trabajo doméstico realizado por uno de los conyuges, se
trata de una de las remuneraciones mds bajas del mercado. Ade-
mds, en ella no se computan determinados perjuicios que se deri-
van para el conyuge que se ha ocupado del trabajo del hogar y que
deberian también indemnizarse para evitarle perjuicios, como
podria ser la falta de cotizacion que la realizacién de un trabajo no
remunerado lleva aparejada. Por lo tanto, no podemos negar que
atribuir este valor al trabajo doméstico contribuye a la desvaloriza-
cion de una contribucién que es imprescindible para el bienestar
familiar. Deberia tomarse en consideracién que el vinculo existente
en el matrimonio le atribuye un valor especial, con una fuerte carga
emocional y afectiva, mas all4 del que existiria en una relacion
contractual con una tercera persona de servicio doméstico, espe-
cialmente cuando la realizacion de estas tareas lleva aparejado el
cuidado de los hijos e hijas y personas dependientes !%7. Asi, lo
Optimo no es equiparar al conyuge que ha renunciado a una promo-
cién profesional o, incluso, ha tratado de compatibilizar como ha
podido su dedicacién a la casa y a la familia con un trabajo remu-
nerado, con un empleado o empleada del hogar, ya que realmente
no lo es. En su caso, ni cobra unas vacaciones, ni cotiza en la Segu-
ridad Social, ni tiene un horario marcado, ni tampoco cobra horas
extraordinarias 158,

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia!®, en su Sentencia
de 21 de octubre de 2012190, hizo referencia a la figura del «cola-
borador incondicional», para tratar de objetivar la idea de que el
conyuge que desempeia un trabajo doméstico -incluyendo dentro
de dicho concepto tanto el trabajo para el otro cényuge como el
trabajo en el hogar- excede la consideracién de empleado en senti-

156 CUENA Casas, 2013, pp. 10122-10123.

157 Véase, al respecto, AGUILERA RULL, Revista Aranzadi Doctrinal, 2012,
pp. 40-41.

158 GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a las Sentencias de Unificacion de
Doctrina (Civil y Mercantil), BOE, 2016, p. 360. En contra de atribuir al trabajo doméstico
realizado por el conyuge el valor de lo que se pagaria a una tercera persona por ese mismo
trabajo, véase también ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, 2011, pp. 58-59. El autor
plantea una interesante reflexion y es: «;Se corrige la insolidaridad y se camina hacia la
igualdad considerando a la mujer y su condicién de madre, como una sirviente?».

159 En adelante, TSJC.

160 STSJC nim. 32/2002 de 21 octubre. (RJ 2003\698). Ponente Illma. Sra. Nuria
Bassols Muntada. ED. 5.°

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 133-216



206 Cristina Villé Travé Estudios monogrdficos

do estricto, por cuanto la relacién de afectividad en la que se
enmarcan las labores que realiza deberia pesar también en la consi-
deracién de su trabajo!6l. Quizds seria oportuno seguir la linea del
TSIC y prever una institucion a semejanza del «colaborador incon-
dicional», y atribuir a la realizacion de sus tareas un determinado
valor econdémico, superior, claro estd, al de una persona empleada
del hogar, atendiendo a todas las circunstancias que distancian al
conyuge encargado de las labores domésticas de una persona
empleada de serviciol92. Este salario superior al que cobraria una
tercera persona vendria motivado por factores como la implicacién
emocional en el cuidado de los hijos e hijas y personas dependien-
tes, la ausencia de horario, o los perjuicios derivados de la ausencia
de un contrato laboral 163,

Lo que si esta claro es que si defendemos que el fundamento de
la compensacion lo constituye la contribucion al levantamiento de
las cargas familiares de uno de los conyuges mas alla de lo que le
correspondia, lo que se debe compensar por su consorte es el exce-
so que supone su trabajo doméstico respecto de lo que correspon-
dia aportar, de modo que, en ningtin caso, la cuantia de la compen-
sacion debe superar esa desproporcion, que no podrd exceder de la
mitad del incremento patrimonial que se ha generado durante la
vigencia del régimen de separacion de bienes. Un criterio de valo-
racion podria consistir en multiplicar el salario que deberia haberse
pagado a un tercero por ese trabajo por el nimero de afios en los
que, en el marco del matrimonio, este conyuge ha sobrecontribuido
con su trabajo doméstico a las cargas familiares. De acuerdo con
Cuena Casas, «ese ahorro de costes es su contribucion que si, com-
parada a la que le correspondia al otro conyuge, resulta excesiva o
desproporcionada, la compensacion debe cubrir ese exceso y no
mds» 164, A ello afiade Berrocal Lanzarot que «habrd de comparar-
se lo que aport6 uno y otro, en base a sus recursos econdémicos y
compensar la desproporcién que no deja de ser un empobrecimien-
to injusto, esto es, carente de causa» 163,

el En la STSJC de 19 de abril de 2004, en cambio, no adopt? la idea del colabora-
dor incondicional, posiblemente porque en este caso el conyuge que reclamaba la compen-
sacion no habia trabajado para la casa, a diferencia del caso enjuiciado en 2002. Véase
BoscH CAPDEVILA, RJC, 2010, pp. 1084-1085.

162 Berrocal Lanzarot alude a que «el trabajo para la casa o trabajo doméstico no se
reduce exclusivamente a las tareas domésticas —cocinar, barrer— sino que es un concepto
mas amplio que abarca tareas para cuya realizacién no seria sustituible el conyuge por un
tercero, tales como la atencién a los componentes de la familia, adquisicion de bienes para
los miembros de la familia, en suma, la tarea de direccién de las gestiones domésticas.
BERROCAL LaNzARrOT, RCDI, 2016, p. 467.

163 Respecto de esta cuestion, véase ESCRIBANO TORTAJADA, AC, 2008, p. 2085.

164 CUENA Casas, 2013, p. 10122.

165 BERROCAL LANZAROT, RCDI, 2016, pp. 468-469.
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Por dltimo, debemos referirnos también a otro de los aspectos
sobre los que el articulo 1438 CC guarda silencio, y es la modali-
dad de pago de la compensacién. En principio el crédito al que
asciende su cuantia deberia pagarse en dinero, por aplicacion ana-
16gica de la norma general del articulo 1431 CC en virtud de la
cual «el crédito de participacion debera ser satisfecho en dinero».
Ahora bien, a pesar de ser plenamente conscientes de que nos
encontramos en un régimen de separacion de bienes, lo que se tra-
duce en la ausencia de un patrimonio comin a ambos conyuges, y
sin la intencién de comprometer bienes privativos al pago de la
compensacion, creemos que no hay 6bice para entender que los
conyuges puedan pactar el pago de la compensacion en bienes, ya
sea en todo o en parte, o que la autoridad judicial pueda autorizar el
pago mediante la adjudicacion de bienes por peticion debidamente
justificada del conyuge deudor, tal como prevé el articulo 1432 CC
para el régimen de participacion. En relacion con ello, también el
Cadigo Civil de Catalufia, en su articulo 232-8.1, prevé esta posibi-
lidad cuando exista una causa justificada que acredite su necesidad,
como podria ser, por ejemplo, que el conyuge deudor tuviera un
importante patrimonio con el que hacer frente a la compensacion,
pero no dispusiera de dinero liquido para pagarla.

VIII. CONCLUSIONES

I. La escueta regulacion del articulo 1438 CC ha dejado en
manos de los Tribunales la determinacidn de los factores que deben
concurrir para que nazca el derecho a ser compensado por el traba-
jo doméstico. La falta de unificacion doctrinal y jurisprudencial al
respecto ha dado lugar a distintas lineas interpretativas, poco claras
e, incluso, en algunos casos contradictorias entre si. Todo ello, ha
dificultado todavia mds la ardua tarea de delimitar el como y el
cudndo debe reconocerse la compensacion por trabajo doméstico a
uno de los conyuges.

II. A pesar de que la doctrina del Alto Tribunal se ha decanta-
do por no exigir un incremento patrimonial del cényuge deudor
para el reconocimiento de la compensacion a favor de aquél que se
ha ocupado de las labores del hogar y del cuidado de la familia, si
deberia exigirse un incremento patrimonial de quien debe pagar la
compensacion.

Ello normalmente ocurrird ya que el deudor habra dedicado la
mayor parte de su tiempo a realizar un trabajo remunerado lo que,
en la mayoria de las ocasiones, se va a traducir en un aumento de
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su patrimonio superior al de aquél que ha dedicado méds tiempo al
cuidado del hogar y de la familia. A lo que cabe afiadir, ademds,
que la dedicacién superior de su consorte al trabajo doméstico
habra repercutido también de manera directa en su patrimonio, ya
que se habra evitado pagar a otra persona para que se encargue de
esas labores y, en caso de haberlo hecho, solo habra sido en con-
cepto de ayuda o colaboracion, con el consiguiente ahorro que ello
supone.

III. El Tribunal Supremo se ha decantado por entender que
para que nazca la compensacion por trabajo doméstico el conyuge
que se ha ocupado de las tareas del hogar deberd haberlo hecho en
exclusiva, excluyendo la posibilidad de que quien trabaja por cuen-
ta ajena pueda percibirla, con independencia de las condiciones
laborales concretas de dicho empleo.

Sin embargo, el trabajo por cuenta ajena no deberia excluir, por
si mismo, el derecho a percibir la compensacion. En su caso, tam-
bién las condiciones y la retribucion pueden ser precarias e, inclu-
s0, es habitual que el esfuerzo para lograr la conciliacion laboral y
familiar de quien trabaja por cuenta ajena, pero, ademads, se ocupa
del trabajo doméstico haya sido muy superior al de quien no traba-
ja fuera del hogar.

La sobreaportacion al levantamiento de las cargas a través del
trabajo doméstico deberia ser el elemento determinante para con-
ceder la compensacion, con independencia de que el trabajo para la
casa, o para el otro conyuge en condiciones precarias, se haya com-
patibilizado o no con un trabajo por cuenta ajena.

IV. La doctrina del Alto Tribunal admite que el conyuge que
se dedica a las tareas domésticas puede contar con la ayuda o cola-
boracién de personal de servicio.

La contratacion de terceras personas para dar apoyo en la reali-
zacion de las labores del hogar no debe excluir la compensacion
por trabajo doméstico de uno de los conyuges, siempre y cuando la
dedicacion del conyuge al trabajo doméstico siga representando
una sobreaportacién por su parte al levantamiento de las cargas
familiares. Ahora bien, si debe constituir, en todo caso, un elemen-
to que se debe tener en cuenta en el cdlculo del importe al que debe
ascender la compensacion por trabajo doméstico.

En caso contrario, esto es, si el volumen de trabajo doméstico
asumido por el personal de servicio implica que ya no exista una
sobrecontribucién a las labores del hogar por parte del conyuge
que se ha quedado en casa, no deberia nacer el derecho a la com-
pensacion por carecer ésta de toda razén de ser.
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V. El fundamento de la compensacion por trabajo doméstico
deberia ser la sobreaportacion de uno de los conyuges a las tareas
domésticas, mds alld de su deber de contribucién a las mismas
siguiendo la regla de la proporcionalidad. De este modo, lo que
deberia compensarse seria el excedente en el levantamiento de las
cargas a través del trabajo doméstico, en linea con lo establecido
por el Derecho civil navarro y por la Propuesta de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil y con la voluntad del legislador de
otorgar un valor econémico al trabajo doméstico realizado por uno
de los conyuges.

VI. El trabajo doméstico deberia tener atribuido un valor
especifico que tuviera en cuenta aquellos elementos personales y
emocionales que lo individualizan y lo apartan de otros empleos y
salarios que, a pesar de las similitudes, también presentan diferen-
cias significativas desde un punto de vista tanto profesional como
emocional.

Serd una vez asignado este valor al trabajo doméstico cuando
podremos modular su cuantia atendiendo a los distintos factores
que tienen una influencia directa en la dedicacion a las tareas del
hogar, como pueden ser, los afios de dedicacion a las tareas domés-
ticas, el hecho de que haya hijos e hijas u otras personas depen-
dientes a cargo, la compatibilizacién o no de estas tareas con un
trabajo por cuenta ajena, o el haber contado con ayuda de personal
contratado para llevar a cargos las tareas del hogar, entre otros.
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