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RESUMEN

El articulo aborda el trabajo para la casa como contribucion de carac-
ter personal a las cargas del matrimonio y, particularmente, la compensa-
cion econdmica que se puede derivar, regulada en el art. 1438 del Codigo
Civil. A partir de tales premisas y teniendo en cuenta el principio de igual-
dad entre los conyuges se trata el concepto mismo de trabajo para la casa
o la familia, el fundamento de dicha compensacion en un régimen de sepa-
racion de bienes, el presupuesto y célculo del importe y, por Gltimo, se rea-
liza una comparacion con la pension compensatoria. De esta manera, a par-
tir de la explicacion de dicha institucion tradicional se pone de relieve la
necesidad de concretar la configuracion de la figura, en cierta medida, de-
rivada de situaciones de desigualdad conyugal fruto del devenir histdrico
del Cddigo Civil reflejo de la sociedad.

PALABRAS CLAVE: igualdad conyugal; equidad; compensacion eco-
ndmica; trabajo para la familia o la casa; cargas familiares; régimen de se-
paracion de bienes.

ABSTRACT

The article discusses the work for the house as a contribution of
personal burdens of marriage and, in particular, the financial compensation
that can derive regulated in article 1438 of the Civil Code. From such
premises and taking into account the principle of equality between
spouses is about the very concept of work for the home or family, the
foundation of such compensation in a regime of separation of property,
budget and calculating the amount and is made a comparison with the
compensatory pension. From the explanation of this traditional institution
it highlights the need to specify the configuration of figure, to some extent,
derived of situations of inequality material result of the historical evolution
of the Civil Code reflection of society.

KEY WORDS': marital equality; equity; economic compensation; work
for the family or home; family responsabilities; separation of property
regime.

I. PLANTEAMIENTO

Se parte de la premisa de que el trabajo para la casa, realizado en
mayor medida por la mujer, es el resultado de una desigualdad de tipo
material derivada de una concepcion tradicional del matrimonio que
nos situaba ante una desigualdad formal, con anterioridad a las refor-
mas operadas en el Codigo Civil en materia de igualdad. A partir de di-
cho postulado se pretende realizar una configuracion general de la
compensacion econdmica derivada del trabajo para la casa que nos si-
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tuard ante el art. 1438 CC y se hara referencia a distintos Derechos fo-
rales que, como es sabido, disponen de su propio sistema de fuentes,
si bien nos serviran para tener una vision global de la institucion.

El presente estudio aborda la contribucion de caracter personal a
las cargas del matrimonio, en el seno del régimen econdémico de sepa-
racion de bienes, que nos puede conducir a una compensacion econo-
mica regulada en el art. 1438 CC. La referida compensacion econdmi-
ca por razdn del trabajo para la casa se debe tratar desde la vertiente de
las cargas del matrimonio que nos sitlia ante la regla de la proporcio-
nalidad, en defecto de pacto (art. 1438 CC), y a la igualdad entre los
conyuges en el seno de la institucion matrimonial (art. 66 CC), por di-
cha institucion se pretenden corregir las desigualdades patrimoniales
que se pueden producir al liquidar el régimen de separacion de bienes.
Por ello, la trascendencia de la computacion surge en el momento de
liquidacion del régimen econdmico-matrimonial, debido a que cons-
tante matrimonio los criterios de contribucion son flexibles y quedan
al arbitrio de los conyuges.

El Capitulo I del Titulo III del Libro IV del Codigo Civil recoge las
Disposiciones generales del régimen econdmico-matrimonial, que nos
llevan ante normas que regulan el régimen econdmico-matrimonial
primario; en particular, el art. 1318 CC establece: «Los bienes de los
conyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del matrimo-
nio»; entendemos por cargas del matrimonio los gastos necesarios para
el sostenimiento de la familia, y si acudimos al art. 1362.1 CC: «Seran
a cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen por al-
guna de las siguientes causas: 1.* El sostenimiento de la familia, la ali-
mentacion y educacion de los hijos comunes y las atenciones de pre-
vision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia».

II. BREVES NOTAS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
APLICADO A LA INSTITUCION MATRIMONIAL

La compensacion econdmica derivada del art. 1438 CC se entien-
de si partimos de una concepcion tradicional del matrimonio en la que
el marido se ocupaba de proporcionar los ingresos y era quien aporta-
ba los recursos econdmicos, todo ello debido a la situacion de des-
igualdad entre los conyuges contemplada en el Codigo Civil, que nos
llevaba a figuras como la licencia marital y la potestad marital, entre
otras. Asf, tiene su razdn de ser en aquellas sociedades patriarcales en
las cuales la mujer se dedica al cuidado del hogar y los hijos y quien
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dispone de recursos es exclusivamente el varon, que se ve liberado o
excusado —por tal motivo— de las obligaciones personales que supo-
nen los hijos y la direccion del hogar. Siendo también aplicable a aque-
llas parejas en que los dos miembros trabajan fuera del hogar pero uno
de ellos se dedica, en mayor medida, al trabajo para la familia.

Antes de promulgarse la Constitucion, distintas leyes van paliando
algunas de las grandes discriminaciones contenidas en el Codigo Ci-
vil. La Ley de 24 de abril de 1958, por la que se modifican ciertos ar-
ticulos del Codigo Civil y por la que se otorga cierta capacidad de
obrar a la mujer; la Ley 56/1961, de 22 de julio, referente al reconoci-
miento de derechos politicos, profesionales y de trabajo; la Ley 31/
1972, de 22 de julio, por la que también se modifican algunos articu-
los del Codigo Civil, y la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma
de determinados articulos del Codigo Civil y del Cddigo de Comercio
respecto de la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y de-
beres de los conyuges. Muestra de esta evolucidn es la incorporacion
del art. 62 al Coddigo Civil, que expresamente concretd: «El matrimo-
nio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los conyuges».

Se debe tener en cuenta que la Constitucion republicana de 9 de di-
ciembre de 1931 ya proclamaba formalmente la igualdad en el art. 252,
si bien dicho precepto no tuvo su reflejo en la sociedad debido a que
la mentalidad estaba muy lejos de dichos postulados. De acuerdo con
los principios constitucionales derivados de la Constitucion espafnola
de 1978 y teniendo como fundamento el art. 14 CE: «los espafoles son
iguales ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razodn de... sexo... o cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social»; el art. 32 CE, el cual establece: «El hombre y la mujer tie-
nen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica», y el
art. 149.1.1." CE, que otorga competencia exclusiva al Estado en ma-
teria de igualdad, se han ido dictando toda una serie de leyes para sol-
ventar dichas discriminaciones; es el caso de la Ley 14/1975, de 2 de
mayo, sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil y del
Cddigo de Comercio respecto de la situacion de la mujer casada y los
derechos y deberes de los conyuges; la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria potes-
tad y régimen econdmico del matrimonio; la Ley 30/1981, de 7 de ju-
lio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo

2 «No podrén ser fundamento de privilegio jurfdico: la naturaleza, la filiacion, el
sexo, la clase social, la riqueza, las ideas politicas ni las creencias religiosas»; a su vez,
el art. 43 concretaba: «El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para ambos
SEX0S...».
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Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nuli-
dad, separacion y divorcio; por dicha Ley se otorgd nueva redaccion al
art. 66 CC: «Los conyuges son iguales en derechos y deberes»?; la Ley
11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo Civil en aplica-
cidn del principio de no discriminacion por razén de sexo, por la que
se sustituyd en una serie de preceptos el término «mujer» por el de
«conyuge» o «esposa»; la Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre
nombre y apellidos y orden de los mismos; la Ley 33/2006, de 30 de
octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden de sucesion
de los titulos nobiliarios, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Asimismo, cabe hacer referencia a alguna de las discriminaciones
recogidas en la redaccion originaria del Codigo Civil; por ejemplo,
hasta la reforma operada en 1975 la mujer debia obedecer al marido,
art. 57 CC. Ante esta situacion se producian una serie de situaciones
paraddjicas, como el hecho de que la mujer no podia salir del hogar fa-
miliar antes de los 25 afios y adquirfa la nacionalidad* y la vecindad ci-
vil del marido, de acuerdo con el principio de unidad familiar: «la mu-
jer seguira la condicion del marido» (art. 14.3 CC). En este sentido, la
Exposicion de Motivos de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre refor-
ma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo de Comer-
cio respecto de la situacion juridica de la mujer casada y los derechos
y deberes de los conyuges, determinaba: «La regla de una rigurosa uni-
dad de la familia pudo tener un fundamento social en los momentos
historicos en que las comunidades nacionales eran compartimentos
muy replegados sobre si y poco comunicadas. Por ello se consideraba
necesario que la familia, como cuerpo intermedio entre la sociedad y el
Estado, fuera exponente también de la rigida unidad familiar»; asi, por
la Ley 51/1982, de 12 de julio, se modificaron los arts. 17 a 26 del CC,
sobre nacionalidad’, aunque las referencias discriminatorias respecto a
la vecindad civil continuaron hasta la reforma de 1990.

Otros conceptos discriminatorios a destacar son la licencia marital
o la representacion marital, que conllevaban que la mujer no podia rea-
lizar ning(in tipo de acto con trascendencia patrimonial sin contar con

3 La reforma del Codigo Civil por la Ley 13/2005, de 1 de julio, introdujo la refe-
rencia a los «conyuges».

4 Al respecto, STC 39/2002, de 14 de febrero, que declara la inconstitucionalidad
del art. 9.2 CC, que recogia la preferencia de la ley nacional del vardn. Interesante es al
respecto la obra de LOZANO SERRALTA, Manuel, La nacionalidad de la mujer casada, In-
formacion Juridica Espaiiola, T. VI, Madrid, 1953.

3> Con posterioridad hay que tener en cuenta la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, so-
bre la reforma del Codigo Civil en materia de nacionalidad.
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el consentimiento del marido hasta 1975, excepto en Catalufia y Balea-
res; no podia ser albacea o aceptar o repudiar una herencia sin la licen-
cia marital, tal como recoge el Preambulo de la Ley de 1975: «En or-
den a la prestacion del consentimiento en los contratos, se ha hecho
desaparecer el vejatorio apartado tercero del articulo mil doscientos
sesenta y tres, que asimilaba a la mujer a quienes fisica y psiquicamen-
te carecen de los presupuestos normales de la capacidad». Ademas, de-
bido a la representacion marital el marido actuaba por cuenta de la mu-
jer en cualquier acto de importancia, y particularmente en juicio; asf lo
determinaba el art. 60 CC hasta 1975. Cabe también destacar que la
administracion de la sociedad de gananciales estaba en manos del ma-
rido hasta 1981. Y determinadas leyes tenfan un tono discriminatorio,
como la Ley 25/1971, de 19 de junio, de proteccion a las familias nu-
merosas, que hacfa referencia al «cabeza de familia» para aludir al va-
ron, al igual que el Codigo Civil; a consecuencia de dicha redaccion se
dictd la STC 241/1988, de 19 de diciembre.

En el seno de la institucion matrimonial se comprueba la existen-
cia de una discriminacion de tipo formal hacia la mujer antes de las re-
formas (y de tipo material en la actualidad) que impedia o limitaba en
determinados casos la incorporacion de la mujer al mundo laboral, que
si bien es cierto que el hecho de trabajar para la casa y la familia no
implica per se desigualdad, si nos podemos situar ante una desigual-
dad de tipo material derivada de tal hecho que se debe solventar con
distintos mecanismos juridicos, como puede ser la compensacion eco-
ndmica derivada del trabajo para la casa.

Por ello, tal como ya manifestaba Delgado®, «en nuestro Derecho
dada la organizacion jerarquica de la familia —la mujer debe obedecer
al marido, y éste ejerce potestad sobre los hijos menores comunes—,
es al marido a quien compete, en principio la determinacion de las for-
mas de cumplimiento del deber de contribuir a las cargas, con las limi-
taciones inherentes al ejercicio de su potestad familiar». Y, como he-
mos manifestado, todo ello debido a aquella organizacion patriarcal y
patrimonial en el seno familiar cuyos rescoldos se perciben en la socie-
dad actual a pesar de consagrarse el principio de igualdad.

La Audiencia Provincial de Murcia, por la sentencia de 5 de mayo
de 2009 (JUR 339456), hace alusion expresa a la igualdad como fun-

% DELGADO ECHEVARRIA, Jests, El régimen matrimonial de separacion de bienes en
Cataluiia, Tecnos, Madrid, 1974, pag. 369; de tal transcripcion se hace eco REBOLLEDO
VARELA, Angel Luis, Separacion de bienes en el matrimonio (El régimen convencional
de separacion de bienes en el Codigo Civil), Montecorvo, Madrid, 1983, pag. 442.
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damento y razon de ser del precepto: «para una adecuada hermenéuti-
ca de la norma, insoslayable para concretar sus requisitos de viabili-
dad, su alcance y la forma de determinar y articular la compensacion,
devenga imprescindible examinar la razon de ser del precepto, que no
es mas que una nueva plasmacion de dos principios esenciales en ma-
teria de familia, de una parte, el de corregir siempre los perjuicios que
para uno de los convivientes ha supuesto la dedicacion a la familia, y
otro el de igualdad del articulo 14 CE».

III. LA REGULACION DEL TRABAJO PARA LA CASA
EN EL CODIGO CIVIL. EL ART. 1438 DEL CODIGO CIVIL

El art. 1438 CC regula la compensacion econdmica por razon del
trabajo para la casa; el mismo fue incorporado al Coédigo Civil por la
reforma que tuvo lugar por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modi-
ficacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y ré-
gimen econdmico del matrimonio, siendo reflejo de otros preceptos re-
cogidos en ordenamientos de nuestro entorno y que tienen su causa en
la Resolucion 37 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de
27 de septiembre de 1978, sobre la igualdad de los conyuges en el am-
bito del Derecho civil, por la que se pretendia paliar ciertas discrimi-
naciones. En particular, el punto n.® 8 establecia: «i) Las cargas fami-
liares sean soportadas por ambos coOnyuges en comin con arreglo a las
posibilidades de cada uno de ellos, entendiéndose que los trabajos
efectuados en el hogar por uno de los conyuges deberan considerarse
como contribucion a las cargas familiares».

Ast, el tenor del Codigo Civil de acuerdo con dichos postulados es
el siguiente, art. 1438 CC: «Los conyuges contribuiran al sostenimien-
to de las cargas del matrimonio. A falta de convenio lo haran propor-
cionalmente a sus respectivos recursos econdmicos. El trabajo para la
casa sera computado como contribucion a las cargas y dara derecho a
obtener una compensacion que el Juez senalara, a falta de acuerdo, a
la extincion del régimen de separacion».

Tal regulacion es una prevision normativa aplicable a todos aque-
llos matrimonios que provienen de una situacion de desigualdad plas-
mada en el Codigo Civil y que ha perdurado durante largos afos Yy,
debido a la ruptura de los matrimonios sometidos al régimen de sepa-
racion de bienes se hace precisa una comunicacion entre los patrimo-
nios en el momento de la liquidacion del régimen.
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Dicho precepto, al regular la compensacion econdomica por el tra-
bajo para la casa referida al régimen de separacion de bienes, es una
muestra mas de la necesidad de regular toda una serie de instituciones
que nos conducen paulatinamente a solventar las desigualdades y a la
consecucion de la igualdad formal. Se configura a partir de la contri-
bucidn a las cargas familiares por parte del conyuge que no dispone de
un trabajo remunerado y, a su vez, es el detonante para la obtencion de
una compensacion econdmica a la extincion del régimen de separacion
de bienes.

Nos encontramos ante una situacion heredada donde predomina-
ban aquellas discriminaciones hacia la mujer, quien contribuia en
especie al sostenimiento de la familia y, consecuentemente, al levanta-
miento de las cargas familiares. Esta contribucion supone un verdade-
ro deber juridico consecuencia de las obligaciones derivadas de una fa-
cultad como es la potestad doméstica’. Por ello, en la actualidad se
plantean estos problemas heredados del pasado a los que el Derecho
debe dar solucion. Dicha compensacion caerd en desuso en tanto los
dos miembros de la pareja trabajen fuera del hogar®, aunque cobra ple-
no sentido en caso de que solo uno de los conyuges trabaje, ya sea el
hombre o la mujer. En tales casos sera necesario comprobar el cumpli-
miento de la regla de la proporcionalidad, y debido a la actual situa-
cion econdmica, derivada de la cual en muchos hogares uno de los
miembros se encuentra sin trabajo remunerado fuera del hogar, tam-
bién cobra aplicacidn el precepto. Aunque lo deseable seria llegar a la
paridad y que fuera innecesaria la contemplacion de dicha compensa-
cion, ya que supondria que ambos conyuges se dedican por igual a ta-
les tareas y, por tanto, se excluiria su aplicacion®.

En los Gltimos tiempos, debido a la cambiante realidad social, don-
de los dos miembros de la pareja, en muchos casos, tienen una adecua-
da formacion y capacitacion laboral, y debido a que la concepcion tra-
dicional del matrimonio para toda la vida también estd cambiando,
puede ocurrir que con el paso del tiempo dicha compensacion tenga
otra fisonomia, es decir, no la solicitaran las mujeres, como mayorita-
riamente ocurre en la actualidad, sino también los hombres, ya sea

7 DE Los Mozos, José Luis, «Comentario al articulo 1438 Codigo Civil», en Co-
mentarios al Codigo Civil y compilaciones forales, Edersa, Madrid, 1985, pag. 369.

8 En este sentido, SOLE RESINA, Judith, «La compensacié econdbmica per rad de tre-
ball en el regim de separaci6 de béns», Revista Juridica de Catalunya, n.° 3,2001, pag. 59.

9 En este sentido, la SAP de Madrid de 1 de febrero de 2006 (JUR 123531) denie-
ga tal compensacion porque los dos conyuges habian contribuido por igual a las tareas
del hogar.
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frente a una mujer o frente a otro hombre, derivado de los matrimonios
homosexuales.

1. La regla de la proporcionalidad en la contribucion a las cargas
del matrimonio. El término «recursos economicos»

En el régimen de separacion de bienes debemos partir del princi-
pio de proporcionalidad contemplado en el art. 1438 CC, es decir, los
conyuges deben contribuir a las cargas del matrimonio «proporcional-
mente a sus respectivos recursos econdmicos». Desde el momento en
que se produce una ruptura en dicha proporcionalidad, la misma debe
ser compensada para evitar un desequilibrio entre los patrimonios.
A lo largo del articulado del Codigo Civil, en materia de Derecho de
Familia se hace continua referencia a dicha contribucion equitativa o
proporcional; incluso si acudimos al art. 155.2 CC, en relacion al de-
ber de los hijos se establece que contribuirdn «equitativamente, seglin
sus posibilidades». Por consiguiente, se trata de restablecer el desequi-
librio patrimonial entre los conyuges causado a consecuencia de no
cumplir la regla de la proporcionalidad a lo largo de la vida conyugal.

El precepto hace referencia a la obligacion de contribuir proporcio-
nalmente segiin los «recursos econdmicos» de cada conyuge; en dicho
término se deben incluir «los ingresos derivados de su trabajo, frutos
de sus bienes, asi como los propios bienes que existiesen en su patri-
monio al comienzo del régimen de separacion (rentas mas capital)»'°,
Es decir, no es factible determinar la cuantia de la compensacion ex-
clusivamente en virtud del salario —como luego comprobaremos — de
las empleadas del hogar durante todo el tiempo del matrimonio, ya que
a ello hay que sumar los recursos economicos de que disponen las par-
tes mas los ingresos. Y todo ello en consonancia con lo establecido en
el art. 1319.3 CC'.

Asi, no se trata de conseguir la igualdad entre los conyuges de for-
ma que los dos contribuyan con los mismos recursos, sino con la mis-

10° BErRCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario a la sentencia de 11 de fe-
brero de 2005», CCJC, n.° 70, 2006, pag. 151. TORRES LANA, José Angel, Codigo Civil.
Doctrina y Jurisprudencia, Trivium, Madrid, 1991, pag. 1073, manifiesta que la expre-
sidn recursos econdmicos es una expresion «bastante ambigua» al no mencionar «ningu-
na de las partidas que podrian incluirse en la misma: capital, frutos, rentas, ingresos pro-
venientes del trabajo o industria, etc.».

11 Art. 1319.3 CC: «El que hubiere aportado caudales propios para satisfaccion de
tales necesidades tendra derecho a ser reintegrado de conformidad con su régimen matri-
monial».
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ma proporcion de acuerdo con sus respectivos recursos €conomicos,
que nos conducira a conseguir esa igualdad en relacion a los mismos.
Y, como se ha manifestado, «no se limita a esos rendimientos del tra-
bajo y de los bienes de los conyuges, sino que comprende también los
propios bienes (el capital) que uno y otro conyuge pudiesen tener al
comienzo del régimen de separacion de bienes»!2.

Tal como contemplan algunas sentencias, la aplicacion de dicho
precepto es, en cierta manera, contradictorio en aquellos ordenamien-
tos en los que los conyuges han optado libremente por acogerse a un
régimen de separacion de bienes, es decir, donde prima una separacion
de patrimonios pero en el momento de la liquidacion pretenden la apli-
cacion de tal precepto (SAP de Murcia de 5 de mayo de 2009, JUR
339456).

2. La posibilidad de establecer pactos entre los conyuges

Los conyuges disponen de libertad para establecer los pactos que
consideren oportunos en atencidon a la contribucion de tipo personal
a las cargas del matrimonio; de esta manera y de acuerdo con la au-
tonomia de la voluntad, la pareja podra acordar que el cuidado de
los hijos y los trabajos cotidianos del hogar se realicen por uno de
ellos exclusivamente, ya sea renunciando o no a su proyeccion per-
sonal; también puede ser que sean repartidos equitativamente entre
los conyuges o que contraten a una tercera persona con el objeto de
que realice dichas tareas (SAP de Valencia de 7 de julio de 2001,
JUR 274492).

Dicho acuerdo es factible establecerlo con carécter previo a la ce-
lebracion del matrimonio y podra constar en capitulaciones matrimo-
niales, en las que es posible alterar la regla de la proporcionalidad, tal
como determina el propio art. 1438 CC, teniendo las referidas capitu-
laciones como limite los arts. 1328 CC y concordantes y el art. 68 CC,
en particular el deber de socorro mutuo'3. Asimismo, dicho acuerdo
inicial sera modificable a lo largo de la vida conyugal al poder encon-
trarse ante situaciones o gastos nuevos a los que deben dar solucion los
conyuges. Pero la transgresion del principio de proporcionalidad no se

12 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pag. 147, establece que dicha proporcio-
nalidad se respeta «si los dos han contribuido con todo su patrimonio, con todo lo obte-
nido o ahorrado con su trabajo y con todo lo producido o ahorrado con sus bienes».

13 DE Los Mozos, op. cit., pag. 370.
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puede deducir tacitamente del actuar de los conyuges, porque tal he-
cho dejarfa sin contenido el art. 1319.3 CC, referente a la regla de rein-
tegracion o compensacion'4. Teniendo dicha norma de la proporciona-
lidad un carécter subsidiario a falta de acuerdo entre los conyuges.

Incluso se considera que al no tratarse de una norma imperativa se
permite la renuncia a dicha compensacion!?, y ello en virtud de los de-
bates parlamentarios de dicho precepto en los cuales se pretendio
incluir una enmienda que concretaba la no admisibilidad del pacto
contrario a la compensacion, enmienda que fue rechazada. Por el con-
trario, otro sector!® mantiene que se trata de una norma imperativa que
protege los intereses de los conyuges.

Y en tanto un conyuge tenga capacidad para realizar un trabajo re-
munerado, ello no supone que se encuentre obligado a su desempefio
al poderse establecer los pactos que las partes tengan por conveniente;
en este sentido se expresa Rebolledo Varela!”: «la capacidad o aptitud
para el trabajo considerada como un “recurso econdmico” significa
que la contribucion de los conyuges se determina en funcion de su pa-
trimonio, de su trabajo doméstico y extradoméstico, e incluso de su ca-
pacidad para el trabajo, sin que la falta de una actividad remunerada,
pudiendo hacerlo, signifique que esté obligado a ello».

En tanto uno de los conyuges no contribuya al levantamiento de di-
chas cargas, el otro dispone del art. 1318.2 CC a los efectos de adop-
tar las medidas cautelares oportunas para asegurar el cumplimiento de
las mismas.

14 En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pag. 153. DE Los Mozos,
op. cit., pag. 370, manifiesta que no es necesario que sea expreso.

15 En este sentido, REBOLLEDO VARELA, op. cit., pags. 432 y 444, manifiesta que
«podran convenir que se cumpla la obligacion con el trabajo doméstico, pagando a los
terceros cada uno un determinado tipo de deudas, entregando uno de ellos al otro su par-
te y centralizando en éste los gastos familiares». DE LOs M0zo0s, op. cit., pag. 370.

16° ALVAREZ-SALA WALTHER, José Luis, «Aspectos imperativos en la nueva ordena-
cion econdmica del matrimonio y margenes a la libertad de estipulacidon capitular»,
Revista de Derecho Notarial, abril-junio 1981, pag. 7, considera que el art. 1438 CC se
trata de una norma imperativa y, por tanto, no disponible por los conyuges en capitula-
ciones. ALVAREZ OLALLA, M.? Pilar, Responsabilidad patrimonial en el régimen de sepa-
racion de bienes, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 103 y 108.

17 REBOLLEDO VARELA, op. cit., pag. 432.
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IV. CONCEPTO DE TRABAJO PARA LA CASA
O PARA EL OTRO CONYUGE

1. El trabajo para la casa

Al manejar distintos textos legislativos se comprueba que no se uti-
liza un concepto univoco para referirse a dicha institucion; por ejem-
plo, si acudimos a la Resolucion 37 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, de 27 de septiembre de 1978, sobre la igualdad de los
conyuges en el ambito del Derecho civil, ésta se refiere al «trabajo en
el hogar familiar»; el Codigo Civil al «trabajo para la casa» y distintas
leyes autondmicas aluden a «trabajo para el hogar comin» o «trabajo
para la familia». La jurisprudencia habla de dedicacion al trabajo y
atencion al hogar (STS de 8 de mayo de 2008), del trabajo doméstico
y dedicacion a la familia, del trabajo y atencidn en el hogar (STS de 12
de septiembre de 2005), de la atencion doméstica (STS de 11 de di-
ciembre de 1992), del supuesto en que un conviviente se dedicod en ex-
clusiva a la atencion del otro conviviente y del hogar familiar prestan-
dole total ayuda moral y material (STS de 17 de junio de 1997).

A'lo largo del Codigo Civil encontramos dos referencias al trabajo
para la casa, una contenida en el art. 103.3 CC: «Se considerara con-
tribucion a dichas cargas el trabajo que uno de los conyuges dedicara
a la atencion de los hijos comunes sujetos a la patria potestad» y otra
en el art. 1438 in fine CC: «El trabajo para la casa serd computado
como contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compen-
sacion que el Juez sefalard, a falta de acuerdo, a la extincion del régi-
men de separacion».

El «trabajo para la casa» al que alude el precepto se refiere a aque-
lla dedicacion de uno de los miembros de la pareja a la familia y, por
consiguiente, a las labores domésticas (limpieza del hogar, cuidado de
los nifios, ropa, aseo, educacion, colegio, comida, labores administra-
tivas del hogar...)'®, lo que le ha conllevado no poder ejercitar su pro-

18 Como manifiesta GETE-ALONSO, Marfa del Carmen, «L.a compensacién econdmi-
ca derivada de la liquidacion del régimen de bienes de separacion (art. 23 CDCC)», La
Llei, 1996-2, pag. 628, «en el aspecto material y moral (espiritual), y los trabajos de di-
reccion, gestion y administracion del hogar familiar». PASTOR ALVAREZ, Marfa del Car-
men, El deber de contribucion a las cargas familiares constante matrimonio, Universi-
dad de Murcia, Servicio de Publicaciones, Murcia, 1998, pag. 254, lo define como «la
actividad y dedicacion dentro del hogar atendiendo las necesidades de los miembros de
la familia, cuidando de los hijos, llevando la buena marcha o direccion de la casa e in-
cluso las gestiones administrativas y burocraticas realizadas fuera del hogar (contratar su-
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fesion u obtener recursos econdmicos fuera del matrimonio y, asimis-
mo, ha supuesto un ahorro para la economia familiar'®.

El concepto es amplio y es factible incluir en el mismo el cuidado
de hijos, personas mayores o dependientes a cargo de los conyuges; en
este sentido se expresan el Codigo Civil de Cataluna, Ley 25/2010, de
29 de julio (art. 232.5.3 CCCat); la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de
régimen econdmico-matrimonial de Valencia (12.2), y el art. 310.1.b)
del Codigo de Derecho Foral de Aragon alude también a la dedicacion
a los hijos del otro conviviente.

Con el objeto de concretar tal concepto (a pesar de que el concep-
to que nos abarca es mucho mas amplio) se puede acudir al Real De-
creto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial del Servicio del Hogar Familiar; en parti-
cular, el art. 1.4 respecto a su ambito de aplicacion establece: «El ob-
jeto de esta relacion laboral especial son los servicios o actividades
prestados para el hogar familiar, pudiendo revestir cualquiera de las
modalidades de las tareas domésticas, asi como la direccion o cuidado
del hogar en su conjunto o de algunas de sus partes, el cuidado o aten-
cion 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
guarderfa, jardinerfa, conduccion de vehiculos y otros analogos»2°.

1.1. No engloba exclusivamente tareas domésticas

Se ha manifestado que dicho trabajo doméstico no se circunscribe
a las labores domésticas «sino que el trabajo doméstico, se traduce
también, en cierta medida, en la realizacion de una serie de tareas que

ministro de agua, luz, pago del IRPF, etc...)». DOMENGUE AMER, Bartolomé, «El soste-
nimiento de las cargas familiares en el régimen de separacion de bienes», Revista Juridi-
ca de Navarra, enero-junio 1993, pag. 79, incluye en dicha concepcion «la dedicacion de
un conyuge a la satisfaccion de las necesidades alimenticias, arreglo del hogar, atencidon
a los componentes del grupo familiar, la labor de direccion de la casa y aun las gestiones
administrativas y burocréticas realizadas fuera del hogar conyugal».

19 Como manifiesta ALVAREZ OLALLA, op. cit., pag. 103, «el trabajo extradoméstico
aporta un sueldo, el trabajo doméstico ahorra un sueldo»; en este sentido, ALBALADEJO
GARCIA, Manuel, Curso de Derecho Civil, T. IV, Bosch, Barcelona, 1996, pag. 202, y
MONTES PENADES, Vicente, «Comentario al articulo 1438 CC», en Comentarios al Codi-
go Civil, T. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 850.

20 En un sentido similar lo expresaba el derogado Real Decreto 1424/1985, de 1 de
agosto, por el que se regulaba la relacion laboral de caracter especial del Servicio del Ho-
gar Familiar, en particular el art. 1.4.
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forman un escalon intermedio entre la pura aficion, a la vez que pue-
dan llenar los ratos de ocio, lo que supone, en ocasiones, una fuente su-
plementaria de ingresos familiares (actividades como la realizacion de
bordados, pequenas reparaciones domésticas, diversos trabajos manua-
les, venta del excedente de la huerta familiar, etc.); siempre y cuando
pueda desarrollarse tal actividad en el hogar familiar, sea compatible
con el mismo y no moleste la normal convivencia de sus miembros»?!.

A los efectos de detallar el ambito objetivo del «trabajo para la
casa» se debe concluir que también lo sera la realizacion de tareas fue-
ra del hogar que por guardar directa relacion con el buen orden y
gobierno de la casa, han de considerarse domésticas: «la asuncion de
funciones de ordenacion, direccion y organizacion de la economia do-
méstica y de la vida familiar y la realizacion de tareas diarias de cui-
dado, crianza y educacion de los hijos comunes o de uno solo de los
conyuges o de cuidado de parientes de cualquiera de los conyuges que
convivan en el hogar conyugal»?2, sin que excluyan, por sf mismos, el
derecho a la compensacion: ni el trabajo del conyuge acreedor por
cuenta propia o ajena fuera de la casa, ni el disponer de empleados do-
mésticos en el domicilio conyugal.

Es decir, el trabajo para la casa o para la familia engloba todas
aquellas actividades encaminadas a la buena gobernanza de la casa en
sentido amplio; por ello, no solo las tareas materiales dentro del hogar,
sino cualquier actividad administrativa o de otra indole que revierta en
la organizacion familiar; por ejemplo: organizar las vacaciones fami-
liares; compra de material escolar, de libros escolares, de ropa; acom-
panar a los nifios al colegio, al médico, al parque, a las actividades
extraescolares; arreglos de bricolaje en el hogar o cualquier tarea ad-
ministrativa que revierta en el hogar, como puede ser el contratar la luz
o el gas..., se entiende que es trabajo para la casa.

1.2. Pérdida del coste de oportunidades

La proyeccion laboral, que se puede haber visto truncada debido al
matrimonio y a la dedicacion a las tareas del hogar, no se debe tratar
como una simple expectativa, por muy brillante que pudiera haber sido
algin miembro de la pareja en sus ahos de formacidon académica, por-

21 PASTOR ALVAREZ, op. cit., pag. 255.

22 GONZALEZ DEL P0z0, Juan Pablo, «La indemnizacion compensatoria por trabajo
para la casa prevista en el articulo 1438 del Cddigo Civil», Revista del Poder Judicial,
n.° 87, 2008, pag. 140.
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que si dicha persona se dedica voluntariamente a las labores del hogar
ello no supone renuncia al poderse considerar un mero futurible. Hay
que comprobar si voluntariamente se ha hecho dejacion de la incorpo-
racion al mundo laboral, porque «ninguna pérdida de coste de oportu-
nidad se ha producido respecto de la persona... que realice el trabajo
del hogar, porque tenga asumido que no quiere desempefar una acti-
vidad retribuida para un tercero»>3.

Es decir, se debe tratar de un hecho, de una realidad, de haber re-
nunciado a una exitosa carrera ya encauzada. Por ello, jurisprudencial-
mente se requiere una pérdida del «coste de oportunidades econdmi-
cas», en este sentido la SAP de Barcelona de 6 de abril de 2000 (RJA
142570) concreta: «La realizacion del fin que la norma pretende, es la
restitucion de una situacion de desigualdad patrimonial en perjuicio de
uno de los conyuges, cuando haya supeditado parte de sus expectati-
vas personales y profesionales a la familia y al otro conyuge, y resul-
te de ello un enriquecimiento injustificado para quien, siquiera sea in-
directamente, ha podido prestar mayor dedicacion a la profesion o a
los negocios que quien ha perdido lo que la doctrina ha denominado
«coste de oportunidades economicas»>4.,

Como se ha manifestado, «esta actividad habra impedido al conyu-
ge perjudicado el dedicar su fuerza de trabajo a obtener ingresos pro-
pios por otras fuentes, y por esta razon se entendera que esta forma de
contribucion le ha perjudicado... se trata de compensar la pérdida de
costes de oportunidad de ejercer la misma actividad en el mercado,
donde se habria obtenido una compensacion econdmica adecuada»?>.

Asi, tal como establece la SAP de Valencia de 14 de julio de 2005
(JUR 202778) no se trata de indemnizar a uno de los conyuges, sino
de compensar a uno de ellos que al extinguirse el régimen de separa-
cidn no participara en las ganancias, no habra cobrado por dichas ta-
reas y, como consecuencia de haber dedicado su tiempo a las mismas,
no tendré oportunidad de acceder al mercado laboral.

23 ALONSO FERNANDEZ, José Antonio, «La compensacion econdmica por razon de
trabajo, en el régimen matrimonial de separacion de bienes en Catalunya», Boletin Aran-
zadi Civil-Mercantil, n.° 40/2002.

24 Al igual que la SAP de Barcelona de 27 de marzo de 2000 (RJA 142554).

25 PuiG 1 FERRIOL, Lluis, y Roca TRrias, Encarnacion, Instituciones del Dret Civil de
Catalunya. Dret de la persona i Dret de familia, vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pag. 351.
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2. El trabajo para el otro conyuge en su actividad mercantil
o profesional sin retribucion o con una retribucion insuficiente

2.1. (Es factible subsumir tal supuesto en el art. 1438 Codigo Civil?

El trabajo para el otro conyuge colaborando en su actividad mer-
cantil o profesional a los efectos de la compensacidn tratada no esta
contemplado expresamente en el Codigo Civil. Dicha concepcion se
refiere a aquella «colaboracion que uno de los miembros de la pareja,
lleva a cabo, con las notas de permanencia y habitualidad, en el nego-
cio o explotacion titularidad del otro, siempre y cuando tal colabora-
cion implique para este Gltimo el ahorro del sueldo o salario, que con-
llevaria abonar, caso de ser una tercera persona la que realizare tal
actividad»?°. Estas situaciones son muy frecuentes en la préctica, es
decir, aquellas mujeres que ayudan a sus parejas en la empresa fami-
liar o en su profesion haciendo diversas labores, como puede ser de
dependlenta camarera, recepcionista, administrativa, gerente, secreta-
ria..., sin ninglin tipo de remuneracidon o con una remuneracion insu-
fimente. A consecuencia de tal hecho, al titular de la empresa, en un
régimen de separacion de bienes, le reporta unos beneficios que redun-
daran exclusivamente en su patrimonio.

Se debe entender que quedan al margen de tal supuesto aquellos
casos en que el conyuge ha aportado el capital social a la empresa o en
el caso que tenga un contrato laboral debidamente retribuido. Ahora
bien, se deberian cuestionar aquellos otros en que voluntariamente la
mujer ha renunciado a tal salario y, con posterioridad, debido a una nu-
lidad, separacion o divorcio pretende solicitar tal compensacion.

Asi, dicha compensacidon que procederia por dicho trabajo no re-
munerado o no suficientemente remunerado, se viene considerando
que no es subsumible en el supuesto de hecho del art. 1438 Codigo Ci-
vil?’. Siendo la razon fundamental el propio tenor del precepto que
alude a «trabajo para la casa»; por consiguiente, aunque se haga una
interpretacion muy extensiva de dicho precepto dificilmente seria sub-
sumible en el mismo. Otro argumento son los debates parlamentarios

26 ALONSO FERNANDEZ, op. cit., pag. 10.

27 Asf, la SAP de Valladolid de 20 de julio de 2006 (JUR 239825) y la SAP de Se-
villa de 17 de marzo de 2004 (AC 382) concretan que «otra cosa seria que hubiera con-
tribuido a la actividad profesional del otro y a su mejora patrimonial desinteresadamen-
te, en cuyo caso podria haber derecho a una compensacion por el trabajo realizado en este
ambito, pero no en base al precepto citado que solo contempla el trabajo en la casa».
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de dicha norma, en los que por parte del Grupo UCD se pretendio la
introduccion de la enmienda n.® 82 que intentaba cambiar «trabajo
para la casa» por «trabajo para la familia no remunerado», donde si hu-
biese tenido cabida tal concepto de trabajo en dichas actividades mer-
cantiles, aunque dicha enmienda fue rechazada, y el fundamento de tal
denegacidon quiza lo podemos encontrar en la propia Resolucion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa que pretendia paliar aque-
llas desigualdades flagrantes que nos situaban ante las «tipicas amas
de casa»; por tanto, en la mens legislatoris del momento se encontra-
ba el salvaguardar a dichas mujeres. Rebolledo Varela?® manifiesta que
se debe considerar contribucion a las cargas del matrimonio, pero no
dara derecho a tal compensacion, aunque podria calificarse como un
enriquecimiento sin causa.

Cuando un conyuge ayuda en la profesion del otro se puede enten-
der que se crea una sociedad de hecho, como manifiesta Lacruz®
quien es partidario de aplicar analdgicamente el precepto: «mas facil-
mente cabra estimar esto cuando un conyuge aporte, ademas de su ac-
tividad, bienes al negocio de que es titular el otro, pero aun la sola
aportacion de actividad no siempre habra de calificarse de prestacion
puramente gratuita o expresion de la mutua ayuda debida entre los
conyuges (S. 9 febrero 2007)».

Por tal motivo, al encontrarse los patrimonios separados, si uno de
los conyuges trabaja sin ningln tipo de remuneracion en la empresa
propiedad del otro conyuge se deberia otorgar alguna compensacion
por las ganancias obtenidas por tal sujeto, porque tal labor excede de
la mera contribucidon a las cargas del matrimonio; es mas, se deberia
cuestionar ademas si tal labor se debe calificar como contribucion a las
cargas del matrimonio al no tener cabida en su tenor tal actividad. Asi-
mismo, se ha manifestado que «podria interpretarse como cumpli-
miento del deber de socorro si se produce esporadicamente en tempo-
radas o momentos de agobio, pero prestada de modo continuo y en
jornada normal supondria mas bien un contrato ticito de trabajo».

Comprobamos que se trata de una actividad huérfana de regulacion
y ante la misma, y para evitar una laguna de ley, deberfamos acudir a
la aplicacion analogica del art. 1438 CC y realizar una interpretacion
extensiva del mismo, porque lo que si es seguro es que el conyuge

28 REBOLLEDO VARELA, op. cit., pag. 441.

29 LAcrUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil. IV. Familia, Dykin-
son, Madrid, 2008, pag. 264; TORRES LANA, op. cit., pag. 1073, y DE LOoS Mozos,
op. cit., pag. 380.

30 LACrRUZ BERDEJO, op. cit., pag. 141.
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acreedor de tal labor se esta lucrando con la misma y, ademas, con un
factor anadido como es la confianza que le reporta tal personal labo-
ral, que le supone una mayor tranquilidad en la gestion de su negocio.

Por ejemplo, al respecto encontramos la SAP de Madrid de 27 de
julio de 2011 (AC 2120), que se refiere a una mujer que realizaba ta-
reas de guardarropa o camarera en el negocio de restauracion del ma-
rido; de acuerdo con tales hechos y de la prueba practicada, cabe cole-
gir «que tampoco se aprecia error alguno en la valoracion de la prueba
respecto de la pérdida de expectativas y la posibilidad de formarse pro-
fesionalmente de la actora al estar dedicada a aquellas ocupaciones que
en cierta medida habrian de cercenar la posibilidad de formarse u op-
tar por otra ocupacion remunerada». En la jurisprudencia encontramos
dos lineas, una que admite la aplicacion analdgica (SAP de Zaragoza
de 16 de mayo de 2006, JUR 158399) y otra, por el contrario, que la
excluye (SAP de Valencia de 6 de septiembre de 2007, JUR 340307).

2.2. Referencia a algunos Derechos civiles forales

Dicha prevision del trabajo para el otro conyuge en las actividades
empresariales se contenia en el derogado Codi de Familia de Catalu-
fa, art. 41, y en el actual art. 232.5.2 Codigo Civil de Catalufia®': «Tie-
ne derecho a compensacion, en los mismos términos establecidos por
el apartado 1, el conyuge que ha trabajado para el otro sin retribucion
o con una retribucion insuficiente». Por ejemplo, la SAP de Barcelona
de 19 de junio de 2000 (JUR 293314) establece que dicha actividad la-
boral debe ser entendida en el sentido literal de ajenidad, prestando
una colaboracion directa en el negocio del otro conyuge que, al no ser
retribuida, ocasiona un enriquecimiento injusto. Sobre el particular
también encontramos la STSJ de Cataluna de 10 de mayo de 2012
(RJA 8782), que aborda unos hechos referentes a una mujer que cola-
boraba en el negocio de construccion del marido pero recibiendo una
remuneracion por dicho trabajo y unas acciones de la empresa familiar
que vendid y le reportaron unos beneficios, por lo que el Tribunal con-
sidera que no procede dicha compensacion econdémica. En cambio, la
STSJ de Cataluiia de 19 de diciembre de 2011 (RJA 2768) si razona

31 Dichos preceptos traen causa del art. 23 de la Compilacion catalana en la redac-
cidon otorgada por la Ley 8/1993, de 10 de septiembre, de modificacion de la Compila-
cion en materia de relaciones patrimoniales entre conyuges. Y del art. 5.1 del Codi de Fa-
milia. Véase SOLE RESINA, Judith, «La compensacion econdmica per rad de treball de
I’article 41 del nou Codi de Familia», La Llei de Catalunya i Balears, n.° 231, pag. 1.
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como procedente la compensacion econdmica a favor de la esposa que
trabajo a tiempo parcial en las consultas odontologicas regentadas por
el marido, compatibilizando dicho trabajo con el cuidado de la casa y
de las hijas comunes.

También se recoge tal referencia en la Ley 10/2007, de 20 de mar-
z0, de régimen econdmico del matrimonio valenciano, en el art. 12.332,

V. FUNDAMENTO DE LA COMPENSACION ECONOMICA
1. El régimen de separacion de bienes

Es sabido que en el régimen de separacion de bienes «perteneceran
a cada conyuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo
y los que después adquiera por cualquier titulo» (art. 1437 CC). De esta
forma se produce una separacion de patrimonios que supone una sepa-
racion de facultades y obligaciones asumidas con dichos patrimonios
privativos, aunque lo que también es cierto es que en todo matrimonio
se produce una vida en comin, tal como contempla y obliga el propio
Codigo Civil (art. 68 CC), que el ordenamiento debe dar solucidn en tan-
to se produzcan situaciones discordantes patrimonialmente hablando.

Como hemos reiterado, por la figura de la compensacion por el tra-
bajo para la casa se trata de corregir los desequilibrios que puede pro-
vocar el régimen de separacion de bienes. Se adoptari un criterio de
equidad para salvaguardar el desequilibrio entre patrimonios y com-
probar si se ha originado un enriquecimiento de un conyuge a costa del
otro. La SAP de Cordoba de 11 de noviembre de 2002 (RJA 1767) es-
tablece que supone una regla anomala en el régimen de separacion por-
que representa una correccidon comunitaria impropia de este régimen.

Asi, como se ha manifestado, dicha compensacion «introduce un
elemento andmalo en el régimen de separacion: o se trata de una ma-
nifestacion comunitaria, lo que contradice la idea motriz del régimen,
o de un salario devengado y no cobrado, lo que contradice los princi-
pios de cualquier régimen econdmico-matrimonial»33.

El art. 1438 CC es aplicable en aquellos territorios de Derecho co-
min en los que se aplica con caracter preferente el régimen de socie-
dad de gananciales y los conyuges se acogen al régimen de separacion

32 «También se considerard trabajo para la casa la colaboracion no retribuida o
insuficientemente retribuida que uno de los conyuges preste al otro en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional».

33 TORRES LANA, op. cit., pag. 1073.
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de bienes en capitulaciones matrimoniales, pero, a pesar de asumir di-
cha separacion de patrimonios, es sabido que en todo matrimonio hay
una serie de gastos comunes que deben ser afrontados conjuntamente
que nos conducen al régimen matrimonial primario y que puede supo-
ner que con posterioridad, en el momento de la liquidacion del régi-
men de separacion, se pretenda que sea compensada una situacion no
igualitaria. En aquellos territorios forales donde rige la separacion de
bienes con caracter prioritario, como es el caso de Cataluiia y las Islas
Baleares, encuentra su fundamento dicha figura; ahora bien, dichas
Comunidades Autdnomas regulan el régimen econdmico-matrimonial
de forma completa, de acuerdo con su Derecho civil propio, por lo que
no sera aplicable dicho precepto sino que a partir de su sistema de
fuentes se acudira a su respectiva legislacion foral.

Se califica como un mecanismo reparador o compensatorio del ré-
gimen de separacion de bienes, por lo que se desvirtia la separacion
absoluta de patrimonios, que es insostenible desde el momento en que
todo matrimonio supone una vida en com@n con una serie de gastos
frente a terceros que nos sitllan ante, por ejemplo, el art. 1440.2, que
aborda la responsabilidad por deudas en el ejercicio de la potestad do-
meéstica que nos conduce a las normas sobre el régimen matrimonial
primario. Por todo ello, la referida compensacidn no es aplicable a los
matrimonios en régimen de gananciales; en este sentido, la SAP de
Barcelona de 4 de abril de 2000 (RJA 1137) establece: «... no cabe dar
lugar a la peticidon de compensacidon econdmica, pues tanto el actual
art. 41 del Codi de Familia, como el anterior art. 23 de CDCC se ha-
llan comprendidos dentro del Capitulo I, Seccion Primera, del libro II
(es decir, del régimen de separacion de bienes, propio del Derecho Ca-
talan), con lo que tal compensacion no es aplicable a un sistema o ré-
gimen de sociedad de gananciales, propio del Derecho Comn, pues la
ratio essendi que ya contemplaba la Exposicion de Motivos de la ley
8/1993, estaba en ser correctivo legal al riguroso sistema de separacio-
nes de bienes, que en determinados casos puede originar un enriqueci-
miento injusto de un conyuge a costa del otro, que ha trabajado para la
casa o colaborado en los negocios del primero, sin retribucion alguna
o con retribucion insuficiente».

Sobre el fundamento de tal compensacion se pronuncia la STSJ de
Cataluna de 21 de octubre de 2002 (RJA 698), que pone de manifiesto
la razOn de ser de dicha institucion en dicho territorio foral, en el que la
mujer ha gozado de la posibilidad de administrar su patrimonio, siendo
su condicion en cierta medida mejor que la mujer sometida al régimen
comin. A consecuencia de ello, y también debido a la incorporacion de
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la mujer al mundo laboral es precisa la regulacion de tal compensacion
econdmica, y el Tribunal se pronuncia en relacion a nuestra tesis sobre
la desigualdad material en la que se sigue encontrando la mujer porque,
a pesar de su trabajo remunerado fuera del hogar, las tareas de la casa y
cuidados de los hijos siguen recayendo mayormente sobre ella, lo que
impide su incorporacion al mundo laboral en igualdad de condiciones.

Aunque se debe evitar que dicha compensacion economica desna-
turalice el régimen de separacion de bienes debido a que se producira
una relacion entre los dos patrimonios, que, por naturaleza, deben per-
manecer separados. Con el agravante de que en un primer momento no
se podra saber ni computar en qué proporcion deberan participar los
patrimonios, debido a que la compensacion no surge automaticamen-
te, sino que es a partir de la ruptura de la convivencia cuando se podra
plantear y reclamar la referida compensacion econdmica. Es decir, a
partir del momento de la liquidacion del régimen, que también se da
en los casos en que se pacte un régimen econdmico nuevo o en los ca-
sos de muerte o declaracion de fallecimiento, pero debido a que en es-
tos casos no tendria sentido que dicha compensacion pasase a los he-
rederos se debe calificar como un derecho personalisimo®*. Cuestion
diversa es que el conyuge superviviente puede reclamar la compensa-
cidén como derecho personalisimo (art. 232-5.5 CCCat).

2. La desigualdad patrimonial

El fundamento de la compensacion econdmica se encuentra en la
desigualdad y se trata de una norma inspirada «en la equidad y no de
Derecho estricto»®. Se trata de mitigar la desigualdad patrimonial de-
bido a la escrupulosa separacion de patrimonios que se produce en el
régimen de separacion de bienes, que puede llevar a grandes diferen-
cias a consecuencia de que uno de ellos se ha dedicado exclusivamen-
te, o mayormente, a las tareas del hogar. La introduccion de dicha
compensacion econdmica en el Codigo Civil obedecid a una especie
de solidaridad postmatrimonial, debido a largos ahos de convivencia
fruto de una unidn matrimonial que ocasionaba que la mujer se encon-
trase en una situacion discriminatoria consecuencia de una desigual-
dad patrimonial, al haberse truncado la regla de la proporcionalidad.

34 En este sentido, TORRES LANA, op. cit., pag. 1074.

35 DE Los Mozos, op. cit., pags. 377 y 378, manifiesta que se trata de una norma
que act@ia un principio de equidad, lo que afecta a la configuracion del presupuesto de
hecho.
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Es lo que la jurisprudencia ha denominado «pérdida de oportuni-
dad» (STS de 12 de septiembre de 2005, RJA 7841), lo que se trata de
compensar no es lo que podria haber costado dicho trabajo; tampoco
se pretende que la mujer participe en las ganancias que ha obtenido el
marido durante todo ese tiempo, sino que se trata de restaurar la pro-
porcionalidad perdida de acuerdo con los recursos econdmicos de los
conyuges. De esta manera surge una deuda o un crédito entre los con-
yuges, ante el cual el ordenamiento debe facilitar su reclamacion. Con
dicha compensacion no se trata de igualar los patrimonios, los cuales
en la mayoria de ocasiones serdn diversos desde el origen de la rela-
cion, como constante la misma. Lo que se pretende es igualar la situa-
cion discriminatoria que se ha producido consecuencia de que uno de
los sujetos se ha dedicado en mayor medida a la familia, lo que ha su-
puesto un estancamiento de su patrimonio, favoreciendo con dicha ac-
tividad el incremento patrimonial del otro miembro de la pareja.

Sobre el particular, la SAP de Alicante de 10 de junio de 2010
(RJA 396982) establece: «el fundamento de la indemnizacion prevista
en el citado precepto no es otro que el de resarcir al conyuge que, en
el régimen de separacion de bienes, se dedica a los trabajos propios de
la casa, y no participa de las ganancias que el otro va generando con
su actividad profesional, al quedar éste liberado en gran medida de
aquellos, permitiéndole de esta forma proyectar su tiempo y esfuerzo
en dicha actividad».

Debido a tal labor exclusiva a la familia por parte de uno de los
conyuges, el otro podra tener una mayor proyeccion laboral y ocupar-
se con plena libertad y tranquilidad de su formacion, proyeccion y de-
sarrollo profesional, lo que supondra mayores ingresos que redundaran
exclusivamente en su patrimonio, tal como establece la SAP de Valen-
cia de 7 de julio de 2001 (JUR 274492).

3. Enriguecimiento injusto
3.1. Configuracion y requisitos

Se ha cuestionado si dicha compensacion tiene su fundamento y
base en la figura del enriquecimiento injusto. La redaccidon actual del
art. 1438 CC no contiene ninguna referencia al enriquecimiento injus-
to; en cambio, en el texto del Proyecto de 14 de septiembre de 1979 se
hacia indicacion al mismo: «El trabajo para la casa serd computado
como contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compen-
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sacion equitativa si el otro conyuge se hubiese enriquecido durante el
matrimonio». Lacruz®® es critico con dicha supresion y considera que
desnaturaliza el precepto.

Se debe producir una situacion de causalidad para que surja la
compensacion por trabajo para la familia, es decir, que uno de los con-
yuges haya aumentado su patrimonio a consecuencia de que el otro se
ha dedicado a lo largo de los afos al trabajo para la casa, no por cual-
quier otra circunstancia que pueda haber llevado a un enriquecimiento
y consiguiente empobrecimiento®’.

Asi, en muchas parejas uno de los miembros renuncia a su activi-
dad profesional en aras al bienestar y cuidado de la familia y, merced
a ello, el otro miembro de la pareja ve incrementado su patrimonio al
poderse dedicar a sus labores profesionales, lo que puede conllevar un
enriquecimiento injusto.

Para poder hablar de enriquecimiento injusto es necesaria una serie
de requisitos tasados por la doctrina y la jurisprudencia como son: la
existencia de un enriquecimiento o aumento del patrimonio de uno de
los convivientes, el correlativo empobrecimiento del otro, una relacion
de causalidad, la falta de causa que justifique tal situacion y la inexis-
tencia de un precepto legal que excluya la aplicacion de tal principio.

Tras reproducir el tenor recogido en la STS de 17 de junio de 2003
(RJA 4605)38, que con caréicter general, establece los requisitos nece-

36 LACRUZ BERDEIO, José Luis, El nuevo régimen de la familia. I1. Filiacion, patria
potestad, economia del matrimonio y herencia familiar, Civitas, Madrid, 1981. SANTOS
Briz, Jaime, Derecho civil. Teoria y prdctica. Tomo V. Derecho de familia, Madrid, 1982,
pag. 263, considera que a pesar de la supresion de tal referencia al enriquecimiento in-
justo, la compensacion solo tendra lugar si se produce el mismo.

37 En este sentido, NASARRE AZNAR, Sergio, «LLa compensacion por razon del traba-
jo y la prestacion compensatoria en el Libro Segundo del Codigo Civil de Cataluha», en
El nuevo Derecho de la Persona y la Familia. Libro Segundo del Cddigo Civil de Cata-
luria, Bosch, Barcelona, 2011, pag. 243: «debe existir una doble correlacion: por un lado,
que el conyuge fuerte se haya visto beneficiado por la liberalidad del conyuge débil (tran-
quilidad de que el otro conyuge estd dedicado a la casa llevando la familia, innecesarie-
dad de contratar a alguien al efecto, innecesariedad de contratar a un trabajador, etc.) y,
por otro, que el conyuge débil se haya visto perjudicado al comprobar que el motivo de
su dedicacion a la casa o al otro conyuge, que es matrimonio en s, se ha visto frustrado».

38 «Esta situacion tiene lugar cuando se ha producido un resultado por virtud del cual
una persona se enriquece a expensas de otra que, correlativamente, se empobrece care-
ciendo de justificacion o de causa (base) que lo legitime, de tal manera que surge una obli-
gacion cuya prestacion tiende a eliminar el beneficio del enriquecimiento indebido (“in
quantum locupletiores sunt”). El enriquecimiento como ya advierte la mejor doctrina, se
produce, no s6lo cuando hay un aumento del patrimonio, o la recepcion de un desplaza-
miento patrimonial, sino también por una no disminucion del patrimonio ( “damnim ces-
sans”). El empobrecimiento no tiene por qué consistir siempre en el desprendimiento de
valores patrimoniales, pues lo puede constituir la pérdida de expectativas y el abandono
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sarios para poder entender que nos encontramos ante un enriqueci-
miento injusto, la STSJ de Islas Baleares de 24 de marzo de 2010 (JUR
4019), en un supuesto particular de compensacion econdémica por ra-
zOn de trabajo para la familia, establece: «Las causas tipicas de éste
son las siguientes: 1.° que el conviviente haya contribuido econdmica-
mente a la adquisicidon, conservacion o mejora de cualquiera de los
bienes comunes o privativos del otro miembro de la pareja; 2.° que la
contribucion a lo anterior haya sido “con su trabajo”, que podra ser de
cualquier clase mientras sea distinto al “trabajo para la familia” al que
se refiere la siguiente; 3.° que el conviviente se haya dedicado con ex-
clusividad o de forma principal a la realizacion de trabajo para la fa-
milia, siendo absolutamente esencial que tal dedicacion revista estas
especificas caracteristicas ya que no puede computarse a tales efectos
el simple “trabajo para la familia” al que se refiere el art. 4.1 de la
CDCIB que, en defecto de pacto, es contribucion obligatoria al levan-
tamiento de las cargas del matrimonio.

Tan cualificada dedicacion, no el mero hecho de trabajar para la fa-
milia, ha de ser la causante de la desigualdad patrimonial, no corregi-
da de alguna otra manera, al cese de la convivencia por haber permiti-
do a uno de los convivientes dedicarse prioritariamente a su trabajo
fuera de la familia y, asi, aumentar su patrimonio mientras que la de-
dicacion a ésta ha hecho que el otro no haya podido incrementar el
suyo con el consiguiente, desde este angulo de vision, empobrecimien-
to injusto o pérdida de las normales posibilidades de aumento, que ha
de apreciarse en cada caso y quedar totalmente acreditado y que gene-
ralmente vendra determinado por el no haber podido ejercitar una ca-
pacidad de ganancia en provecho propio».

El Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de julio de 2011 (RJA
5122), excluye la aplicacion del enriquecimiento injusto: «Para que
uno de los conyuges tenga derecho a obtener la compensacion estable-
cida en el art. 1438 CC sera necesario: 1.° que los conyuges hayan pac-
tado un régimen de separacion de bienes; 2.° que se haya contribuido

de la actividad en beneficio propio por la dedicacion en beneficio de otro. La correlacion
entre ambos en la medida en que uno determina el otro, y la falta de causa no es otra cosa
que la carencia de razon juridica que fundamente la situacion. La causa (en el sentido de
“razdbn” o “base” suficiente) no es, desde el punto de vista juridico, otra cosa —como sos-
tiene un importante sector doctrinal — que un concepto-valvula para poder introducir ele-
mentos de caracter valorativo, y decidir de tal manera acerca de la justificacion, o falta de
la misma, en un supuesto determinado. Una excesiva generalizacion de la doctrina del en-
riquecimiento injusto puede crear riesgos para la seguridad juridica, pero su aplicacion a
supuestos concretos y a concretos intereses, otorgando a favor de un sujeto concreto una
acciodn de restitucion constituye un postulado de justicia insoslayable».
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a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa.
Deben excluirse, por tanto, criterios basados en el enriquecimiento o el
incremento patrimonial del otro conyuge que no pueden tenerse en
consideracion cuando uno de ellos ha cumplido su obligacion legal de
contribuir con su trabajo doméstico (Fundamento Juridico Quinto)».
Ahora bien, se debe manifestar que al no recoger dicho precepto
expresamente la figura del enriquecimiento injusto no es necesario
que se den los requisitos contemplados para dicha institucidon en la
doctrina y la jurisprudencia, porque en determinados casos se puede
producir aquella desigualdad patrimonial y no ser fruto expreso de un
empobrecimiento y, por tanto, de un enriquecimiento injusto. En este
sentido, alguna sentencia deslinda el concepto de enriquecimiento in-
justo del de la compensacion por trabajo para la casa; en este sentido,
el voto particular de los magistrados D. José Ramon Ferrandiz Gabriel
y D.* Encarnacion Roca Trias a la STS de 12 de septiembre de 2005
(RJA 7841). Dichos magistrados diferencian entre lo que es el enri-
quecimiento injusto y la compensacion econdémica a la que nos esta-
mos refiriendo: «Los requisitos del enriquecimiento, pues, difieren
substancialmente de los que el Codigo Civil exige en los arts. 97 y
1438 para que pueda operar la compensacion. Y aunque no negamos
que puedan existir casos en los que la convivencia haya producido un
enriquecimiento que pueda calificarse de injustificado, pensamos que
no deben confundirse los dos institutos: a) La compensacion por el
perjuicio que la ruptura produce en una de las partes de la union, se re-
fiere sdlo a la comparacion entre la situacion mantenida durante la
convivencia y la que produce la ruptura de la misma; no supone au-
mentos patrimoniales y puede concurrir, por ejemplo, entre otros, en
los casos de pérdida de costos de oportunidad... b) En cambio, el en-
riquecimiento injustificado supone un aumento patrimonial en uno de
los convivientes a costa del otro y puede llegar a producirse si concu-
rren los requisitos que esta Sala ha exigido de forma uniforme y reite-
rada en numerosa jurisprudencia... de manera que solo si concurren
estas exigencias podra acordarse la indemnizacion por este titulo».

3.2. Especial referencia al Codigo Civil de Cataluiia

El Codigo Civil de Cataluiia contempla la necesidad de que se pro-
duzca una desigualdad patrimonial entre los patrimonios de los conyu-
ges. Asi, la Exposicion de Motivos establece: «la nueva regulacion
abandona toda referencia a la compensacion como remedio sustituto-

Derecho Privado y Constitucion 2 3 3
ISSN: 1133-8768. Nam. 27, enero-diciembre 2013. Pags. 209-250



CONFIGURACION DE LA COMPENSACION ECONOMICA DERIVADA DEL TRABAJO... BEATRIZ VERDERA IZQUIERDO

rio de un enriquecimiento injusto», si bien exige expresamente en el
art. 232.5.1 que se produzca un «incremento patrimonial». EI Codigo
Civil de Cataluna vuelve a la regulacion contemplada en el art. 23
CDCC?, que Ginicamente exigia dicha desigualdad patrimonial, aun-
que cierta doctrina y jurisprudencia (STSJC de 31 de octubre de 1998;
en cambio, el art. 41 del Codi de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio)*
requeria de forma expresa la existencia de un enriquecimiento injusto.

En virtud de la aplicacion del art. 41 del Codi de Familia, la STSJ
de Cataluna de 21 de octubre de 2002 (RJA 698) alude a la necesidad
de comparar los patrimonios, de donde podra derivarse la existencia de
un enriquecimiento injusto debido a la diferencia entre los mismos. Por
ello, distintas sentencias insisten en la necesidad de que se produzca un
«desequilibrio patrimonial» consecuencia de un enriquecimiento injus-
to de uno de los miembros de la pareja. En el mismo sentido se expre-

3 Dicho precepto se introdujo por la Ley 8/1993, de 30 de septiembre: «El conyu-
ge que, sin retribucioén o con una retribucion insuficiente, se haya dedicado al hogar o
haya trabajado para el otro conyuge tendra derecho a recibir del mismo, cuando se extin-
ga el régimen por separacion judicial, divorcio o nulidad del matrimonio, una compensa-
cidén econdmica, si por razéon de dicho defecto retributivo se ha generado una situacion
de desigualdad entre su patrimonio y el del otro conyuge.

En defecto de acuerdo, esta compensacion se fijara judicialmente atendiendo a la in-
cidencia familiar de la actividad del conyuge que la reclame, la cuantia de la desigualdad
patrimonial producida y las demas circunstancias del caso.

La compensacion podré satisfacerse en dinero o en bienes del patrimonio del conyu-
ge que deba pagarla, segin el mismo desee y en plazos que no excedan los tres anos».

40 Art. 41. Compensacion econdmica por razon de trabajo: «1. En los casos de se-
paracion judicial, divorcio o nulidad, el conyuge que, sin retribucidon o con una retribu-
cion insuficiente, ha trabajado para la casa o para el otro conyuge tiene derecho a recibir
de éste una compensacion econdmica, en caso de que se haya generado, por este motivo,
una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un enriqueci-
miento injusto.

2. La compensacion debe satisfacerse en metalico, salvo acuerdo entre las partes o
si la autoridad judicial, por causa justificada, autoriza el pago con bienes del conyuge
obligado. El pago debe tener efecto en un plazo méaximo de tres afios, con devengo de in-
terés legal desde el reconocimiento, caso en el que puede acordarse judicialmente la
constitucion de garantias a favor del conyuge acreedor.

3. El derecho a esta compensacion es compatible con los demas derechos de carac-
ter econdmico que corresponden al conyuge beneficiado, y debe ser tenido en cuenta para
la fijacion de estos otros derechos».

Art. 42. Ejercicio del derecho a la compensacion: «1. El derecho a la compensacion
econdmica establecido en el articulo 41 s6lo puede ejercerse en el primer procedimiento
en el que se solicite la separacion, el divorcio o la nulidad, y, por lo tanto, no puede for-
mularse en el eventual procedimiento subsiguiente de nulidad o divorcio, salvo que haya
habido reconciliaciéon y nueva convivencia y en razon de la misma.

2. En el caso de resoluciones dictadas por los tribunales eclesiasticos en que se de-
clare la nulidad del matrimonio candnico o de decisiones pontificias sobre matrimonio
rato y no consumado, el derecho establecido en el articulo 41 s6lo puede ejercerse en el
tramite de su ejecucion, ante la jurisdiccion civil».
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sa la STSJ de Cataluna de 20 de junio de 2011 (RJA 6110): «Desa-
rrollaba el Sr. Angel su actividad empresarial dedicandose su esposa al
cuidado de los hijos, sin retribucion alguna, por lo cual, procede con-
firmar la resolucion recurrida que estima el necesario desequilibrio
econdmico patrimonial para aplicar el art. 41 CF; siendo diafano, como
declara la sentencia recurrida, la existencia de dicho desequilibrio en
tanto que frente al importante patrimonio del Sr. Angel la esposa que
se ha dedicado al cuidado de la familia y del hogar, carece de partici-
pacion dominical alguna en el cuantioso patrimonio del Sr. Angel».

El CCCat no realiza ninguna referencia al enriquecimiento injusto
no siendo, por tanto, fundamento de la compensacion. Y en relacion a
esta institucion establece un régimen de liquidacion similar al régimen
de participacion

Como afirma Nasarre Aznar*!, «en el CCC se est4 objetivamente
penalizando al conyuge que ve incrementado su patrimonio porque no
puede demostrar en contrario que su enriquecimiento no ha sido debi-
do a que el otro conyuge se ha dedicado a la casa».

VI. PRESUPUESTO DE LA COMPENSACION

Como presupuesto para el surgimiento de dicha compensacion, tal
como ya hemos ido manifestando, sera necesario el desempeno activo
de los trabajos domésticos, con exencidon de los mismos para el otro
conyuge.

1. La idea de la sobrecontribucion o sobreaportacion

En la mayoria de supuestos sera dificil determinar el grado de de-
dicacion a la familia y, por tanto, la cantidad concreta a modo de com-
pensacion econdmica que le debe corresponder al conyuge acreedor.
En este sentido encontramos un sector doctrinal y jurisprudencial que
considera que es suficiente una contribucion mayor o «sobreaporta-
cion» de uno de los miembros de la pareja; en cambio, otro sector en-
tiende que se debe producir una atencion directa, exclusiva y exclu-
yente*?. Las lineas mayoritarias se decantan por entender que en tanto
se dedique en mayor medida uno de los miembros a dichos meneste-

42 En este sentido, SAP de Murcia de 6 de noviembre de 2006 (RJA 284978).
41 NASARRE AZNAR, op. cit., pag. 252.
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res tendra derecho a dicha indemnizacion, a pesar de que pueda tener
un trabajo remunerado fuera del hogar. Por el contrario, otros conside-
ran que si realiza un trabajo remunerado fuera del hogar ya no tiene
sentido la compensacion, en cuyo caso «la realizacion del trabajo do-
méstico podria tenerse en cuenta como elemento a contabilizar en la
contribucion a las cargas familiares, pero no procederia a efectos de
compensacion»*, Estos supuestos seran los menos en la practica, pero
si uno de los conyuges contribuye en mayor medida a tales tareas de-
bido a su mayor implicacion o porque su trabajo se lo permite, y con
ello excede de la contribucion a las cargas exigibles, también tendra
derecho a dicha compensacion.

En este sentido, SAP de Madrid de 3 de junio de 2009 (JUR
22438): «cuando uno de los conyuges ha contribuido de un modo que
se revela desproporcionado en relacion a la aportacion del otro conyu-
ge, al momento de la extincion del régimen de separacion; en suma, si
dicho trabajo doméstico y asistencia no ha constituido una sobreapor-
tacion al sostenimiento de las cargas familiares, no se justifica, enton-
ces, el derecho de reembolso econdmico previsto en el precepto antes
mencionado». La sentencia de esta misma Audiencia Provincial de 13
de diciembre de 2011 (JUR 22440) establece: «... late una idea Gnica
y expresa de retribucion del trabajo doméstico, siempre que, conforme
a mayoritarias corrientes de opinion doctrinal y judicial, ello haya su-
puesto una sustancial sobreaportacion a tal fin, permitiendo al otro
conyuge una mayor libertad para su promocion profesional y, por
ende, econdmica, al verse liberado de todas, o de la mayor parte, de las
labores de atencion a la familia y tareas del hogar en general»**,

De acuerdo con el derogado Codi de Familia de Catalunya, la con-
tribucion inicial del conyuge como carga del matrimonio no debia ser
compensada, sino exclusivamente lo que excediese de tal aportacion.
Lo que se debe compensar es la «sobrecontribucion», es decir, la pare-
ja libremente puede acordar que uno de los sujetos se dedique al ho-
gar; ahora bien, con tal labor estard contribuyendo a las cargas fami-
liares; por tanto, dicho trabajo no sera compensable si no excede de
dicha contribucion exigible. El trabajo que se debera compensar sera
el que exceda de dicha contribucion, lo que se ha venido a denominar
«sobrecontribucion».

43 Siguen tal parecer PASTOR ALVAREZ, op. cit., pag. 267, y DIEz-PicAZ0, Luis, Sis-
tema de Derecho Civil: Derecho de Familia, Tecnos, Madrid, 2006, pag. 233. REBOLLE-
DO VARELA, op. cit., pag. 441, considera que el sujeto que trabajo fuera del hogar no debe
tener derecho a tal compensacion.

4 Véase SAP de Sevilla de 17 de marzo de 2004 (AC 382).
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En la actualidad, la Exposicion de Motivos del Codigo Civil de Ca-
talunya se aleja de tal idea y manifiesta que «la nueva regulacion...
prescinde de la idea de sobrecontribucion a los gastos familiares, im-
plicita en la formulacion del articulo 41 del Codigo de Familia, vigen-
te hasta la entrada en vigor de la presente Ley, y se fundamenta, sen-
cillamente, en el desequilibrio que produce entre las economias de los
conyuges el hecho de que uno realice una tarea que no genera exce-
dentes acumulables y el otro realice otra que si que los genere».

En cualquier caso, debe manifestarse que se debe compensar el tra-
bajo que exceda de la cuantia que debe contribuir a las cargas matri-
moniales, porque constante matrimonio es deber de ambos conyuges
dicha contribucion de acuerdo con los deberes conyugales de tipo per-
sonal.

VII. LA EXISTENCIA DE SERVICIO DOMESTICO
1. Como simple apoyo o ayuda a las tareas del hogar

A continuacion se debe cuestionar en qué medida debe ser compen-
sada econdmicamente aquella mujer que ha contado con servicio do-
méstico o alglin tipo de ayuda para la realizacion de las tareas domés-
ticas en mayor o menor entidad. Sobre el particular cabe manifestar
que en aquellas familias que tengan una ayuda externa a modo de ser-
vicio doméstico no cabe excluir per se dicha indemnizacion, aunque
habra que ponderar cada caso particular para comprobar en qué medi-
da contribuye dicho conyuge que reclama la compensacion. En este
sentido encontramos la SAP de Cordoba de 6 de febrero de 2004 (RJA
103252): «pues no todo lo que precisa una casa lo realiza el servicio
doméstico que pueda tener, ni el personal que realiza este cometido,
normalmente, esta el dia entero, ni todos los dias», o la STSJ de Cata-
luna de 8 de julio de 2011 (RJA 6406), que establece que contar espo-
radicamente con servicio doméstico no desvirttia la dedicacion al cui-
dado de la casa y de los hijos durante los diecisiete ahos de matrimonio,
al igual que la STSJ de Cataluia de 31 de octubre de 2011 (RJA 2243),
que concede tal compensacion al acreditarse que la actora se dedico ex-
clusivamente al cuidado de los hijos y de la familia, siendo indiferente

que para ello contase con servicio doméstico®.

45 Al igual que la SAP de Cadiz de 23 de septiembre de 1999 y la SAP de Ponteve-
dra de 20 de abril de 2006 (JUR 159215).
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2. Como sustitutivo del trabajo en el hogar de los conyuges

En cambio, si el servicio doméstico se ocupa de la totalidad de las
tareas y lo Ginico que hace uno de los conyuges es supervisar y dirigir
tal actividad, no serd compensable econdmicamente dicha actuacion.
La SAP de Alicante de 10 de junio de 2010 (JUR 396982) no concede
la compensacion economica de 700.000 euros que se solicitaba por la
existencia de servicio doméstico interno; aborda la demanda de una
mujer de un famoso torero que alega que el trabajo para la casa le ha
supuesto un impedimento para ascender en su vida profesional y se ha
sacrificado por el marido, a lo que el Tribunal concreta que ambos
miembros se han dedicado a la educacion y cuidados de los hijos y, de-
bido a la existencia de servicio doméstico de forma continuada, la mu-
jer no se ha visto obligada a renunciar a su proyeccion laboral.

Al igual que la SAP de Madrid de 3 de junio de 2009 (JUR 22438),
al referirse a la compensacion econdmica también aborda un supuesto
en el que el matrimonio disponia de dos empleadas del hogar, y una de
ellas de forma interna, lo que supuso que la mujer no tuviese que re-
nunciar a su actividad como pintora. En el mismo sentido, SAP de Se-
villa de 17 de marzo de 2004 (AC 382) y SAP de Madrid de 20 de ju-
lio de 2011 (AC 2092).

Por tanto, en determinadas familias con una capacidad econ6mica
elevada se considera que las labores domésticas y demas cuidados fa-
miliares son realizados completamente por el servicio doméstico y, en
tal caso, no procede dicha compensacion. Es el caso de la SAP de Ali-
cante de 30 de mayo de 2002 (AC 1278): «Hay pruebas en autos que
ratifican la presuncion usual que la realidad social nos muestra conti-
nuamente de que en un matrimonio con la capacidad econdomica de los
litigantes el trabajo para la casa en su sentido mas estricto constituye
una serie de atenciones que suelen estar suficientemente cubiertas por
el servicio doméstico», y, de esta misma Audiencia Provincial, la sen-
tencia de 23 de noviembre de 2001 (AC 2409).

VIII. FORMA'Y CALCULO DEL IMPORTE
DE LA COMPENSACION ECONOMICA

1. Pago en dinero a tanto alzado

La compensacion econdmica la podran determinar las propias par-
tes mediante el correspondiente acuerdo concretando la cuantia y for-

2 3 8 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 27, enero-diciembre 2013. Pags. 209-250



CONFIGURACION DE LA COMPENSACION ECONOMICA DERIVADA DEL TRABAJO... BEATRIZ VERDERA IZQUIERDO

ma de pago, si bien a falta de acuerdo seré el juez quien establecera la
cantidad correspondiente (art. 1438.2 CC).

De acuerdo con el tenor del precepto, no es factible establecer un
plazo o concretos plazos para el pago de dichas cantidades, aunque de-
bido a las particulares circunstancias de las partes encontramos senten-
cias al respecto que conceden un plazo con el objeto de que el conyu-
ge deudor pueda hacer frente a dicho pago*®.

El precepto estudiado no contiene una concreta disposicion que
nos determine la forma de cuantificar la compensacion econdmica en
caso de liquidacion del régimen econdmico de separacion de bienes.
A consecuencia de ello se deberan tener en cuenta la sobrecontribucion
que ha realizado uno de los miembros de la pareja, la duracion e inten-
sidad del trabajo, el hecho de que se haya dispuesto de ayuda externa
a modo de servicio doméstico o asistenta, teniendo —en cualquier
caso— en cuenta el nivel economico de la particular pareja que liqui-
da el régimen econdmico. Por ello, esta generalidad ha sido criticada
por «la excesiva indeterminacion de la institucion, sus incoherencias y
contradicciones, el excesivo arbitrio judicial y la falta de bases para su
determinacion»*’.

2. No es factible satisfacer la compensacion mediante la entrega
de bienes o concretando un porcentaje

De acuerdo con el tenor del precepto («El trabajo para la casa sera
computado como contribucion»), no seria posible «privar a la esposa
de tal compensacion, ni sustituir la compensacion por una pension, una
renta vitalicia o la constitucion de usufructo®®. A tal respecto, la STS de
14 de febrero de 1989 (RJA 836) expresamente establece que no es fac-
tible «el atribuir dominio sobre los bienes convirtiendo en comunes los
que sean privativos de uno de los conyuges». Y, en cualquier caso, no
se trata de conceder poder de disposicidon sobre determinados bienes
propiedad del otro conyuge, sino «el derecho que al respecto tal norma
confiere es simplemente la de posibilitar la obtencion de una compen-
sacion que el Juez sefalard, a falta de acuerdo, a la extincion del régi-
men de separacion, en computo para el caso proporcional a sus respec-

46 SAP de Ciudad Real de 5 de abril de 2006 (JUR 140188).

47 LAMARCA MARQUES, Albert, «Separacion de bienes y desigualdad patrimonial: la
compensacion econdmica por razon del trabajo. Comentario a la STSJC de 21 de octu-
bre de 2002», InDret, 01/2003, pag. 8.

48 PASTOR ALVAREZ, op. cit., pag. 268.
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tivos recursos econdmicos en el supuesto de que hayan contribuido al
sostenimiento de las cargas del matrimonio, pero no el de atribuir do-
minio sobre los bienes convirtiendo en comunes los que sean privati-
vos de uno de los conyuges». STS de 14 de febrero de 1989 (RJA 836).

Aunque hay quien considera —es el caso de Rebolledo*— que si el
deudor invoca la posibilidad de pagar en bienes dicha compensacion,
por analogia con el art. 1432 CC, y el juez la acepta no habra ningin pro-
blema al respecto. Y la ya citada Resolucion 37 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 27 de septiembre de 1978, sobre igualdad de
los conyuges en el ambito del Derecho civil, establece tal posibilidad™.

También es opinidon comin en la doctrina y jurisprudencia que no se
debe establecer una cuota o porcentaje a favor del conyuge beneficiario.
Aunque encontramos alguna sentencia aislada al respecto que recoge tal
opcion, como la SAP de Tarragona de 23 de mayo de 2006. El estable-
cer una cuota o porcentaje de las ganancias obtenidas por un conyuge
llevaria a cierta asimilacion con el régimen de participacion, por lo que
se debe descartar tal hipotesis (SAP de Murcia de 6 de noviembre de
2006, AC 284978). Asimismo, el conyuge acreedor no tiene por qué
participar de las ganancias totales del conyuge deudor, que si bien es
cierto que habra contribuido con su quehacer a que el otro tenga una
mayor tranquilidad en el desempeno de sus funciones, también hay que
recalcar que dichas ganancias dependen de su buen hacer profesional’’.

3. Cdlculo
3.1. Duracion e intensidad del trabajo para la casa

Las situaciones de desigualdad patrimonial que conduciran al sur-
gimiento de dicha compensacion economica seran dificiles de tasar en
la practica, porque en algunos casos puede suceder que la mujer se de-
dique a las labores de la casa sdlo «aparentemente», es decir, no cola-
bore o trabaje todo lo que se podria esperar. Debe tener una actividad
activa y relevante, como manifiesta Para Martin>%: «el trabajo supone

49 REBOLLEDO VARELA, op. cit., pag. 440; PASTOR ALVAREZ, op. cit., pag. 268, quien
manifiesta que «tal sustitucion solo podria tener lugar cuando asf lo acordasen los conyuges».

30 Punto 14: «Que aseguren que el régimen legal de separacion de bienes, en caso
de divorcio o de anulacion del vinculo matrimonial el conyuge tenga derecho a obtener
una parte equitativa de los bienes del antiguo conyuge o una suma a tanto alzado, por
cualiuier desigualdad habida durante el matrimonio».

I En este sentido, SAP de Madrid de 27 de diciembre de 2007.

32 PARA MARTIN, Antonio, «El derecho de compensacion econdmica por razon de

trabajo», Revista Juridica de Catalunya, 1999-2, pag. 321.
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una auténtica prestacion de servicios en interés de la familia», es de-
cir, no es suficiente el no tener un trabajo remunerado fuera del hogar,
sino que el miembro de la pareja que pretende dicha compensacion
econdmica debe haber trabajado activamente en el hogar.

También nos podemos encontrar ante el caso que los dos conyuges
trabajen fuera del hogar familiar pero uno de ellos se dedique en mayor
medida a las tareas domésticas. Por tanto, no es preciso que se dedique
exclusivamente a dicho trabajo, sino que «no exige que aquella activi-
dad en el hogar sea absoluta y exclusiva, bastando que sea predominan-
te frente al otro conyuge» (SAP de Asturias de 2 de marzo de 2010, JUR
144763; SAP de Madrid de 25 de febrero de 2005, JUR 84650).

Ast, a la hora de establecer el quantum de la compensacion se debe-
ran tener en cuenta distintos factores; por ejemplo, los anos de conviven-
cia o la intensidad del trabajo efectuado seran otros factores para deter-
minar la cuantia indemnizatoria. De acuerdo con la necesidad de que se
produzca una desigualdad patrimonial se deberan valorar los dos patri-
monios de los conyuges para poder determinar la cuantia, es decir, no se
establece con independencia de la situacion patrimonial de los conyuges.

A tales efectos es interesante el Preambulo del Codigo Civil de Ca-
taluna, que al explicar la posterior regulacion de tal figura determina:
«Para calcular el importe de la compensacion se tienen en cuenta el
tipo de trabajo prestado y la duracion e intensidad de la dedicacion, y
se restringe la discrecionalidad judicial a la hora de apreciar la relevan-
cia de estos factores con el establecimiento de un limite de cuantia, que
es el de la cuarta parte de la diferencia de incrementos patrimoniales
obtenidos por los conyuges durante la vigencia del régimen. Sin em-
bargo, se permite el otorgamiento de una compensacion de cuantia
superior si el conyuge acreedor puede probar que la incidencia de su
trabajo en el incremento patrimonial del otro conyuge ha sido notable-
mente superior». De acuerdo con el derogado Codi de Familia, el
quantum compensatorio se debia determinar en cada supuesto particu-
lar seglin las circunstancias concurrentes.

El art. 232-5.3 CCCat concreta: «Para determinar la cuantia de la
compensacion, se debe tener en cuenta la duracidon e intensidad de la
dedicacion teniendo en cuenta los ahos de convivencia y, concretamen-
te, en caso de trabajo doméstico, al hecho de que haya incluido la crian-
za de hijos o la atencion personal a otros miembros de la familia que
convivan con los conyuges». Asi, el CCCat en el art. 232-6 establece
la formula para compensar el «incremento patrimonial» que ha tenido
lugar, recogiéndose asimismo un limite, como es el 25% de la diferen-
cia entre los incrementos patrimoniales de los conyuges (art. 232-5.4).
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Al respecto, la STSJ de Cataluna de 25 de julio de 2011 (RJA
6684) concreta: «El Tribunal tuvo en cuenta para establecer la cuantia
de la pension las circunstancias siguientes: a) los ingresos de ambos
conyuges... b) el patrimonio de cada uno... ¢) los gastos que una y
otro deben afrontar, teniendo en cuenta que el mantenimiento de los hi-
jos mayores de edad no dependientes lo asume integramente el esposo
y que el uso del domicilio familiar se atribuy0 a la Sra. Victoria; y
d) la situacion de recesion econdmica que sufre el sector inmobiliario
al que se dedica la actividad profesional del marido».

Y cabe también hacer referencia a la Ley 10/2007, de 20 de mar-
z0, de régimen econdmico-matrimonial de Valencia, que en su art. 133
establece una serie de criterios para concretar dicha cuantificacion.

3.2. El sueldo de las empleadas del hogar

A los efectos de la cuantificacion de la compensacion, el sueldo
medio de las asistentas o servicio doméstico puede servir de baremo
para realizar el computo de dicha compensacion econdmica, si bien
habra que completarlo o modificarlo de acuerdo con las circunstancias
concurrentes en cada supuesto particular, lo que supondra otorgar un
razonable arbitrio a los jueces de instancia. A su vez, dicha idea hay
que unirla con la teorfa de la sobrecontribucion, a la que hemos hecho
referencia anteriormente, es decir, s6lo se compensa lo que excede de
la contribucidon normal a las cargas del matrimonio.

Aunque la idea de un «salario» es contraria a los postulados de los
regimenes econdmico-matrimoniales y, como manifiesta De los Mo-
z0s>*, «supone una confusion entre régimen econdmico matrimonial y
Derecho patrimonial de la familia».

Por la STS de 14 de julio de 2011 (RJA 5122) se valor6 la cuantia
en primera instancia «en funcion del sueldo que cobraria por realizar
el trabajo una tercera persona, de modo que se contribuye con lo que

33 «Se tendrin en cuenta con caracter orientativo y como minimo los criterios si-
guientes de valoracion del trabajo para la casa, sin perjuicio de la ponderacion que reali-
ce la autoridad judicial correspondiente o del acuerdo a que lleguen los conyuges: el cos-
to de tales servicios en el mercado laboral, 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 cualquiera de sus manifestaciones
enumeradas en el articulo precedente, o los ingresos obtenidos por el conyuge beneficia-
rio de tales servicios en la medida en que su prestacion por el otro conyuge le ha permi-
tido obtenerlos».

>4 DE LOS M0Z0s, op. cit., pag. 378.
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se deja de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad de contra-
tar servicio doméstico ante la dedicacion de uno de los conyuges al
cuidado del hogar», a lo que el Tribunal Supremo manifiesta: «Esta es
una de las opciones posibles y nada obsta a que el juez la utilice para
fijar finalmente la cuantia de la compensacion, por lo que se admite en
esta sentencia». Por tanto, se puede coger como un criterio valido de
cuantificacion, aunque no el Gnico.

Si bien también se entiende que dicho sueldo de las empleadas del
hogar debe ser corregido en funcion de distintos parametros porque,
por ejemplo, se debe tener en cuenta la «importancia de la incidencia
familiar»>?, es decir, no realiza dichas labores con el mismo carifio, de-
dicacion y apego una asistenta que una madre. A su vez, dicho sueldo
se deberia complementar con una cantidad que englobaria el subsidio
por desempleo que dejara de percibir dicha mujer, debido a que se pro-
duce la extincion de dicha actividad una vez se liquida el régimen de
separacion de bienes®.

Aunque hay quien considera que «ha de valorarse, a efectos de
contribucion a las cargas, no segin los criterios de mercado por pres-
taciones similares (personal del servicio doméstico, nifieras, plancha-
doras, etc.), sino precisamente como equivalente a la actividad ex-
trahogareha del marido que revierte al hogar en forma monetaria»”’.

La cuantificacion, por consiguiente, se puede determinar de acuer-
do a lo que cobrarfa una empleada del hogar, pero en ninglin caso en
funcidon de las ganancias obtenidas por el marido; en este sentido se
expresa la SAP de Valladolid de 20 de julio de 2006 (JUR 239825),
que establece que la compensacion se determinarad en atencion a las
caracteristicas e intensidad de la dedicacion y al sueldo que una terce-
ra persona cobrarfa por realizar tales trabajos y no en funcion de las
ganancias o incremento patrimonial, ya que el tenor del precepto con-
templa so6lo la compensacion por el trabajo prestado en la casa. Al res-
pecto también es interesante la SAP de Sevilla de 17 de marzo de 2004
(AC 382).

Por consiguiente, es necesario valorar cada supuesto particular-
mente de acuerdo con la pruebas presentadas al respecto y demas cir-
cunstancias concurrentes y conceder, de esta manera, cierto margen de
discrecion al juez, y no se deben aplicar criterios generalistas o formu-
las predeterminadas, a pesar de que dicho baremo nos puede servir

35 PARA MARTIN, op. cit., pag. 326; ALONSO FERNANDEZ, op. cit., pag. 16.
36 GoNzALEZ DEL P0z0, op. cit., pag. 166.
57 DELGADO ECHEVARRIA, op. cit.
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como orientacion. En este sentido se expresan la STSJ de Cataluia de
6 de octubre de 2011 (RJA 669), la STSJ de Catalunia de 27 de abril de
2000 (RJA 4125) y la SAP de Tarragona de 30 de abril de 2007, entre
otras.

3.3. El salario minimo interprofesional

En el otro supuesto planteado, es decir, el caso de un conyuge que
ha trabajado para el otro en su actividad profesional sin retribucion o
con una retribucidn insuficiente, a los efectos de cuantificar la indem-
nizacion se podra acudir al salario minimo interprofesional, al respec-
tivo convenio colectivo o al salario de otros sujetos asalariados que re-
alizan dicha actividad.

3.4. La importancia de las remuneraciones indirectas o retribuciones
en especie

Es factible que los propios conyuges de acuerdo con su autonomia
de la voluntad acuerden una serie de atribuciones patrimoniales al con-
yuge que se dedica en mayor medida a las tareas del hogar con el fin
de satisfacer, en parte, dicha labor, lo que se debera tener en cuenta al
liquidar el régimen de separacion de bienes en tanto dicho conyuge so-
licite dicha compensacion.

A la hora de fijar la cuantia se debe comprobar si se ha producido
alglin tipo de «remuneracion indirecta», como pueden ser regalos de
cierta entidad o donaciones que haya realizado el marido a la mujer,
que en tal caso se entienden que entran en dicha retribucion; incluso se
deberia tener en cuenta el nivel de vida que ha disfrutado a lo largo de
los afos de union®®. Al respecto, Lacruz® manifestaba en la edicion de
1990 de su manual de Derecho civil: «Habra de valorarse entonces el
trabajo efectivamente prestado y el contravalor que representa el man-
tenimiento de la esposa (o el esposo) en el hogar: el nivel de satisfac-
cion de sus necesidades y atenciones personales, espectaculos y espar-
cimiento, vestidos, viajes, vacaciones, vehiculos, etc., todo lo cual en

38 En este sentido, PARA MARTIN, op. cit., pag. 326: «También creo que cualquier
tipo de donaciones de relieve deberfan ser tenidas en cuenta por las mismas razones (jo-
yas, valores, depositos de dinero)».

% LACRUZ BERDEIO, José Luis, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia,
vol. 1, Barcelona, 1990, pag. 538.
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las familias acomodadas puede rebajar del todo o en gran parte, las pe-
ticiones de la esposa...». Y, particularmente, al respecto establece que
se deberan tener en cuenta «para colacionarlas y rebajarlas del crédito
a su favor, las liberalidades, entregas, transmisiones y otras ventajas
que en su provecho haya efectuado el otro conyuge con animo de ase-
gurar su porvenir o de corresponder a su trabajo». En este sentido se
expresa el art. 14.1 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen
econdmico-matrimonial valenciano®, y el art. 232-6.2 CCCat®'.

Al respecto, distintas sentencias de algunas Audiencias Provincia-
les deniegan tal compensacion debido a que se han adquirido propieda-
des inmuebles y las mismas son de titularidad exclusiva o cotitularidad
de la esposa, por lo que el Tribunal considera que dicha compensacion
ya se ha producido constante matrimonio; es el caso de la SAP de Llei-
da de 20 de diciembre de 2001, la SAP de Codrdoba de 11 de noviem-
bre de 2002 y la SAP de Toledo de 24 de mayo de 2005, entre otras.

En este sentido, la STSJ de Catalunia de 25 de julio de 2011 (RJA
6684) recoge un supuesto en que el marido habia procedido a realizar
donaciones de bienes inmuebles a la esposa, por lo que el Tribunal ma-
nifiesta que ya se han equilibrado de manera voluntaria las posibles di-
ferencias patrimoniales que pudieran existir.

Aunque otras sentencias son reacias en computar como compensa-
cion anticipada dichos privilegios de que se puede disponer a lo largo
de la vida conyugal, debido a la concreta posicion social que ostente el
matrimonio; en este sentido se expresa la STSJ de Cataluna de 6 de oc-
tubre de 2011 (RJA 669): «En @ltima instancia, tampoco son dignas de
consideracion las objeciones relativas a la titularidad social de los in-
muebles y vehiculos y a la necesidad de computar como “retribucion
en especie” su disfrute por el actor durante la convivencia conyugal...
el actor disponia de los bienes sociales domicilio, mansion y vehiculos
exclusivamente por su convivencia con la demandada y merced a la
privilegiada posicion que ésta ostentaba en el entramado social, de for-
ma compartida y en virtud de lo dispuesto en los arts. 4 y 5 CF, por lo
que, a falta de pacto expreso, su uso por el actor no puede considerar-
se retribucion por su aportacion al incremento patrimonial de aquélla».

60" «Salvo pacto en contrario, la compensacion a que se refiere el articulo anterior no
tendra lugar cuando, de otra forma, el conyuge con derecho a ella haya obtenido venta-
jas patrimoniales equiparables a tal compensacion como consecuencia precisamente del
régimen econdmico que ordend su matrimonio».

61 «Las atribuciones patrimoniales que el conyuge deudor haya hecho al conyuge
acreedor durante la vigencia del régimen se imputan a la compensacion por el valor que
tienen en el momento de la extincion del régimen».
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IX. RELACION ENTRE LA COMPENSACION ECONOMICA
Y LA PENSION COMPENSATORIA

1. Distinta naturaleza juridica de las instituciones

La compensacion por razon del trabajo para la casa goza de menor
proyeccidn social que otro tipo de pension como es la pension com-
pensatoria, siendo —en cierta forma— desconocida por la sociedad.
Se trata de instituciones con una naturaleza juridica diversa. En primer
lugar, hay que tener presente la distinta naturaleza de la pension com-
pensatoria y la compensacion por razon del trabajo para la casa; esta
Gltima mira hacia el pasado, es decir, trata de compensar un trabajo ya
realizado, y la pension compensatoria trata de compensar un desequi-
librio futuro que se producira consecuencia de la situacion de crisis
matrimonial, aunque a los efectos de su computacion se debe tener en
cuenta «la dedicacion pasada y futura a la familia» (art. 97.2.4 CC)%2,
Al respecto, la SAP de Toledo de 9 de noviembre de 1999 (AC 2379)
concreta: «Asi, pese a que ambos preceptos (arts. 1438 y 97 del Codi-
go Civil) parten de una premisa factica que presenta coincidencia
esencial en cuanto a su naturaleza (la expresion “dedicacidon a la fa-
milia” es equivalente en términos esenciales a la de “trabaja para el
hogar”) el fundamento de una y otra es distinto en esencia... no se es-
tablece en consideracion a la dedicacion futura a la familia ni a la si-
tuacion de desequilibrio que la crisis matrimonial pueda generar para
uno de los conyuges en relacion con su situacion precedente, sino ex-
clusivamente en funcion objetiva de la dedicacion pasada a la familia
vigente en régimen econdmico de separacion hasta la extincion del
mismo».

Es decir, la pension compensatoria regulada en el art. 97 del Codi-
go Civil se refiere a casos de separacion o divorcio; en cambio, el
art. 1438 tiene como supuesto de hecho la liquidacidon del régimen de
separacion de bienes, no circunscrito exclusivamente a los supuestos
de crisis matrimonial que derivan en una separacion o divorcio o por-
que se pacte otro régimen distinto, sino también para casos de muerte
o declaracion de fallecimiento, aunque, como hemos manifestado, es-
tos supuestos deben ser excluidos del tenor del precepto.

Asimismo, el fundamento de una y otra institucion es diverso;
mientras que la pension compensatoria tiene como finalidad «corregir»

%2 En este sentido, SOLE RESINA, op. cit., pag. 676, y GETE-ALONSO, op. cit., pag. 7.
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un desequilibrio patrimonial que se pueda producir con la extincion del
matrimonio, y con ello se pretende que el conyuge beneficiario man-
tenga un determinado nivel de vida, la compensacion econdmica pre-
tende «compensar» el trabajo ya realizado por uno de los miembros de
la pareja en provecho y beneficio del patrimonio del otro, salvaguar-
dando de esta manera la desigualdad patrimonial entre los conyuges.
Y la compensacion del art. 1438 CC no tendra en cuenta la situacion
economica del conyuge acreedor, en contraposicion al art. 97 CC.

También aborda tal diferenciacion la SAP de Castellon de 27 de ju-
nio de 2006 (JUR 253170), que establece: «LLa pension compensatoria
ex art. 97 CC, en contraposicion con la compensacion prevista en el
art. 1438 CC para el régimen de separacion de bienes, se configura
como un derecho independiente de las cargas y aportaciones al matri-
monio y se concibe como un derecho personal del conyuge que se en-
cuentra en circunstancias que provocan su desequilibrio econdmico en
relacidn con la situacidon que gozaba en el matrimonio y que en defini-
tiva conecta con el deber de asistencia y socorro mutuo, y es indepen-
diente del régimen econdmico del matrimonio».

2. Compatibilidad entre la compensacion economica y la pension
compensatoria

Consecuencia de dicha diversa naturaleza juridica se produce la
compatibilidad entre dichas instituciones. Entre las sentencias que tra-
tan dicha compatibilidad cabe citar la SAP de Asturias de 2 de marzo
de 2010 (JUR 144763); 1a SAP de Madrid de 3 de junio de 2009 (JUR
22438): «dicha indemnizacion... es perfectamente compatible este be-
neficio con aquel otro reconocido en el articulo 97»; la SAP de Valen-
cia de 14 de julio de 2005 (JUR 202778), y la SAP de Valladolid de 20
de julio de 2006 (JUR 239825).

En cualquier caso, deberan tenerse en cuenta las distintas circuns-
tancias para el computo de la referida pension y compensacion para
evitar duplicidades innecesarias y, tal como determina el art. 97.9 CC,
para la fijacion de la cuantia de la pension compensatoria «cualquier
otra circunstancia relevante», donde se debe subsumir la fijacion de la
compensacion econdmica en tanto corresponda. Sera preciso que las
mismas sean solicitadas conjuntamente para que el Tribunal pueda
ponderar y valorar conjuntamente las circunstancias concurrentes y re-
solver consecuentemente, y se valorara y concedera en primer lugar la
compensacion econdmica de tal forma que una vez restablecido el
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equilibrio patrimonial, es decir, la proporcionalidad entre los recursos
econdmicos, se podra concretar la pension compensatoria; SAP de As-
turias de 2 de marzo de 2010 (JUR 144763) y STSJ de Cataluna de 27
de abril de 2000 (RJA 4125): «la fijacion de la compensacion es pre-
via a la fijacidon de la pensidn compensatoria, porque se trata, como se
ha dicho, de una regla de liquidacion de bienes por extincion del régi-
men econdmico matrimonial».

Asimismo, debido a la diversa naturaleza de las figuras y debido a
su compatibilidad, el hecho de la renuncia a una de ellas no supone ne-
cesariamente la renuncia de la otra al tratarse de derechos compatibles
e independientes; asi lo expresan la STSJ de Catalunya de 4 de octu-
bre de 2001 (RJA 6949), la SAP de Barcelona de 12 de enero de 1998
y la SAP de Cadiz de 23 de septiembre de 1999.

Dicha compatibilidad se recoge expresamente en determinados De-
rechos forales; tal es el caso de Cataluna, en el art. 232-10 CCCat: «El
derecho a la compensacion econdmica por razdon de trabajo es compati-
ble con los demas derechos de caracter econdomico que corresponden al
conyuge acreedor y deben tenerse en cuenta para fijar estos derechos vy,
si procede, para modificarlos». A pesar de alguna sentencia tangencial,
la linea mayoritaria jurisprudencial en dicho territorio mantenfa la com-
patibilidad entre las instituciones; al respecto, la SAP de Barcelona de
31 de julio de 1996 excluia la compatibilidad entre dicha pension com-
pensatoria y la compensacion econdmica en virtud del art. 23 de la
Compilacion de Derecho Civil de Cataluna: «a) La ratio legis del ar-
ticulo 97 del CC y del articulo 23 de la CDCC es la misma, puesto que
ambos hallan su razon de ser en un desequilibrio econdmico o patrimo-
nial, en el momento de producirse la separacion, divorcio o nulidad ma-
trimonial, no sujeto a condicion el primero, y condicionado el segundo
a que tal desequilibrio sea consecuencia de que uno de los conyuges sin
retribucion o con una retribucion insuficiente, se haya dedicado a la casa
o haya trabajado para el otro conyuge; y b) como consecuencia de ello
la solicitud de uno excluye la posibilidad de peticionar el otro, por cuan-
to ello conllevaria a la imposicion para el caso del articulo 97 CC, o de
una compensacion para el caso del articulo 23 CDCC, en base a la esti-
macion de la misma desigualdad patrimonial o econdmica, con imposi-
cion de una duplicidad contributiva basada en unos mismos supuestos».

El art. 14.2 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen econd-
mico-matrimonial valenciano, también establece expresamente dicha
compatibilidad; a su vez, se debe poner de relieve que dicho articulo se
encuentra situado entre los preceptos atinentes a las Disposiciones ge-
nerales, por lo que es aplicable a cualquier régimen econdémico. Aun-
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que se establece una pequeha matizacion o excepcion en el art. 14.1:
«en que el conyuge con derecho a ello haya obtenido ventajas patrimo-
niales equiparables como consecuencia del régimen econdmico que or-
dend su matrimonio».

Lo que si es cierto es que tanto una norma como otra (arts. 97 y 1438
CC) intentan suavizar situaciones de desigualdad conyugal derivadas del
pasado. Y, para concluir, solo transcribir al Dr. De los Mozos®? en su co-
mentario a dicho art. 1438 CC: «la comunidad de vida que entrafa el
matrimonio tiene lugar en régimen de igualdad juridica entre los conyu-
ges, pero se basa, precisamente, en su desigualdad natural, 1o que com-
porta aficiones distintas y actitudes diferentes. Entonces, lo que no se
puede es aceptar un principio y después negarlo o no confiar en él, pues
no cabe duda que la norma esti concebida en favor de la mujers.
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