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Asunto: Las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 26 de marzo y de 14 de abril de 2015, de una parte, reite-
ran la doctrina jurisprudencial iniciada por la Sentencia de 14 de
julio de 2011 en materia de compensacion por trabajo doméstico,
fijando como tnico requisito para su concesion la contribucién a
las cargas matrimoniales s6lo con el trabajo doméstico y prescin-
diendo del enriquecimiento patrimonial; y de otra parte, matizan
el caracter, exclusivo pero no excluyente, que debe reunir la de-
dicacién al hogar. Ambas resoluciones comparten razonamiento
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y fallo y anulan la compensacion econémica reconocida por el
Juzgado y la Audiencia Provincial ante la prueba de la falta de de-
dicacion exclusiva al hogar del conyuge acreedor.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. La exclusion del incremento patrimonial en el
conyuge deudor como presupuesto de la compensacion. 5.2. La realizaciéon
del trabajo doméstico por el conyuge acreedor como unico titulo para ob-
tener la compensacion. 5.3. El quantum compensatorio. Criterios y mode-
racion. 5.4. La coexistencia de la compensacioén del articulo 1438 Cc y la
pensiéon compensatoria. 5.5. Conclusion critica. 6. Bibliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

Las dos sentencias objeto de este comentario se dictan en el marco de un
procedimiento de ruptura matrimonial en el que se adoptan las correspon-
dientes medidas relativas a la guarda y custodia de los hijos (custodia mater-
na), la atribucién de la vivienda familiar (a los hijos y a la madre) y las pen-
siones por razén de alimentos, de desequilibrio econémico y compensaciéon
por trabajo doméstico. En ambas se cuestiona la procedencia de las pensiones
reconocidas al conyuge (la mujer) por virtud de los articulos 97 y ss y 1438 del
Codigo civil.

En los dos casos se trata de la ruptura de un matrimonio sujeto al régimen
de separacién de bienes pactado en capitulaciones matrimoniales, cuya vigen-
cia es similar (28 de julio de 1993 - 135,/2015y 20 de julio de 1993 - 136,/2015),
y en el que la esposa se ha dedicado mayoritariamente al cuidado del hogaryla
familia, si bien compaginando esta dedicacion con el desempeno esporadico
de trabajos remunerados.

2. Soluciones dadas en primera instancia

En el caso de la Sentencia 135/2015, el Juzgado de Primera Instancia n® 1
de Logrono dict6 sentencia de fecha 29 de julio de 2011 por la que estima par-
cialmente la demanda de divorcio interpuesta por la parte actora (la esposa),
decreta la disolucién por divorcio del matrimonio y acuerda las siguientes me-
didas: atribucién de la guarda y custodia de la hija menor de edad a la madre,
atribucion de la vivienda familiar a la hija y a su madre, pensiones por alimen-
tos a los hijos menores y mayores y en lo que aqui nos interesa fija la pension
por desequilibrio econémico en 1500 euros al mes hasta el momento en que se
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haga efectivo el pago de la pensiéon por compensacion economica ex articulo
1438 Cc que cifra en 530.000 euros.

En el caso de la Sentencia 136,/2015, el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién de Alcoy dict6 sentencia el 31 de julio de 2012, por la que se estima
parcialmente la demanda interpuesta por la parte actora (la esposa), se decre-
ta la disolucién por divorcio del matrimonio y se acuerdan las siguientes me-
didas: atribucion de la guarda y custodia de la hija menor de edad a la madre,
atribucién de la vivienda familiar a la hija y a su madre, pensién por alimentos
a la hija menor y en lo que aqui nos interesa fija la pensiéon por desequilibrio
econdémico en 700 euros al mes durante seis anos y la compensacién por traba-
jo doméstico en 63.498,6 euros.

Se observa, pues, idéntica solucién en ambas sentencias que tinicamente
varia en el quantum de las pensiones reconocidas a las esposas.

3.  Soluciones dadas en apelacion

En cuanto al caso de la Sentencia 135/2015, el esposo recurri6 en apela-
cién contra la Sentencia de Primera Instancia, alegando que la esposa trabaja,
tiene patrimonio propio y se dedico parcialmente al hogar. La Seccioén 1* de la Au-
diencia Provincial de Logrono dict6 sentencia el 3 de octubre de 2012, por la
que estima parcialmente el recurso de apelacién y establece un término cier-
to para la obligacién de pago de la pension compensatoria (7 anos) al consi-
derar improcedente el establecimiento de la condicién resolutoria fijada por
el Juzgado hasta que se abone la compensacion por trabajo doméstico; en cuanto a
ésta, considera la Audiencia que el trabajo esporadico remunerado no excluye
la compensacion —basta la mayor dedicacion y liberaciéon del otro céonyuge—
pero que el auxilio externo recibido por la esposa para el cumplimiento de las
tareas domésticas y el cuidado de los hijos (una empleada doméstica para el
cuidado del nino y la utilizacién de comedores escolares) son un factor de mo-
deracion del quantum compensatorio y en consecuencia la cuantia resultante

de la comparaciéon de los patrimonios de los litigantes debe ser moderada un
30%: 371.000.

En el caso de la Sentencia 136/2015, también recurre el esposo en ape-
lacion el establecimiento de las pensiones por desequilibrio y por trabajo do-
méstico, solicitando su supresion o, en su caso, la moderacion del importe. La
Seccion 4* de la Audiencia Provincial de Alicante dict6 la sentencia de 13 de
septiembre de 2013, por la que se estima parcialmente el recurso de apelacion
en lo relativo a la compensacién ex articulo 1438 Cc; asi considera que el tra-
bajo realizado por la esposa era meramente formal (en alguna de las empresas
de las que era administrador el marido) y por lo tanto se cumplen los requisi-
tos establecidos por el Tribunal Supremo: régimen de separacion pactado y de-
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dicacién al hogary la familia. Discrepa, sin embargo, de la sentencia recurrida
en el quantum aunque no en el criterio utilizado para su fijacion (salario mini-
mo interprofesional multiplicado por la duracién del régimen de separacion);
asi considera que tanto la percepcién de una retribucién por parte de las em-
presas del marido como la ayuda externa de terceras personas en el cuidado
de la casa constituyen un factor de moderacion de la cuantia compensatoria y
en su aplicacion la Audiencia fija la compensacién en 20.000 euros.

Por lo tanto, en los dos supuestos contemplados la dedicacién esporadi-
ca a una actividad profesional por parte del conyuge acreedor no excluye la
compensaciéon, compensaciéon que fijan utilizando distintos criterios (compa-
racion de patrimonios y salario minimo profesional) y moderan en atencién a
las circunstancias del caso (percepcién de retribuciéon por parte del marido,
ayuda externa o utilizacién del servicio de comedor).

4. Los motivos de casacion alegados

Los dos recursos de casacion se basaban en la infraccion del art. 1438 del
Codigo civil y vulneracion de la doctrina jurisprudencial establecida en la Sen-
tencia de pleno de 14 de julio de 2011 que establece que “el derecho a obtener
la compensacion por haber contribuido uno de los conyuges a las cargas del
matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacién de bienes re-
quiere que habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas
del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tan-
to, que sea necesario para obtener la compensacion que se haya producido un
incremento patrimonial en el otro conyuge”.

Ademas, en el caso de la Sentencia 135/2015 el motivo primero se fun-
da, subsidiariamente, en el interés casacional por existencia de jurisprudencia
contradictoria en las Audiencias Provinciales y el segundo en la infraccion de
los articulos 97 y 101 del Cédigo civil por vulneracién de la doctrina del Tri-
bunal Supremo de la Sentencia de Pleno de 19 de enero de 2010 (requisitos
para fijar la pensién compensatoria) y las sentencias de 9 de febrero y 28 de
marzo de 2012 (extincion de la pension compensatoria por la vida marital del
perceptor con otra persona).

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Las SSTS de 26 de marzo y de 14 de abril de 2015 reiteran la doctrina con-
tenida en la Sentencia de 14 de julio de 2011 (Ponente Roca Trias) que pres-
cinde del enriquecimiento patrimonial en el conyuge deudor como criterio
determinante para el nacimiento de la compensacién econémica ex articulo
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1438 del Codigo civil y hace recaer todo el peso sobre el trabajo doméstico y la
dedicacion a la familia del conyuge acreedor. Esta linea jurisprudencial, aleja-
da de la logica que rige los regimenes econémico-matrimoniales y enmarcada
en las consecuencias de la ruptura matrimonial, presenta importantes incohe-
rencias que dificultan la aplicacién de la norma y provocan la triple valoracion
del trabajo doméstico.

Es imprescindible, pues, analizar, en primer lugar, la supresion del enri-
quecimiento como presupuesto de la compensacion y, a continuacién, el tra-
bajo doméstico realizado por el conyuge acreedor, al que el Alto Tribunal, ha-
ciendo una interpretacién alejada de la realidad social actual, impone unos
requisitos no exigidos en la norma.

Para determinar la procedencia de la compensacion sera necesario fijar
cual es su fundamento y valorar la dedicacién a la familia y al hogar bajo el
prisma del siglo XXI en el que mayoritariamente las mujeres concilian su vida
laboral y familiar o, al menos, han trabajado en algiin momento de su vida ma-
rital. No es ésta, desde luego, la doctrina del Tribunal Supremo en la materia,
que mas bien parece inclinarse por compensar a la esposa por la realizacién
en exclusiva de las tareas domésticas durante la vigencia del régimen, tratin-
dola como una empleada del hogar, y sin correlacién ninguna con la situacién
patrimonial del conyuge acreedor; y asi si se produce la triple valoraciéon del
trabajo doméstico denunciada por un importante sector doctrinal.

Se advierte ya nuestra posicion critica respecto de esta linea jurispruden-
cial pues ni compartimos la supresion del incremento patrimonial, sobre el
que para nosotros gira la concesion de la compensacion, ni compartimos la
exigencia de la dedicacién exclusiva al hogar durante toda la vigencia del régi-
men econémico-matrimonial.

5.1.  La exclusion del enriquecimiento patrimonial en el conyuge acreedor
como presupuesto basico de la compensacion

En los casos enjuiciados en las sentencias que se comentan existia un im-
portante desequilibrio patrimonial entre los conyuges (que no se cuestiona) y
se centra la cuestion debatida, como veremos a continuacién, en el trabajo do-
méstico y su caracter exclusivo. No obstante, al reiterar la doctrina de la STS de
14 de julio de 2011, se subraya nuevamente la irrelevancia del incremento patri-
monial, por lo que resulta de interés hacer algunas reflexiones sobre este punto.

El articulo 1438 del Codigo civil establece que los conyuges contribuiran
al sostenimiento de las cargas del matrimonio y que, a falta de convenio, lo ha-
ran proporcionalmente a sus respectivos recursos econoémicos. El trabajo para
la casa sera computado como contribucién a las cargas y dara derecho a obte-
ner una compensacion que el juez senalard, a falta de acuerdo, a la extincién
del régimen de separacion.
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Este precepto se introduce en el Codigo civil por la reforma de 1981 en
cuya virtud el legislador, al igual que en 1889, fiel a la tradicion historica,
opta por un régimen de comunidad, la sociedad legal de gananciales, que
determina la existencia de un patrimonio comun, ganancial, que se dividira
por mitad al finalizar el régimen, de modo y manera que, al amparo de este
régimen legal, el ahorro que supone la ausencia de remuneracién del traba-
jo domeéstico se concreta en positivo en el patrimonio comun o ganancial,
no hay detrimento de la masa comun (en comunidad se gana para dos y se
ahorra para dos); el trabajo para la casa incide directa y positivamente en
el patrimonio comun. En cambio, en el régimen de separaciéon de bienes,
caracterizado por la falta de comunicaciéon patrimonial entre los patrimo-
nios privativos de los conyuges y que nuevamente se establece como régimen
supletorio de segundo grado y legalmente conectado a situaciones anémalas
del matrimonio (separacion, ausencia, incapacitacion, prodigalidad, concur-
so), puede considerarse injusta la situacion en que queda aquel que colabo-
ra, graciosamente, con la actividad profesional de su cényuge o se dedica a
las tareas del hogar, dedicacion que, como se vera, no incrementa su patri-
monio privativo y si permite, en cambio, no mermar o incluso aumentar el
privativo del otro céonyuge.

Es esta consideracion de la situaciéon mas débil del conyuge dedicado a las
tareas del hogar que, a la extincion del régimen, nada va a percibir del incre-
mento del patrimonio privativo del otro cényuge, la que determina el recono-
cimiento de esta compensacién en el Codigo civil, en linea con la Resolucién
del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 27 de septiembre de 1978
que recomienda a los Gobiernos de los Estados para garantizar la igualdad de
derechos en el ambito del Derecho civil que las cargas familiares sean soportadas
por ambos conyuges en comun, con arreglo a las posibilidades de cada uno de ellos, en-
tendiéndose que los trabajos efectuados en el hogar por uno de los conyuges deberan consi-
derarse como contribucion a las cargas familiares y que en el régimen de separacion
de bienes, los esposos tengan, en caso de divorcio o anulacién del matrimonio,
el derecho a obtener una parte equitativa de los bienes de su consorte, o una
indemnizacién que le recompense la desigualdad patrimonial.

Asi en 1981 se cumpli6é con la recomendacion europea, de suerte que,
en esta sede, trabajar para la casa es una contribucién a las cargas que impi-
de una accién del otro céonyuge por exceso de aportacion y permite a quien
lo desempend obtener una indemnizacién que le compense la desigualdad
patrimonial existente en el momento de la extincion del régimen. Por tanto,
se trata de una norma especifica del régimen de separacién de bienes que (i)
obliga a computar como contribucién a las cargas el trabajo doméstico duran-
te lavigencia del régimen y (ii) a su extincion recibir una compensacién por la
desigualdad patrimonial que tiene su origen, precisamente, en la dedicacion a
la familia y al hogar del conyuge acreedor.
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Si esto es asi ¢por qué aparecen dudas o vacilaciones a propésito de esta
compensacion? ¢por qué el Tribunal Supremo sienta una doctrina contraria
a los antecedentes sistematicos y politicos de la norma? Pues bien, la razén
se encuentra en la desapariciéon de la referencia al enriquecimiento patrimo-
nial en la tramitacion parlamentaria del articulo 1438 del Codigo civil que si
preveia el proyecto de reforma (LACRUZ BERDEJO, 1979, pg.93) y que no
se recoge en el texto definitivo, lo que ha sido interpretado por los autores
como una relajacion de la exigencia (BERCOVITZ, 2005, pg.1867; RIBERA
BLANES, 2005, pg.899; DE PABLO CONTRERAS, 2013, pg.281; CUENA CA-
SAS, 2013, pg.10119), o incluso como un cambio de su naturaleza juridica
(LACRUZ BERDEJO, 1981, pg.145), cuando, a mi juicio, no es preciso exigirlo
de forma expresa porque es consustancial a la dinamica de la solidaridad eco-
noémico-matrimonial: s6lo se comparte, si acaso, lo ganado durante la vigencia
del régimen y, en ningun caso, en derecho comun, se propaga aquella solida-
ridad a los patrimonios privativos de los conyuges. Tal vez pudiera justificarse
aquélla supresion, en la consideraciéon de que no era preciso enriquecerse en
su sentido mas preciso (hacerse rico, segun la RAE) y bastaria incrementar el
patrimonio sin que éste supusiera un enriquecimiento y asi procederia la com-
pensacion también en estos casos.

Pues bien, estas diferencias interpretativas se reflejan igualmente en la
aplicacion judicial del precepto que aboca a una aplicaciéon contradictoria
por parte de las Audiencias Provinciales que, en unos casos, exigen el incre-
mento patrimonial en el conyuge deudor y, en otros, se limitan a reconocer
la compensacién sin mas requisito que la prueba cumplida de la dedicacién
domeéstica. Asi las cosas, la Sentencia de 14 de julio de 2011, apartandose de
la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2005 que sostiene que
sin incremento patrimonial no hay compensacion, sienta la siguiente doctrina
jurisprudencial: se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener la compensacion
que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero
de 2014, en un caso en el que el marido habia destinado todos sus ingresos al
sostenimiento de la familia, por tanto, sin incremento patrimonial, excluye el
presupuesto del desequilibrio o incremento patrimonial cuando afirma: 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 cumpli-
do su obligacion legal de contribuir con trabajo doméstico. Es decir; la regla de aplicacion
resulta de una forma objetiva por el hecho de que uno de los conyuges haya contribuido
solo con el trabajo realizado para la casa, por lo que es contrario a la doctrina de esta
Sala el tener en cuenta otra circunstancia distinta a la objetiva, como es, no el beneficio
economico, pero si que todos los emolumentos se hayan dedicado al levantamiento de las
cargas familiares, lo que la sentencia denomina la inexistencia de “desigualdad peyora-
tiva”, lo que supone denegar la pension cuando el 100% del salario se destina al levan-
tamiento de las cargas familiares. Admitirlo supone reconocer lo que la doctrina de esta
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Sala niega como presupuesto necesario para la compensacion, es decir, que el esposo se
beneficie 0 no economicamente. Basta con el dato objetivo de la dedicacion exclusiva a la
familia para tener derecho a la compensacion. Cosa distinta serd determinar su importe.

La aplicaciéon de esta doctrina conduce a resultados absurdos e injustos
(a favor de prescindir del enriquecimiento en la doctrina, por todos GUTIE-
RREZ SANTIAGO, 2015, pg.23), alejados del fundamento de la norma y de
la 16gica del sistema de separaciéon de bienes pactado por los conyuges en sus
capitulaciones matrimoniales, en particular, y del sistema econémico matri-
monial, en general: la contribucién a las cargas matrimoniales de uno de los
coényuges le sera reintegrada al finalizar el régimen. Piénsese que los sistemas
matrimoniales recogidos en el Coédigo civil, sociedad legal de gananciales y
régimen de participacién en las ganancias, liquidan el haber comun, en el
primer caso, o determinan las ganancias en el segundo, prescindiendo de los
bienes aportados al matrimonio y de los recibidos a titulo lucrativo durante la
vigencia del régimen, de suerte que, si durante la vigencia de éste, en nada se
incrementan los patrimonios privativos, en el régimen de participacién, o no
se integran bienes en el patrimonio comun, en el de gananciales, nada habra
que repartir entre los conyuges al liquidarse el régimen respectivo.

En cambio, si se aplica la doctrina de la STS de 14 de julio de 2011, se llega
a un resultado ilégico e injusto como es obtener en régimen de separacién de
bienes, un rendimiento patrimonial, una atribucién patrimonial sin causa jus-
tificada (SANTOS MORON, 2015, pg.42), una participacion en el patrimonio
privativo del otro conyuge, que no se obtendria con los regimenes de comuni-
dad y participacién en las ganancias; ni se respeta la ratio de la compensacion
prevista en el articulo 1438 del Cédigo civil, ni la voluntad de las partes mani-
festada en capitulaciones matrimoniales y, ni siquiera, los principios informa-
dores del sistema econémico matrimonial que garantizan la solidaridad fami-
liar pero preservan la integridad de los patrimonios privativos de cada uno de
los conyuges (art.1346 Cc, 1418), hasta el punto de reconocer la reintegracion
del exceso de contribucién a las cargas de la familia (art.1319 Cc) y los reinte-
gros privativos con cargo a los bienes gananciales (art.1398.2* Cc).

5.2.  El trabajo doméstico como unico requisito para el nacimiento de la
compensacion

Al prescindir del incremento patrimonial, toda la problematica de la com-
pensacion gira en torno al trabajo doméstico y su valoracion; ya no se trata,
si se sigue al TS, de hacer participar al conyuge en los incrementos patrimo-
niales experimentados por el conyuge deudor que atesord el excedente de
sus recursos econémicos mientras que el conyuge acreedor dedicado al hogar
nada gener6 o gener6 mucho menos. Entonces si no compensamos la falta
de comunicacién patrimonial del régimen de separacion, ¢qué se compensa?
¢otra vez el trabajo doméstico “exclusivo” (STS 25 de noviembre de 2015) que
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ya computamos como carga y que tendremos en cuenta para fijar, en su caso,
la pension compensatoria? ¢la sobrecontribucién a las cargas matrimoniales
de quien siempre aporta todo su capital humano frente a quien puede aho-
rrar recursos no demandados por las necesidades de la familia? ¢la pérdida de
oportunidades profesionales? Doctrina y jurisprudencia se han decantado por
alguna de estas explicaciones para fundar la compensacién econémica ex arti-
culo 1438 Cc (Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015, pg.4y 5).

Pues bien, sea cual sea el fundamento o razén de ser de esta compensa-
ci6on desligada de cualquier incremento patrimonial, lo importante, parece ser
ahora, el trabajo desarrollado por el conyuge acreedor y las circunstancias per-
sonales que rodearon su desempeno.

En las sentencias que se comentan la dedicacién al hogar y al cuidado
de los hijos se compagina en algiin momento de la vida matrimonial con la
realizacion de una actividad laboral efectiva (135/2015) o meramente formal
(136/2015), lo que da pie al Tribunal Supremo para puntualizar y explicar el
alcance de su doctrina “sélo con el trabajo para la casa’: Es cierto que el derecho a la
compensacion que prevé el articulo 1438 ha dado lugar a una respuesta contradictoria
en la doctrina y en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, pero lo que ha
hecho esta Sala en su sentencia de 14 de julio de 2011, reiterada en la de 31 de enero de
2014, es poner fin a esta controversia diciendo lo que queria decir y no lo que dice la sen-
tencia recurrida. Por un lado, ha excluido la exigencia del enriquecimiento del deudor
que debe pagar la compensacion por trabajo doméstico. De otro, exige que la dedicacion
del conyuge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, (“solo con el trabajo reali-
zado para la casa’ ), lo que impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensacion en
aquellos supuestos en que el conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado
de la casa y la familia con la realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial
o en jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacion, siendo exclusiva
se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, comprometido también con la
contribucion a las cargas del matrimonio, o con ayuda externa, pues la dedicacion se
mantiene al margen de que pueda tomarse en consideracion para cuantificar la compen-
sacion, una vez que se constatado la concurrencia de los presupuestos necesarios para su
reconocimiento (135/2015). Misma doctrina se aplica en la Sentencia 136/2015)
que considera hechos probados de la sentencia que la esposa desde que pactara
con su esposo el régimen de separacion de bienes a través de capitulaciones vino desarro-
llando un trabajo en alguna de las empresas de las que era administrador el esposo, y que
por este trabajo fuera del hogar percibia una vetribucion que oscilaba sobre los 800 euros,

lo que es incompatible con el derecho a obtener la compensacion econémica que establece el
articulo 1438 del Codigo civil.

El caracter exclusivo de la dedicacion al hogar exigido por el Tribunal
Supremo determina la estimacion del recurso de casacién y la anulacion de
la compensacién. A mi juicio, resulta preferible la lectura que realizan las Au-
diencias Provinciales en cuestion que entienden que la realizacion esporadica
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de una actividad laboral (dedicacién no exclusiva) y la ayuda externa (dedica-
cién no excluyente) recibida en el desempeno (canguro, empleada del hogar
o utilizaciéon de comedores y ruta escolar) son factores de moderacién de la
compensacion y no de exclusion.

Si el fundamento de la compensacion es paliar el desequilibrio patrimo-
nial que experimenta quien nada obtiene en forma privativa porque trabaja
para el hogar, la dedicacién al trabajo deberia hacerse en forma exclusiva y
excluyente (asi MORENO-TORRES HERRERA, 2011, pg.12.), aunque esto im-
plicara admitir el incumplimiento del deber matrimonial de compartir las ta-
reas domésticas y el cuidado de los hijos y ascendientes (art.68 Cc). El Tribunal
Supremo en las sentencias comentadas se inclina decididamente por el trabajo
doméstico con cardcter exclusivo no excluyente y se ajusta a la interpretacion
literal de la Sentencia de 14 de julio de 2011 que parecia matizarse, a mi juicio
con acierto, en el Auto TS de 21 de enero de 2014; en éste se conectaba el
adverbio solamente a que lo Ginico que se exige para que proceda la compen-
sacion es el trabajo doméstico “solo” y no se exige un incremento patrimo-
nial en el otro (la llamada interpretacion sistematica en la sentencia recurrida

135/2015).

A mi juicio, es preciso interpretar las normas de acuerdo con la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (art.3.1 Cc), y en la actualidad,
son muchas las mujeres que se dedican al hogar de forma exclusiva, pero son
muchas también las que, divididas entre su vida familiar y laboral, se acogen a
medidas de conciliacién que pasan por una importante merma de los sueldos
y salarios y, en ocasiones, por una ralentizaciéon o, incluso, congelacién de la
carrera profesional que genera un desequilibrio patrimonial respecto del otro
cényuge. La incorporaciéon de la mujer al mundo laboral ha crecido de forma
progresiva en las ultimas décadas hasta el punto de que el nimero de amas de
casa a tiempo completo se ha reducido casi a la mitad en este periodo, segin el
estudio elaborado por la Fundacién La Caixa ‘El cuidado de las personas. Un
reto para el siglo XXI'. En concreto, en los tltimos veinte anos, el porcentaje
ha pasado del 43% al 23% de las mujeres mayores de 16 anos. Sin embargo,
pese a su incorporaciéon al mercado laboral, las mujeres siguen soportando el
peso de las obligaciones familiares. Asi, la gran mayoria continiia acaparando
las excedencias por cuidado de menores (un 95%, segin datos del INE) y las
jornadas a tiempo parcial (80%, a saber, un 18% del total de mujeres activas).
Asimismo, el 94,73% de los casos de abandono del trabajo por razones familia-
res estan protagonizados por mujeres.

Por ello, aqui se defiende que el conyuge acreedor se dedique en exclusi-
va al trabajo para la casa o lo haga en mayor medida que el otro en detrimento
de su carrera profesional (también CABEZUELO ARENAS, 2012, pg.285-287),
de suerte que la asuncién de mayores cargas familiares por parte de uno, in-
cida directa o indirectamente en la carrera profesional del otro y, consiguien-
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temente, en un incremento de su patrimonio privativo (opcion acogida en el
art.232-5.1 Cccat). No se trata de reclamar sin mas que se tenga en cuenta aqui
la mayor dedicacién a las tareas domésticas, como si la finalidad del articulo
1438 fuera retribuir esta dedicacion, sino la incidencia de esta mayor dedica-
cién de uno en la carrera profesional del otro y, por ende, en el incremento de
su haber privativo (Vid.Auto TS de Abril de 2013).

Tesis que se mantiene en la sentencia recurrida 135/2015 que estima que
el trabajo para la casa realizado mayoritariamente por uno de los cényuges le
otorga derecho a obtener una compensaciéon por el concepto previsto en el
articulo 1438 aunque ese conyuge también haya trabajado fuera de casa. Y ello
“... por el motivo de que caso de no hacerlo asi, se estaria dando pabulo a un enriqueci-
miento injustificado del conyuge que no presto ese trabajo doméstico o lo hizo en cuantia
infima en proporcion a su trabajo o actividad laboral extradoméstica (ha de partirse de
que hoy en dia nadie se desentiende absolutamente de su familia ni de su casa), activi-
dad a la que pudo dedicar todo el tiempo que quiso debido a la salvaguarda que para él
y para su estabilidad familiar otorgaba el hecho de que el otro conyuge desarrollaba, su-
pervisaba y dirigia la atencion diaria de la familia, los hijos y la casa. Entendemos que
la ratio del precepto no exige una contribucion exclusiva, excluyente y divecta sino que la
desigualdad que se trata de corregir no solo se da cuando el acreedor se dedica exclusiva-
mente al hogay, sino también cuando lo hace en mayor medida, de ahi que tenga derecho
a la compensacion tanto los primeros como los que compatibilizan dicha actividad fami-
liar con otra econdomica o laboral”.

Por lo que se refiere al caracter no excluyente de la dedicacion al hogar, se
exige, de una parte, que esta dedicacion a lo doméstico sea real y efectiva; asi
puede citarse Auto TS de 16 de mayo de 2012 que inadmite el recurso de queja
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial que no reconoce el
derecho a la compensacion porque la dedicacion de la ex-esposa a los hijos y al ho-
gar no se ha revelado intensa y, ademds, el esposo también ha contribuido a la atencion
diaria de los hijos comunes y de la familia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2014 desestima el
recurso de casacion contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Valladolid de 7 de noviembre de 2011 que deniega la compensaciéon porque
“en mingun caso consta en este procedimiento debidamente acreditado que la esposa aho-
ra apelante se hubiera encargado de un modo exclusivo y excluyente, de las tareas de la
casa, y de los trabajos domésticos habituales. Falta por ello la prueba de una dedicacion
esencial o significativa a dichas tareas”.

Por ello, a veces, se consider6 improcedente la compensacién en los casos
de existencia de empleados a tiempo completo (Sentencias de la Audiencia
Provincial de Alicante (4") de 10 de junio de 2010; Audiencia Provincial de
Madrid (22*) de 3 de junio de 2009); tal y como sostiene el Tribunal Supremo
en las sentencias comentadas, la contratacién de empleados para el apoyo de
las tareas domésticas no debe excluir per se la compensacion; constituira un
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indicio de que el conyuge no ha realizado de forma real y efectiva el trabajo
domeéstico, pero debera analizarse en el caso concreto, atendidas las circuns-
tancias de cada familia (Auto TS de 4 de Abril de 2013).

Lo que si pareceria razonable es exigir que el otro conyuge quedara libe-
rado en mayor medida o totalmente durante la vigencia del régimen de la rea-
lizacién de actividades domésticas y de la guarda y cuidado de los hijos y ascen-
dientes, posibilitandose, asi, su mayor dedicacion a las actividades profesionales
remuneradas (asi MORENO-TORRES HERRERA, 2011, pg.13; la SAP Valencia
de 4 de julio de 2013 que deniega la compensacién por lapso corto de convi-
vencia y porque el marido habia compartido las tareas domésticas y la crianza,
lo que se refleja en la atribucién a €l de la custodia de la hija menor de 3 anos).

En conclusién, y a mi entender, ni el trabajo realizado por el cényuge
acreedor fuera del hogar, ni que cuente con asistencia doméstica deberian ser
motivos de denegacion de la compensacién, aunque si podrian constituir un
elemento de ponderaciéon o moderacion del quantum compensatorio.

5.3.  El quantum compensatorio. Criterios y moderacion

Las sentencias recurridas en casacion utilizan distinto criterio para fijar la
compensacion. Sabido es que el Cédigo civil no recoge pautas para la fijacion
del montante de la compensacion y por ello resulta de interés el analisis de los
criterios adoptados en la nueva regulacion catalana y valenciana. Asi segun el
articulo 232-5 para determinar la cuantia de la de compensaciéon econémica
por razon de trabajo para la casa, debe tenerse en cuenta la duraciéon e intensi-
dad de la dedicacién, teniendo en cuenta los anos de convivencia y, concreta-
mente, en caso de trabajo doméstico, al hecho que haya incluido la crianza de
hijos o la atencién personal a otros miembros de la familia que convivan con
los conyuges. Por su parte la ley de régimen econémico matrimonial valencia-
no establece, en el art.13.1, como criterios orientativos de valoracion del traba-
jo para la casa, el costo de tales servicios en el mercado laboral (si el conyuge
no tiene una especial cualificacién ni ha accedido nunca al mercado laboral),
los ingresos que haya podido dejar de obtener en el ejercicio de su profesiéon u
oficio el conyuge que se ha dedicado al trabajo doméstico o los ingresos obte-
nidos por el conyuge beneficiario de tales servicios.

Por su parte, la STS de 14 de julio de 2011 admite como férmula, entre
otras, el sueldo que cobraria por realizar el trabajo una tercera persona, de
modo que se contribuye con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por la
falta de necesidad de contratar servicio doméstico ante la dedicacion de uno
de los conyuges al cuidado del hogar; solucién acogida por la mayoria de la
doctrina (por todos BERCOVITZ, pg.1867).

La utilizacién de este criterio que también utiliza la sentencia recurrida en
casacion (136,/2015) me parece criticable por varios motivos:
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a) no debe olvidarse que la funcion de esta compensaciéon no es valorar el
trabajo domeéstico sino participar de forma equitativa en lo ganado por el c6n-
yuge acreedor de manera que no solo sera relevante la intensidad de la dedica-
cién domeéstica y el mayor o menor grado de responsabilidad asumido dentro
del hogar, cuidado de hijos, de ascendientes, nimero de hijos y de ascendien-
tes a cargo ..., sino también a cuanto ascendi6 el incremento generado por
el patrimonio privativo, de suerte que, la combinacién de estas dos variables,
servira a la autoridad judicial para determinar el quantum de la compensaciéon
que no podra exceder, en ningun caso, de la mitad del incremento patrimo-
nial originado a lo largo de la vigencia del régimen, pues si ésta hubiere sido
la voluntad de los cényuges hubieren pactado un régimen de participacion
en las ganancias (también MORENO-TORRES HERRERA, 2011, pg.14). No
puede obtenerse, via compensacion, lo que las partes excluyeron al pactar el
régimen de separacién de bienes.

b) No parece procedente fijar la compensacion atendiendo tnicamente a la
dedicacién al hogar y la familia del conyuge acreedor, tal y como pretende el
Tribunal Supremo, de modo y manera que al multiplicarse la duracién del
matrimonio por el sueldo que cobraria una empleada del hogar, sin mas, se
obtiene un rendimiento patrimonial que no tiene fundamento en la “liquida-
cion del régimen”, ni se ajusta a la realidad vivida por el matrimonio y excede,
en muchas de las sentencias consultadas, el 50% propuesto (caso STS 14 julio
2011). Ellegislador catalan opta por establecer un limite legal, a mi juicio, muy
razonable, la cuarta parte de la diferencia existente entre los patrimonios de los
coényuges, que puede incrementarse por el juez si el conyuge acreedor prueba
su mayor contribucion (articulo 232-5.4 Cédigo civil catalan). Piénsese en los
casos en los que no existe incremento patrimonial: todo el sueldo del cényuge
se ha destinado a satisfacer las necesidades de la familia, si el otro solo se ha
dedicado al hogar durante 30 anos, segtin el Tribunal Supremo deberia con-
cedérsele una compensacion de mas de 200.000 euros ... a pagar por quien
no atesor6 ninguin ahorro; es una conclusiéon indefendible que no tiene apoyo
en la légica del sistema econémico del matrimonio y supone una vulneraciéon
de la autonomia de la voluntad manifestada por los cényuges en su eleccion
del régimen de separacion de bienes como régimen econémico de su matri-
monio. En este caso, en el que la situacion del conyuge que se dedicé al hogar
sera sin duda precaria (tras 30 anos de matrimonio dedicada al hogar ... difi-
cilmente encontrara empleo), debera fijarse una pensién compensatoria que,
precisamente, tendra en cuenta la atencion pasada a la familia ...

¢) Reducir a la mujer y su condicién de madre a una empleada del hogar;, pa-
gandole un salario a tiempo completo, si se dedic6é con abnegacién a su casa, o
reduciendo las horas si tuvo ayuda externa (en la sentencia recurrida 136/2015
el marido haciendo uso de este criterio solicita que se le paguen tres horas al
dia durante la vigencia del régimen a la que fue su esposa durante casi treinta
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anos y la madre de sus hijos) no me parece adecuado. Como ya mantuve en
otro lugar, la realidad no es tan sencilla ni la vida tan facil, la conciliacién de la
vida laboral y familiar, la crianza y educacion de los hijos no se soluciona con la
contratacioén a tiempo parcial o a tiempo completo de un empleado, la mujer
y madre que prima en su vida la dedicacién a su familia (abandonando el mer-
cado laboral, utilizando las medidas de conciliacién), es mucho mas que una
empleada del hogar —su jornada laboral excede de la duracion legal, no tiene
vacaciones, ni cobra horas extraordinarias—y recurrir a este paralelismo para
determinar en qué medida deberia participar de las ganancias obtenidas por
quien se dedic6 a la profesion mientras ella desempenaba tareas de guarda
y cuidado de los ascendientes y descendientes, parece poco apropiado (tam-
bién es critico ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, 2011, pg.59). No se
indemniza el trabajo desempenado para la casa, sino que por haber trabajado
para la casa, nace un derecho a recibir una pequena parte de las ganancias
obtenidas por el otro céonyuge y esa participacion la fijara el juez en equidad
atendiendo a la dedicacién, mas o menos intensa al hogar, al cuidado de los
hijos y de los ascendientes y a la duracién del régimen.

Esta triste realidad es consecuencia de la linea interpretativa del Tribunal
Supremo que al descartar el incremento patrimonial como presupuesto de la
compensacion y alejar su procedencia de la 16gica del régimen econémico-
matrimonial, convierte esta compensacién econémica en una indemnizacion
por el trabajo doméstico que al final aparece triplemente valorado como lo
demuestran las sentencias recurridas en casacion: el trabajo para la casa fue
aportacion a las cargas matrimoniales durante el matrimonio, ademads ha sido
indemnizado al liquidar el régimen (un sueldo en diferido, se le devuelve lo
que aportd) y por fin ha sido tenido en cuenta para fijar la pensiéon por des-
equilibrio econémico.

También demuestra que es poco adecuado el hecho de que arroja siem-
pre el mismo resultado con independencia del patrimonio del deudor; si en la
sentencia 135/2015 se hubiere utilizado este criterio del salario, al ser exacta
la duracion del régimen en ambos supuestos, la compensacion a pagar por el
marido cuyo patrimonio se cifra en mas de nueve millones de euros, hubiere
sido la misma que en la sentencia 136,/2015, poco mas de 60.000 euros.

A pesar de estas consideraciones, el Tribunal Supremo en STS de 25 de
noviembre de 2015, estima que es un criterio que ofrece unas razonables y objetivas
pautas de valoracion, aunque en la prdactica pueda resultar insuficiente en cuanto se
niega al acreedor alguno de los beneficios propios de los asalariados que revierten en el
beneficio economico para el conyuge deudor y se ignora la cualificacion profesional de
quien resulta beneficiado. Pero nada obsta a que el juez utilice otras opciones para fijar
finalmente la cuantia de la compensacion, teniendo en cuenta que uno de los conyuges
sacrifica su capacidad laboral o profesional a favor del otro, sin generar ingresos propios
ni participar en los del otro. Y anade el Alto Tribunal que el juez debe valorar todas
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estas circunstancias y procurar hacerlo de una forma ponderada y equitativa a la extin-
cion del régimen econdnomico matrimonial teniendo en cuenta dos cosas: primera que no
es necesario para obtenerla que se haya producido un incremento patrimonial en uno de
los conyuges, del que pueda ser participe el otro, vy, segunda, que lo que se retribuye es la
dedicacion de forma exclusiva al hogar y a los hijos, dentro de la discrecionalidad que
autoriza la norma. Asi fija la compensacién en 250.000, atendiendo a los anos
de convivencia y al apoyo que la esposa ha tenido de terceras personas en la
realizacion de tales menesteres, sin que la situacion patrimonial que preten-
de hacer valer el esposo sea 6bice para ello (concurso de acreedores de sus
sociedades).

Por ello parece preferible retornar al presupuesto del incremento patri-
monial defendido en la STS de 2005 y extraer el montante de la compensaciéon
de la comparacion de los dos patrimonios tal y como se propone en la senten-
cia recurrida en casacién (135/2015); en ésta, se entiende que la desigualdad
no se corrige con un simple salario, sino que necesariamente ha de atender a la si-
tuacion patrimonial en que se encuentra cada uno de los esposos al finalizar el régimen,
pues es en la comparacion de los incrementos patrimoniales operados en cada uno de los
esposos en relacion con el tiempo y la intensidad de la dedicacion a la casa cuando puede
detectarse esa desigualdad, que necesariamente ha de corregivse mediante la participa-
cion de uno en los beneficios del otro. Este ultimo criterio es el que utilizo el juez a quo en
la sentencia recurrida en nuestro caso y esta Sala considera que no solo es una opcion
valida para realizar esta cuantificacion, sino que resulta mas adecuada que el sistema
que calcula la compensacion con base en el sueldo de un empleado del hogar, pues la
Sfuncion desarrollada por el conyuge que dedica durante aros la esencia de sus esfuerzos
personales a la atencion cuidado de su casa y su familia ... no se puede equiparar, ni
siquiera como simple baremo de calculo, con la actividad desempenada por los empleados
domésticos.

Por ultimo, debe subrayarse como las sentencias recurridas en casacion
moderan la cuantia compensatoria atendiendo al caracter no exclusivo y no
excluyente de la dedicacién doméstica, interpretando, asi, la norma del Cé6-
digo civil de acuerdo con la realidad sociolégica de nuestro pais y adaptando
una figura que se introdujo en el Cédigo civil, no para retribuir el trabajo do-
méstico, sino como instrumento de comunicacién patrimonial en el régimen
de separacion de bienes.

5.4.  La coexistencia de la compensacion ex articulo 1438 y la pension
compensatoria

Pension compensatoria y compensacion por trabajo doméstico son figu-
ras distintas, una es norma de liquidacién de régimen y la otra es efecto de la
nulidad, la separacion o el divorcio, pero tienen rasgos comunes, cOmo su na-
turaleza compensatoria del desequilibrio patrimonial que provoca el divorcio,
en caso de la primera, y del desequilibrio patrimonial que produce el normal
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funcionamiento del régimen econémico matrimonial en la segunda; su pe-
ticién se articula, normalmente, en el mismo momento y a través del mismo
cauce (disoluciéon matrimonial), de manera que, en ocasiones, se reconoce
unay otra, o una u otra, de forma independiente, cuando parece evidente que
la percepcion de una compensacion ex articulo 1438 puede paliar el desequi-
librio que se tiene en cuenta en la concesion de la pension compensatoria y
deberia fijarse ex antey condicionar la concesion de aquélla. Expresamente la
STS de 11 de diciembre de 2015 afirma que se trata de una norma de liquidacion
del régimen econémico matrimonial de separacion de bienes que no es incompatible con
la pension compensatoria, aunque pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar la compen-
sacion, y que puede hacerse efectiva bien en el proceso conyugal o en un procedimiento
independiente.

Esta convivencia se aprecia en las sentencias recurridas en casacion que
reconocen a las ex-esposas una pensiéon compensatoria y una compensacion
por trabajo para la casa. En la sentencia 135/2015, el juzgado de primera ins-
tancia parece entender que el pago de la compensacién evita el desequilibrio
patrimonial al condicionar la extincion de la pensién compensatoria (1500
euros) al pago de la compensacién (530.000 euros); sin embargo, la Audiencia
considera inapropiada esta férmula y la sustituye por un plazo de siete anos,
tal y como solicita el marido que también recurre en casacién la concesioén de
la pension al considerar no acreditado el empeoramiento patrimonial de la
esposa como consecuencia de la ruptura y que el Tribunal Supremo desestima
en este punto.

El problema que se plantea nuevamente es que, como consecuencia de
la posicién jurisprudencial que lo que hace es retribuir el trabajo doméstico
desempenado durante la vigencia del régimen, se estd valorando doblemente
el mismo concepto y en el mismo momento: al conyuge acreedor que trabajo
solo para la casa se le reembolsara el valor de su trabajo (el sueldo de una
empleada doméstica a tiempo completo multiplicado por la duracion del régi-
men) y, ademads, se le reconocera una pensién compensatoria que, entre otros
aspectos, atendera a su dedicacion pasada a la familia —que sera intensa pues
“s6lo” trabajo para la casa—.

5.5. Conclusion critica

Alo largo de estas lineas se ha realizado un comentario muy critico con la
doctrina iniciada por la STS de 14 de julio de 2011 en la que, sin existir incre-
mento patrimonial, se reconoce a la esposa una compensaciéon por su dedica-
cion al hogar exclusiva y excluyente y cuyo importe se obtiene de multiplicar la
duracién del régimen por el salario de un tercero (muy critica también SAN-
TOS MORON, 2015, pg.41-43). Desde entonces, el Alto Tribunal ha tenido
ocasion de apartarse de esta interpretacion alejada de la ratio de la normay de
los principios generales de la economia matrimonial (STS de 31 de enero de
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2014) que conduce a resultados incoherentes e infundados y no lo ha hecho.
Al contrario, ha reiterado su doctrina a la que anade el caracter exclusivo de
la dedicacion doméstica durante toda la vigencia del régimen (SSTS de 26 de
marzo y 14 de abril de 2015), lo que, a mi juicio, es una interpretacion alejada
de la realidad social de nuestro tiempo.

Asi pues, y en conclusion, seria deseable que el TS revise su doctrina y, de
una parte, restaure la posicién mantenida en la STS de 5 de febrero de 2005,
exigiéndose, por tanto, el incremento patrimonial en el conyuge deudory, de
otra, considere el caracter exclusivo y excluyente de la dedicaciéon doméstica
no como causa de exclusién sino como factor de moderacion si la dedicacién a
la casay al cuidado de los hijos no fue ni exclusiva ni excluyente.
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