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Abstract

Pese al tiempo transcurrido desde la reforma de 1981 y la abundante jurisprudencia vertida ultimamente
por el TS, siguen existiendo dudas en torno a la interpretacion del art. 97 C.c. y, particularmente, acerca de
los presupuestos que, a falta de acuerdo entre los conyuges, han de darse para que exista derecho a
compensacion. Los argumentos que se utilizan para justificar la prestacion del art. 97 C.c. coinciden
ademds, en ocasiones, con los utilizados para fundamentar la compensacion por trabajo doméstico prevista
en el art. 1438 C.c, lo que plantea problemas de coordinacion y dificulta la delimitacion de una y otra figura
en los casos de crisis matrimonial. En este trabajo se pretende concretar las circunstancias que han de darse
para que entren en juego los citados preceptos y para ello se reflexiona sobre el fundamento que hoy dia,
atendiendo al actual modelo social y juridico de matrimonio, puede atribuirse a una y otra compensacion.

Despite the time passed since the 1981 reform and the abundant sentences of Supreme Court regarding art.
97 C.c., many doubts about its interpretation still exist, and specially, concerning the requirements that,
failing agreement between the spouses, should be met to have a compensation right. Moreover, the
arguments used to justify the benefit regulated in art. 97 C.c  are sometimes similar to those used to
support the compensation provided in art. 1438 C.c., which raises problems in order to coordinate and
delimit both rights. This work aims to specify the particular conditions required for this articles to be
applied and, for this purpose, it wonders about the grounds that nowadays, according to the current social
and legal model of marriage, can justify the compensations in those rules established.

Title: Allowance for economical unbalance and compensation for household work ;two sizes of a same coin?

Palabras clave: Compensacion, trabajo doméstico, igualdad de los conyuges, contribucién a las cargas familiares,
distribucién de funciones, capacidad laboral, pérdida de expectativas.

Keywords: Compensation, household work, equality of spouses, contribution to family expenses, distribution of
roles, working capacity, loss of expectations.
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1. Introduccion. El modelo de matrimonio actual

La Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el C.c. y la LEC en materia de separacién y
divorcio (BOE n° 163 de 9.7.2005) configurd, como se sabe, el divorcio como una facultad sujeta a
la libre voluntad de cada uno de los conyuges, sobre la base de que el respeto al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE) exige reconocer la voluntad de las personas de no seguir
vinculados con su cényuge. Se articula asi un sistema de disolucién del matrimonio sumamente
flexible comparado con otros ordenamientos de nuestro entorno juridico!, pues, incluso en
aquéllos, como Alemania? o Inglaterra3 en los que el divorcio se basa en el mero fracaso del
matrimonio, se exigen estrictos requisitos para demostrar que se ha llegado a una situacion

realmente irresoluble.

La mencionada ley, sin embargo, hizo pocas modificaciones en los preceptos que regulan las
consecuencias econémicas del divorcio. En lo sustancial el régimen sigue siendo el mismo que
tras la reforma de 1981 pese a que el modelo de matrimonio actual dista mucho de ser el que
tenia en mente el legislador en la década de los 80. En concreto, el art. 97 C.c. se modificé sélo en
el sentido de admitir expresamente la concesion de pensiones compensatorias de caracter
temporal, como ya habian reconocido los tribunalest y venia reclamando la doctrinas,

1 En el Derecho francés, tras la Ley de 26 de mayo de 2004 siguen manteniéndose distintas modalidades de
divorcio: divorcio por consentimiento mutuo (con propuesta de convenio regulador, art. 230 Code) y “divorcio
aceptado” (existe acuerdo sobre el divorcio pero no se presenta propuesta de convenio regulador, arts. 233, 234);
divorcio por “alteracién definitiva del vinculo matrimonial” (cuando ha habido cese de la convivencia y
separacion de hecho durante el menos dos afios, art. 238) y divorcio por culpa (que presupone una violacién
grave o reiterada de deberes conyugales, art. 242). Véase MAsSSIP (2005), pp. 8 y ss. En el Derecho italiano, el
presupuesto basico del divorcio es la previa separacion legal-siempre que hayan transcurrido al menos 3 afios
desde la sentencia- (arts. 1 y 2 de la Ley 898/1979, que se remiten al art. 3). A su vez la separacion puede
obtenerse, bien porque las partes han acordado la separacién consensual —art. 158 C.c.—, bien si se verifican
hechos que hacen intolerable la continuacién o suponen un grave perjuicio para la educacién de la prole —art. 151
C.c.— Véase SESTA (2009), pp. 143 y 144.

2 En Alemania existe una tinica causa de divorcio: el fracaso del matrimonio, pero es preciso demostrar que ni
existe ya la comunidad de vida matrimonial ni cabe esperar que ésta exista (§ 1565 BGB). A tal efecto la ley
presume el fracaso del matrimonio cuando los cényuges han vivido durante un afio separados y ambos han
solicitado el divorcio o el no solicitante lo consiente, y cuando han vivido separados durante tres afios (§ 1566). Se
trata de una presuncién irrefutable (“unwiderlegbar”). Cuando no ha habido cese de la convivencia durante al
menos un afo el divorcio s6lo es posible si la continuacién del matrimonio supondria para el solicitante una
situacién de dureza inadmisible (“unzumutbar Harte”) (§ 1565,2). Por todos, SCHWAB (2008), pp. 148 y ss.

3 En Inglaterra (y Gales) el divorcio, segin la Matrimonial Causes Act de 1973 —s. 1 (1) y (2)— se basa en la
irremisible ruptura del mismo (“irretrievably broken down”), pero en la préctica opera como un sistema causal ya
que para demostrar que se esta ante esa situacién debe probarse que se da alguna de las circunstancias previstas
en la ley. Tales circunstancias —s.1 (2)— hacen referencia al adulterio del demandado; una conducta que impida la
convivencia; la negativa injustificada a la cohabitacién, dos afios de separacion de hecho si el demandado
consiente el divorcio o cinco afios en otro caso. Es necesario, en cualquier caso, que haya transcurrido un afio
desde la celebracién del matrimonio. Por todos, HERRING (2011), pp. 108 y ss.

4 La STS 17, 10.2.2005 (RJ 2005/1133), dictada para unificacion de doctrina, zanj6 la polémica existente en las
Audiencias, que habian adoptado posturas contradictorias, admitiéndola expresamente. Poco después fue

reiterada por la STS, 1%, 28.4.2005 (R] 2005/4209).

5 Pueden verse, entre otros, los trabajos de MARIN GARCIA DE LEONARDO (1997) o CABEZUELO ARENAS (2002).
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aceptandose igualmente la posibilidad de abonar la compensacién “en una prestaciéon tinica”. De
ahi que se sustituyera el término “pensiéon”, incluido en el inciso primero del precepto, por el de
“compensacion”. No se aclard, sin embargo, la naturaleza y presupuestos de tal compensacion -
cuestiones estas que han sido objeto de diversas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales-
ni qué ha de entenderse por “desequilibrio”, limitdndose el legislador a afiadir, a las
circunstancias enumeradas en el art. 97 C.c., “cualquier otra relevante” (art. 97, 9°)¢. De hecho, el
examen de la jurisprudencia vertida sobre este precepto, muy abundante en los altimos afios, no
resulta especialmente esclarecedor ya que, si bien el TS se ha pronunciado en repetidas ocasiones
sobre la naturaleza y finalidad de la prestacién compensatoria establecida en el citado art. 97, lo
cierto es que ofrece respuestas contradictorias cuando se trata de determinar en qué casos existe

un desequilibrio que debe ser objeto de compensacion.

También ha permanecido inalterado desde la reforma de 1981 el art. 1438 C.c., precepto éste que,
si bien estd incluido dentro de los que regulan el régimen econémico de separaciéon de bienes,
cobra virtualidad particularmente en los supuestos de crisis matrimonial. La justificacién y
presupuestos de la compensacion por trabajo doméstico que prevé dicho precepto es bastante
dudosa y contintia siéndolo —quizas incluso en mayor medida— tras la desafortunada sentencia
del TS de 14.7.2011 (R] 2011/5122)

A falta de modificaciéon legal’, y en ausencia de un criterio jurisprudencial que resuelva
satisfactoriamente los interrogantes que suscitan los sefialados articulos del C.c., resulta
necesario, en mi opinion, revisar la interpretaciéon de estos preceptos teniendo en cuenta tanto la
realidad social actual como el contexto normativo (art. 3,1 C.c.) en el que, tras las reformas de
2005 (Ley 13/2005 en materia de derecho a contraer matrimonio; Ley 15/2005 sobre separacion y
divorcio), dichos preceptos se insertan. Asi, en primer lugar, ha de tenerse en cuenta que los
mencionados preceptos se redactaron con base en el tradicional modelo de familia en el que la
mujer desempefa el papel de ama de casa y el marido, en cambio, desarrolla una actividad
profesional o laboral remunerada. En la actualidad, sin embargo, ademés de que no siempre el
matrimonio estd compuesto por parejas de distinto sexo (art. 44 C.c.), lo mas comtn es que ambos
conyuges trabajen fuera de casa. Dejando a un lado el elevado porcentaje de desempleo
provocado por la crisis econémica actual, la mujer tiene hoy dia pleno acceso al mercado laboral
por lo que la decisiéon de dedicarse al cuidado del hogar debe verse como una opcién personal,
libremente adoptada, y en ningtin caso impuesta por condicionamientos sociales o laborales. En
segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el compromiso matrimonial ha quedado
considerablemente debilitado tras la reforma de 20058, puesto que el vinculo se mantiene sélo en

6 Al respecto, GARCIA RUBIO (2009), p. 248.

7 El Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacién y divorcio
pretende modificar el art. 97 C.c. sélo en el sentido de incluir, entre las circunstancias a tener en cuenta para
determinar el importe de la pensién compensatoria, la atribucién del uso de la vivienda, ya que en dicho
Anteproyecto se modifica igualmente el texto del art. 96 a fin de establecer que la atribucién del uso de la
vivienda “se tendra en cuenta al fijar la cuantia de la pensiéon de alimentos y de la prestaciéon compensatoria que
eventualmente tenga que abonar el otro conyuge”. Para mayor informacién me remito a SANTOS MORON (2014).

8 De hecho se ha observado que el régimen de extincién del vinculo resulta tan facilitado que no existen
practicamente diferencias con la unién de hecho ('contrato basura") -GARCIA CANTERO et al. (2008), p. 50— o que el
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la medida en que ambos conyuges lo deseen y estén dispuestos a ello. Esto supone, como es
l6gico, que los conyuges deben contar con la posibilidad de que el matrimonio (transcurridos,
como regla, los tres primeros meses) pueda, en cualquier momento, y exista o no causa que lo
justifique, disolverse a instancias del otro y, por consiguiente, dificilmente pueden tomarse en
consideracién las expectativas que hayan podido crearse en torno al mantenimiento del
matrimonio o el estatus social o econémico derivado de éste. Y ello con independencia del
momento en que se contrajo matrimonio, pues no creo que pueda mantenerse que el modelo de
matrimonio resultante de la reforma de 2005, con las consecuencias que conlleva, s6lo es aplicable
a los celebrados con posterioridad a su entrada en vigor (DT 1* y DF 4% Ley 15/2005).

Partiendo de las anteriores premisas en este trabajo se pretende reflexionar acerca del
fundamento que hoy dia, y atendiendo a las circunstancias socioeconémicas, juridicas y
culturales que rodean el matrimonio actual, puede atribuirse a las compensaciones contempladas
en los arts. 97 y 1438 C.c., a fin de concretar, sobre esa base, los presupuestos o circunstancias que
deben darse para reconocer derecho a tales prestaciones econémicas (obviamente, cuando no
existe acuerdo de los conyuges en torno a su reconocimiento).

2. La prestacién compensatoria del art. 97 C.c. en la doctrina y la jurisprudencia del
TS

Desde la reforma de 1981 la doctrina vino negando la naturaleza alimenticia de la prestacion
compensatoria contemplada en el art. 97°. Algunos autores han defendido el caracter
indemnizatorio de tal compensacién, por entender que estd dirigida a reparar el “dafio” o
perjuicio objetivo consistente en el “desequilibrio econémico” padecido por uno de los conyuges
a la finalizacion del matrimonio®. Actualmente la doctrina tiende a afirmar que dicha prestacion
tiene naturaleza “compensatoria”1i, utilizandose el término “compensar” —que a priori no parece

que tenga un significado muy distinto a “indemnizar”2 — para incidir en la funcién

vinculo matrimonial casi desaparece como tal vinculo -MARTINEZ DE AGUIRRE (2008), p. 99—, lo cual afecta a las
obligaciones propias de la relacién conyugal, cuyo incumplimiento no provoca practicamente ninguna
consecuencia, existiendo, si acaso, un reproche de caracter puramente moral. En este sentido, VALPUESTA (2012),
pp- 331y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE (2008), p. 103, 104; RODRIGUEZ CHACON (2008), pp. 114, 116.

9 Entre otros, GARCIA CANTERO (1982), pp. 437, 438; ROCA TRiAS (1984), p. 617; CAMPUZANO TOME (1989), pp. 18-20.

10 En un primer momento Roca TRrias (1984), pp. 618, 639, mantuvo su cardcter indemnizatorio. También lo
mantienen asi con posterioridad MARIN GARCIA DE LEONARDO (1997), p. 90, y (2006) pp. 217 y ss.; CASTILLA
BAREA / CABEZUELO ARENAS (2011), pp. 543-546.

11 Roca TRriAs (2011), p. 528; FERNANDEZ GIL (2012), pp. 1396, 1397; Diaz MARTINEZ (2013), pag. 1018. Aluden al
cardcter compensatorio las SSTS 1%, 5.11.2009 (RJ 2009/3) y 10.3.2009 (R] 2009/1637), ésta dltima rechazando
expresamente tanto su caracter indemnizatorio como alimenticio.

12 En el diccionario de la RAE se define el término compensar como “dar algo o hacer un beneficio en
resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto que se ha causado” y el término indemnizar como “resarcir un dafio
o un perjuicio”.

Muestra de la dificultad para diferenciar ambos términos es la farragosa afirmaciéon de ZARRALUQUI (2003), p. 129,
quien observa que “la pensién del articulo 97 es indemnizatoria, que por la extensién de la reparacién, no
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“reequilibradora” de la situacién econémica posterior a la crisis matrimonial que la
jurisprudencia atribuye a la mencionada prestacién. En efecto, desde hace unos afios son muchas
las sentencias del TS que sostienen que la prestaciéon compensatoria contemplada en el art. 97 C.c.
tiene una finalidad reequilibradora’s, siendo también frecuente que se niegue su caracter
indemnizatorio! y se excluya expresamente su naturaleza alimenticia, indicdndose, en relacién
con ello, que para reclamar dicha prestacion no es necesario probar una situaciéon de necesidad,
sino la mera existencia del desequilibrio, consistente en un “empeoramiento en su situaciéon
econdmica en relacién a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicién que disfruta
el otro conyuge” 5.

Sin embargo, como facilmente puede colegirse, el problema fundamental no es la naturaleza que
se atribuya al derecho reconocido en el art. 97 C.c., sino cuando puede entenderse que existe un
“desequilibrio econémico” que debe ser indemnizado o compensado, pues es habitual
cuestionarse si basta, para el nacimiento de tal derecho, que al momento de la separacién o el
divorcio los ingresos o el patrimonio de uno de los conyuges resulte inferior al del otro.

Desde la reforma de 1981 la doctrina vino discutiendo si la nocién de desequilibrio debia
interpretarse objetiva o subjetivamente. Es decir, si bastaba la mera disminucién patrimonial
experimentada por uno de los conyuges respecto de la situaciéon anterior y la posicién econémica
del otro para la existencia del desequilibrio o, si, a tal efecto, era necesario tener en cuenta
factores subjetivos como los mencionados en el art. 97 C.c. (que de acuerdo con la primera
interpretacion servirian sélo para cuantificar el importe de la prestacion). Inicialmente los
tribunales se inclinaron por la nocién objetiva, dando lugar a la pensién compensatoria con base
en la mera disparidad patrimonial existente entre los conyuges. Esta postura, adviértase, permitia
considerar la pensién compensatoria como un mecanismo dirigido a mantener el nivel de vida
disfrutado durante el matrimonio”. Esta es la configuraciéon que ha otorgado la jurisprudencia
italiana al denominado “assegno de divorcio”18, pese a las criticas vertidas por la doctrina®. Y de

igualatoria, tiene caracter compensatorio”, y concluye que la misma “es predominantemente indemnizatoria por
compensacién, aproximada y aleatoria, del dafio”.

13 Asi lo indican, por ejemplo, las SSTS, 1% 10.2.2005 (RJ2005/1133); 3.10. 2008 (RJ 2008/7123); 10.3.2009 (R]
2009/1637); 17.7.2009 (R] 2009/ 6474) y 4.12. 2012 (R] 2013/194); sefialando otras sentencias expresamente, que
tiene “naturaleza compensadora del desequilibrio” -STS, 1%, 19.1.2010, (R] 2010/417)- o que pretende “compensar
razonablemente el desequilibrio” provocado por la crisis matrimonial, STS, 1?, 5.11.2008 (R] 2009/ 3).

14 Asi lo expresan, entre las anteriores, las STSS, 1, 10.2.2005 (R] 2005/1133); 10.3.2009 (R]J 2009/1637) y 17.7.2009
(R] 2009/ 6764).

15 Lo firman las SSTS, 1%, 10.2.2005 (R] 2005/1133) y 3.10.2008 (RJ 2009/6474), y en sentido similar se pronuncian
las SSTS, 1%, 10.3.2009 (R] 2009/1637) y 17.7.2009 (R] 2009/1637).

16 Sobre ello puede verse CAMPUZANO (1989), pp. 29-32, 77 y, mas recientemente, SANCHEZ GONZALEZ (2005), pp.
49y ss.; 57 y ss.

17 Asi lo entendié LOPEZ ALARCON (1983), pp. 360 y 363. En fechas muy posteriores, se inclinan todavia por esta
postura, SAURA ALBERDI (2004), pp. 54, 55 y 147 y ROMERO COLOMA (2008), p. 302.

18 El “assegno de divorcio” (que suele contraponerse al “assegno de mantenimiento” que opera en los casos de
separacion judicial, art. 156 C.c.). consiste normalmente en una pensién periédica, si bien la ley permite que se
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este modo se concebia también, en el Derecho catalan, la pensién compensatoria recogida en el
art. 84 CF2, concepcién que parece mantener el art. 233-14 CCC, que concede al cényuge cuya
situaciéon econémica resulte mas perjudicada “una prestacion compensatoria que no exceda del
nivel de vida gozado durante el matrimonio ni del que pueda mantener el obligado al pago"2..

Por lo que respecta a la compensacion contemplada en el art. 97 C.c., sin embargo, desde bien
pronto la doctrina rechazé mayoritariamente que pudiera configurarse como un instrumento
dirigido a perpetuar el estatus econémico matrimonial, insistiendo en la necesidad de conectar la
prestacion compensatoria con la forma de vida desarrollada durante el matrimonio?, y evitar que
el matrimonio se convirtiera en una “profesiéon” o un medio para ascender en el estatus
econdmico?. Partiendo de esta nocién subjetiva de desequilibrio la doctrina defendié la
oportunidad de permitir la fijacién de pensiones temporales2 (que como se dijo, fue aceptada

materialice en el pago de una suma de dinero a tanto alzado (“una tantum”) si existe acuerdo de las partes (art.
5.8 Ley del Divorcio (Ley 898/1970, modificada por la Ley 74/1987). Segtin el art. 5,6 de dicha ley el “assegno”
corresponde al conyuge que “no tenga medios adecuados o no pueda procurirselos por razones objetivas”. A pesar de
que del texto legal se deduce que la funcién del “assegno” es basicamente asistencial [PINI (2009), pp. 94, 95, SESTA
(2009), pp. 156, 157] la jurisprudencia, a partir de una sentencia de la Corte de Casacién de 29 de noviembre de
1990, ha venido manteniendo que la inexistencia de medios “adecuados” a que alude el articulo comentado debe
ponerse en relacién con el nivel de vida gozado durante el matrimonio. Por consiguiente, para tener derecho al
“assegno”, basta con que uno de los cényuges no pueda conservar el nivel de vida disfrutado constante
matrimonio [SESTA (2009), pp. 157; PINI (2009), pp. 123, 124].

19 La doctrina critica la postura de los Tribunales, preguntidndose por qué una vez desaparecida la comuniéon
material y espiritual propia del matrimonio, puede seguir subsistiendo una expectativa econémica basada en éste
[ScArRDULLA (2008), pp. 610-612], y afirmando que no cabe acudir para justificarlo a un supuesto principio de
solidaridad “post conyugal”, que es dificilmente conciliable con la disolucion del vinculo matrimonial, e impide
ademas, adquirir autonomia al conyuge econémicamente mas débil [PINT (2009), pp. 111, 112, 113].

20 Este precepto otorgaba derecho a pensién compensatoria al conyuge que “como consecuencia del divorcio o de
las separacién judicial” viera “mas perjudicada su situacién econémica”, estableciendo para fijarla requisitos
similares a los del art. 97 C.c. y disponiendo que la pensién no podia “exceder del nivel de vida gozado durante
el matrimonio” y del que pudiera mantener el otro conyuge. A la vista de ello la doctrina solia considerar que tal
prestacién tenia como fin mantener el nivel de vida gozado en el matrimonio por parte del conyuge mas débil

econémicamente. Véase SOLE RESINA (2001), p. 666 y autores citados en nota 27; PARA MARTIN (1999) p. 44.

21 Asi lo entiende PUIG BLANES (2011), pp. 394, 396, 397, quien sefiala que la prestacién compensatoria
contemplada en el art. 233-14 CCC (cuyo texto es similar al anterior art. 84 CF) trata de garantizar la igualdad
econdémica de los conyuges tras la crisis de modo que no sea muy diferente a la que tenian durante la convivencia.
NASARRE (2011), p. 282, sin embargo, se limita a indicar que “el legislador no acaba de despejar toda duda sobre la
auténtica naturaleza de la pensién/prestaciéon compensatoria”. Para FERRER RIBA (2014), p. 464, se trata de una
institucién hibrida, que tiene funcién asistencial y reparadora, encontrandose esta tltima funcién limitada por el
nivel de vida gozado durante el matrimonio, si bien en p. 468 sefiala que la compensacién sirve para paliar el
descenso del nivel de vida que habitualmente provoca la ruptura.

22 Son numerosos los autores que han afirmado que la finalidad de la prestacién compensatoria no puede ser
igualar la posicion econémica de los esposos tras la crisis matrimonial [VALLADARES (1982), pp. 429y ss. LASARTE
y VALPUESTA (1994), p. 1180 ] insistiendo en la necesidad de que la disminucién patrimonial sufrida por alguno
de los conyuges tenga su origen en el propio matrimonio, [CAMPUZANO (1989), pp. 79, 86, 87] lo que obliga a
tomar en consideracién la situacién anterior a éste [MARIN GARCIA DE LEONARDO (1997), pp. 66-68; SANCHEZ
GONZALEZ (2005), p. 65] y determina que s6lo deba entrar en juego dicha prestacién cuando el desequilibrio es
consecuencia del sacrificio realizado por alguno de los conyuges [CABEZUELO (2002), pp. 47, 56].

2 MARIN GARCIA DE LEONARDO (1997), p. 27; CAMARA (1985), pp. 116 y 117.

24 Por todos, MARIN GARCIA DE LEONARDO (1997), pp. 71 y s.; 105 y ss.; CABEZUELO (2002), pp. 57 y ss; 123 y ss.
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expresamente por el TS en la mencionada sentencia, 1%, de 10.2.2005 -R] 2005/1133-) lo que llevo
al legislador, finalmente, a introducir la posibilidad de temporalizacién en la reforma practicada
por la Ley 15/2005.

Por su parte nuestros Tribunales comenzaron pronto a hacerse eco de la postura defendida por la
doctrina y a partir de los afios 90 empiezan a valorar, paulatinamente, el desequilibro de modo
subjetivo. En fechas no muy lejanas el TS, en la importante sentencia, 1% de 19.1.2010 (R]
2010/417), dictada en unificaciéon de doctrina, consagré expresamente la tesis subjetiva,
afirmando que, para determinar si hay derecho a pensién compensatoria, hay que tener en cuenta
“lo que ha ocurrido durante la vida matrimonial y basicamente, la dedicacién a la familia y la
colaboracion con las actividades del otro conyuge; el régimen de bienes a que han estado sujetos
los conyuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios, e incluso, su situacion
anterior al matrimonio”. A partir de ahi la mencionada sentencia sostiene que las circunstancias
contenidas en el art. 97,2 C.c. tienen una doble funcién: a) acttan como elementos integrantes del
desequilibrio y b) una vez determinada la concurrencia del mismo, actdan como elementos

dirigidos a fijar la cuantia de la prestacion.

La doctrina sentada en esta resoluciéon no elimina, sin embargo, las dudas sobre los presupuestos
que han de darse para reconocer derecho a “compensacion”. De hecho el examen de la
jurisprudencia, particularmente la posterior a la mencionada sentencia de 19.1.2010 (R]
2010/417), no revela un criterio claro al respecto. En numerosas ocasiones el hecho de que ambos
conyuges trabajen y sean independientes econémicamente ha llevado al TS a rechazar la
procedencia de compensacion ex art. 97 C.c., sobre la base de que el matrimonio no ha supuesto una
pérdida de capacidad laboral o de expectativas laborales?. De ahi podriamos deducir que, cuando a la
finalizacién del matrimonio ambos cényuges trabajan y tienen sus propios ingresos, aunque éstos

25 CABEZUELO (2002), pp. 55 y 56, cifra el cambio de tendencia en el afio 1993, pero indica que, afios después,
pueden encontrarse sentencias que siguen manteniendo la postura objetiva.

2 La citada STS, 1%, 19.1.2010 (RJ 2010/417) —la que afirmé que los requisitos del art. 97 C.c. tienen una doble
funcién— nego precisamente derecho a pensién compensatoria a la solicitante porque tenia trabajo y habia venido
trabajando con contratos temporales durante el matrimonio, entendiendo que “la recurrente no ha sufrido ningtin
perjuicio por el hecho de haber contraido matrimonio” dado que su capacidad de trabajo se habia mantenido
intacta a lo largo del mismo. La STS, 1%, 22.6.2011 (R] 2011/5666) estim6 que no tenia derecho a compensacion la
esposa que habfa venido trabajando ininterrumpidamente durante el matrimonio aunque ganara menos que el
marido ya que “a tenor de las circunstancias”, la mayor dedicacion a la familia de aquélla “no se ha revelado
como un obstaculo o impedimento para su actividad laboral”. La STS, 1%, 4.12.2012 (R] 2013/194), consider6
igualmente que el solicitante de la pensién —en este caso el marido, abogado, y que segtin decia, tenia escasos
ingresos debido a que habia asumido el cuidado del hijo comtin- carecia de derecho a ella. Asimismo, la STS, 17,
17.5.2013 (R] 2013/3703), estimé que la esposa, a quien “el matrimonio no impidié trabajar” “ni le privé de
expectativas laborales”, y que seguia trabajando, no tenia derecho a pensién compensatoria pese a los mayores
ingresos del esposo.

También puede citarse la STS, 1%, 27.6.2012 (R] 2012/8013), que desestimé el recurso presentado contra la SAP,
que habia limitado la pensién compensatoria a un afio, atendiendo a que la mujer tenia cualificacién laboral pues
era maestra y ademas se dedicaba a la restauracion de obras de arte; o la STS, 1°, 20.6.2013 (R] 2013/4377) que
confirmé la sentencia recurrida, que habia decretado la extincién de la pensién compensatoria otorgada a la
mujer, porque ésta habia consolidado su situacion laboral y trabajaba en un hospital con contrato indefinido.
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sean de diferente cuantia, no hay derecho a prestaciéon compensatoria. En realidad, también
podriamos llegar a una deduccién similar partiendo de la posibilidad de articular pensiones de
caracter temporal porque, dado que su admisibilidad descansa en la prevision de que el conyuge
perjudicado pueda superar el desequilibrio mediante su reinsercién laboral?” y su posibilidad,
por consiguiente, de “desenvolverse autonomamente”2 lo l6gico es entender que cuando ambos
conyuges son independientes econdmicamente no hay derecho a prestacién ex art. 97 C.c.

La situacién, sin embargo, no es tan nitida como se deduce de lo expuesto. Partiendo de la
naturaleza no alimenticia de la mencionada prestacion compensatoria, también ha afirmado el TS
que puede haber derecho a compensacion aunque el acreedor cuente con medios necesarios para subsistir o
tenga independencia econdmica?®, de modo que en algunas ocasiones el Alto Tribunal ha
considerado que hay derecho a prestacion compensatoria aunque ambos cényuges tengan sus
propios ingresos. Uno de los ejemplos mas llamativos es el de la STS, 1%, 17.7.2009 (R] 2009/ 6474)
que mantiene la pensién compensatoria acordada por la AP en favor de la esposa, que trabajaba y
tenia ingresos, pero inferiores a los del marido3 afirmando que “no puede deducirse que cuando
ambos conyuges son independientes econdmicamente no hay pension porque pese a ello puede existir
desequilibrio”. Tal afirmacion es reiterada por la STS, 17, 16.11.2012 (R] 2012/10435), que confirma
la resolucién recurrida, que habia reconocido una pensién compensatoria a la esposa, quien
trabajaba a tiempo parcial como asistenta domiciliaria. La STS, 1%, 16.7.2013 (R] 2013/4639),
mantiene igualmente la pensién concedida por la Audiencia a una mujer joven que tenia trabajo,
aduciendo que la sentencia recurrida no se habia basado en la mera diferencia salarial, sino en el
hecho de que tenia a su cuidado un hijo de dos meses. Particularmente llamativa es la STS, 17,
20.11.2013 (RJ 2013/7823), que casa la sentencia recurrida, que habia negado pension
compensatoria a la esposa, quien habia estudiado Derecho durante el matrimonio y trabajaba
como secretaria judicial interina, argumentando que dicho trabajo era “por naturaleza inestable”
y que los ingresos de los conyuges eran “abrumadoramente dispares”st. Por altimo, la STS, 17,

27 Por lo general se entiende que el Juez debe establecer una pensién temporal cuando tiene la certeza de que el
conyuge desfavorecido, habida cuenta de su edad, cualificacién profesional, etc., puede acceder al mercado
laboral, debiéndose otorgar la pensién con caracter indefinido cuando las circunstancias concurrentes hacen
prever una dificil reinsercién laboral. Por todos, FERNANDEZ GIL (2011), p. 1402. En aplicacién de ese criterio
pueden verse, por €j., las SSTS, 1%, 17.10.2008 (R] 2008/5702); 28.4.2010 (R] 2010/3554) o 5.9.2011 (R] 2011/5677)
que fijan pensiones temporales; o las SSTS, 17, 29.9.2010 (R] 2010/7147) y 14.3.2011 (R] 2011/2772) en relacién con
pensiones indefinidas. También, la STS, 17, 9.10.2008 (R] 2008/5685), dictada en unificacién de doctrina.

28 En diversas ocasiones el TS ha mantenido que para decidir si la pensién compensatoria debe ser temporal o
indefinida de lo que se trata es “de apreciar la posibilidad de desenvolverse auténomamente” del cényuge
acreedor en el futuro. STSS, 1%, 10.2.2005 (RJ 2005/1133); 28.4.2005 (R] 2005/4209); 3.10.2008 (R] 2008/7123);
9.10.2008 (R] 2008/5685); 3.7.2014 (R] 2014 /4254).

2 Asi lo indican las STSS, 1%, 3.10.2008 (R]J 2008/7123); 10.3.2009 (RJ 2009/1637); 17.7.2009 (R] 2009/6474);
16.11.2012 (RJ 2012/10435).

30 La sentencia recurrida habia otorgado a la esposa una pensién de 600 euros porque, comparando los ingresos
de ésta (unos 1.333 euros mensuales) y los del marido (que deducidos los gastos de alimentos de los hijos y demas
ascendian a unos 3.500 euros), consider6 que existia desequilibrio.

31 Segun el relato factico de la sentencia la esposa ganaba unos 2700 euros mensuales. La casi totalidad de los

gastos de las dos hijas (una menor y la otra mayor pero dependiente econémicamente) se pusieron a cargo del
padre, que debia abonar en concepto de alimentos una pension 1800 y 1000 euros respectivamente. Se le impuso

10



InDret 1/2015 Maria José Santos Morén

21.2.2014 (RJ 2014/1140) considera que tiene derecho a pensién compensatoria la esposa, que
durante unos afos se dedic6 en exclusiva a la familia y con posterioridad realiz6 trabajos
temporales y discontinuos ya que, a su jubilacion, percibia una pensién de 519,50 euros, bastante
inferior a la del marido.

Atendiendo a estas sentencias vuelve a surgir, de nuevo, el interrogante de si la diferente
situacion patrimonial de los conyuges tras la crisis matrimonial puede ser suficiente para tener
derecho a prestacién compensatoria.

Es mas, aunque algunas resoluciones del TS sefialan expresamente que la compensacion
econémica prevista en el art. 97 C.c. no tiene como finalidad perpetuar el nivel de vida del matrimonio®,
y es frecuente la afirmacion de que la prestacion compensatoria no trata de equiparar
patrimonios3, ni es un mecanismo equiparador o igualador de las economias conyugales, el
hecho de que alguna de las sentencias mencionadas excluyan el desequilibrio sélo si los ingresos
de los conyuges “no son absolutamente dispares”, hace pensar que si la diferencia patrimonial
entre uno y otro es considerable, puede haber derecho a compensacién. De hecho, este parece ser
el criterio determinante de la mencionada STS, 1%, 20.11.2013 (R] 2013/7823), que, tras afirmar que
la pensién compensatoria “no pretende equilibrar patrimonios, pero si nivelar el desequilibrio
existente”, sostiene que en el caso concreto, tal desequilibrio “es manifiesto, dado que los
ingresos son abrumadoramente dispares”. La mencionada resolucién, pese a afirmar inicialmente
que la pensién compensatoria “no tiene por finalidad perpetuar, a costa de uno de sus miembros,
el nivel econémico que venia disfrutando la pareja hasta el momento de la ruptura”, concluye
diciendo que, si bien el alto poder adquisitivo del esposo permitié un elevado nivel de vida
durante el matrimonio “no consta que vaya a beneficiar a la esposa tras el divorcio”. La sentencia
incurre, como puede verse, en una clara contradiccion, pues no se ve por qué razén, a menos que
se pretenda perpetuar el nivel de vida disfrutado durante el matrimonio, a la extincién del
mismo el conyuge que tiene elevados ingresos debe hacer participe de ellos al otro.

también la obligacién de pago de una pensién compensatoria de 1000 euros a su ex conyuge. No se indican cuéles
eran los ingresos del marido, pero se dice que el esposo tenia un importante patrimonio inmobiliario, coches de
lujo, dos embarcaciones y gestionaba la empresa inmobiliaria familiar.

32 STSS, 1°, 22.6.2011 (RJ 2011/5666); 4.12.2012 (R] 2013/194).
33 SSTS, 17, 10.2.2005 (RJ 2005,/1133); 3.10.2008 (R] 2008,/7123); 10.3.2009 (R] 2009/1637).
34 SSTS, 1%, 17.7.2009 (R] 2009/6474); 19.1.2010 (RJ 2010/417); 20.6.2013 (R] 2013 /4377).

% La STS, 1%, de 17.7.2009 (R]J 2009/6474), mencionada con anterioridad, consideré procedente la pension
compensatoria otorgada a la esposa, a pesar de que era independiente econémicamente y tenia su propio trabajo,
sobre la base de que “sélo dejard de nacer el derecho a la pensién cuando se produzca una situacién equilibrada,
lo que no significa igual, ya que pueden trabajar ambos y producirse un desequilibrio cuando los ingresos de uno
y otro sean absolutamente dispares”.

Con posterioridad, la STS, 17, de 22.6.2011 (R] 2011/5666), aunque negd que existiera derecho a compensacién por
el hecho de que la esposa ganara con su trabajo menos que el marido, sefiala que “la independencia econémica
impedira que nazca el derecho a la pensién cuando se produzca una situacién equilibrada, compatible con
diferencias salariales, si no son notorias”, afiadiendo que si los ingresos “no son absolutamente dispares, la mera
desigualdad econémica no se va a traducir en la existencia de un desequilibrio”.
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Probablemente la falta de un criterio homogéneo en torno a las circunstancias que han de darse
para que exista derecho a compensacién ex art. 97 explican que la doctrina espafiola eluda
concretar qué debe entenderse por desequilibrio o se pronuncien sobre ello de manera genérica y
un tanto difusas¢, limitdndose a afirmar —parecidamente a lo que viene haciendo el TS—- que la
funcion de la prestacion compensatoria no es nivelar la situacion patrimonial de los conyuges sino reducir o
compensar los desequilibrios®.

Es esta una afirmacién que, curiosamente, también aparece en la doctrina francesa. El art. 270
Code —en cuya regulacién suele decirse que se inspir6 el legislador espafiol en 19813 se refiere a
la denominada “prestacion compensatoria”® para disponer que “uno de los esposos puede ser
obligado a entregar al otro una prestaciéon destinada a compensar, en tanto que sea posible, la
disparidad que la ruptura del matrimonio ha creado en las condiciones de vida respectivas (...)”
4, Con base en ello la doctrina entiende que dicha prestacién tiene un caracter “reequilibrador”+
de la situacién econémica posterior al divorcio, de modo que pretende evitar el perjuicio que el
divorcio pueda causar a uno de los conyuges, pero sin que constituya una fuente de beneficios4.
Asi pues, si bien no estd dirigida a igualar la situacion patrimonial de los cényuges tras el
divorcio, pretende evitar que exista una gran disparidad#.

3 En general es dificil encontrar pronunciamientos claros sobre esta cuestion. Muestra de ello es la afirmacién de
FERNANDEZ-GIL (2012), p. 1397, quien indica que la finalidad de la prestacién reconocida en el art. 97 es
“compensar” el desequilibrio, con independencia de que en ocasiones “sirva para cubrir solo los alimentos o cubiertos
éstos sirva para compensar, que no igualar el citado desequilibrio que implica un empeoramiento en su situacion anterior en
el matrimonio”.

37 MARIN GARCIA DE LEONARDO (2006), p. 216. En similar sentido Roca TRrias (2011), p. 530; BELIO PASCUAL (2013),
pp- 29y ss.; DIEZ MARTINEZ (2013), p. 1018.

38 LASARTE Y VALPUESTA (1994), p. 1161; SAURA ALBERDI (2004), p. 32; BARCELO DOMENECH (2006), pp. 252y ss.

3 La reforma practicada por la Ley de 26 de mayo de 2004 ha generalizado la prestacién compensatoria a todas
las modalidades divorcio. Elimina la pension alimenticia que el Code, tras la ley de 11 de julio de 1975, preveia
para el supuesto de divorcio por ruptura de la vida en comtin y hace desaparecer la regla que impedia al conyuge
culpable (en el divorcio por culpa) obtener prestacion compensatoria. Ahora solamente se le niega derecho a
prestacion si la “equidad” asi lo exige en atencion a las circunstancias particulares de la ruptura (art. 270, parrafo
2°C.c.).

40 Esta prestacion, que se configura en forma de capital a tanto alzado (“forfaitaire”) se calcula, segtin el art. 271,
en funcién de las necesidades del acreedor y los recursos econémicos del deudor, y teniendo en cuenta las
circunstancias en él enumeradas. La ley de 2004 ha incluido una referencia expresa a “las consecuencias de las
elecciones profesionales hechas por uno de los esposos durante la vida comtin para la educacién de los hijos y el
tiempo que haya podido consagrar para favorecer la carrera de su conyuge en detrimento de la suya”. Otras
circunstancias que han de tomarse en consideraciéon son la duracién del matrimonio, la edad y estado de salud de
los esposos, su cualificacién y situacion profesional, “el patrimonio estimado o previsible de los esposos, tanto en
capital como en ingresos, después de la liquidaciéon del régimen matrimonial”, sus derechos actuales y previsibles
y su situacién en materia de pensiones de jubilacién.

41 Lo que no impide que la doctrina sefiale ademds que tiene el cardcter de una “indemnizacién". CORNU (2006), p.
605; MassIp (2005), p. 176.

42 MassIP (2005), pp. 173 y 176.

43 CORNU (2006), p. 608.
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Pero si la prestacion compensatoria no esta dirigida a equiparar la situaciéon econémica de los
conyuges, sino a reducir la diferencia patrimonial existente entre uno y otro jcudl es la medida que
determina la existencia de un “desequilibrio” compensable? La doctrina francesa no lo aclara, al
igual que ocurre en el caso de los autores espafioles. Y el mismo interrogante suscitan las
sentencias de nuestro TS, anteriormente enunciadas, que vienen a admitir, explicita o
implicitamente, que hay desequilibrio, aunque ambos cényuges trabajen y sean independientes
econémicamente, si sus ingresos (0, en general, su situaciéon patrimonial) son “notoriamente”
dispares#.

Pensemos, por ejemplo, que un cényuge es directivo en una empresa y el otro dependiente en un
supermercado; o que un coényuge es titular de un importante patrimonio familiar que le
proporciona ingentes réditos y el otro tiene un simple sueldo. ;Ha de entenderse que en
situaciones de este tipo la disparidad es suficientemente notoria como para que exista un
desequilibrio compensable? ;Hay, por ese mero hecho, tras la crisis matrimonial, derecho a una
compensacion? Adviértase que si respondemos afirmativamente estaremos convirtiendo la
prestacion del art. 97 C.c, nuevamente -y pese a que el TS afirme que la prestacion
compensatoria no tiene como fin perpetuar el nivel econémico del matrimonio- en un
mecanismo dirigido a mantener el estatus econdémico disfrutado durante el matrimonio o, al
menos, a no disminuirlo en exceso. Y cabe preguntarse si realmente hay alguna razén que pueda
justificarlo.

La respuesta a esta cuestion ha de hacerse partiendo del fundamento que pueda atribuirse hoy
dia a la prestacion compensatoria contemplada en el repetido art. 97 C.c. atendiendo a la realidad
social y al modelo de matrimonio actual, y a ello nos referimos a continuacién.

3. El posible fundamento de la prestacion compensatoria en la actualidad

3.1. Igualdad de los conyuges e inexistencia de previa distribucion de roles matrimoniales: la
obligacién de contribuir a las cargas familiares

El modelo de matrimonio actualmente vigente descansa en una visién igualitaria de los conyuges
(art. 66 C.c; 32 CE)%, que pueden ser del mismo sexo (art. 44,2 C.c.) y en el que no hay una

distribucién previa de roles, pues se presupone que ambos tienen la posibilidad de desarrollar un

4 Véanse las sentencias citadas en nota 35. Este mismo planteamiento es asumido por algunos atores, que dan a
entender que puede haber derecho a compensacién en el supuesto en que exista una diferencia patrimonial
notoria. Asi BELIO PASCUAL (2013), p. 24. También parece admitirlo implicitamente DiEzZ MARTINEZ (2013), p. 1018,
al observar que la mera diferencia de ingresos salariales entre los cényuges “cuando no sea desequilibrante”, no
permite fijar una pension.

45 Sobre la igualdad y la libertad personal como valores predominantes en el matrimonio actual, LOPEZ DE LA CRUZ
(2007), pp. 9y ss. Como sefiala esta autora, en la actualidad "podemos concebir el matrimonio como la union de dos
personas libres e iguales, que precisan de la ayuda y cooperaciéon mutuas para desarrollar un proyecto de vida
comun donde se favorezca el desarrollo personal y también profesional de cada uno de ellos" (p. 15).
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trabajo remunerado asi como el deber de contribuir a las tareas domésticas. Recordemos, en
relacién con ello, que la ley 15/2005 modificé el art. 68 C.c. a fin de incorporar la obligacion de
ambos conyuges de compartir las responsabilidades domésticas, con el propésito de acentuar la
igualdad entre ellos#. Partiendo de esa premisa, hay que entender que en todo matrimonio cada
conyuge tiene la obligacion de contribuir al sostenimiento de la familia tanto econémica como
materialmente. Esta afirmacién no estd expresamente contemplada en ningtin precepto legal,
pero del art. 1318 C.c., incluido entre los articulos que conforman el denominado “régimen
matrimonial primario” se deduce con claridad que ambos cényuges tienen la obligacion de
contribuir a las “cargas del matrimonio”+. Lo mismo establece el art. 1438 C.c. en relacién con el
régimen de separacion de bienes, considerando ademas el trabajo para la casa como una forma de
contribuir a las cargas familiares, lo cual ha de hacerse extensible a todo matrimonio con
independencia del régimen econémico aplicable.

Teniendo en cuenta lo expuesto, y a partir de la interpretacion sistemética de los mencionados
arts. 66, 68, 1318 y 1438 C.c., en conexion con la realidad social en que vivimos (art. 3 C.c.), en la
que la mujer se encuentra incorporada de manera generalizada al mercado laboral, cabe afirmar
que en el matrimonio actual ambos cényuges tienen la obligacion de: a) contribuir
econémicamente al sostenimiento de la familia y b) ocuparse de los asuntos domésticos y el
cuidado de los hijos y familiares a su cargo. Ello no impide, obviamente que las partes acuerden
una distribucién interna de roles en la que por ejemplo uno desarrolle un trabajo remunerado y el
otro se ocupe de la casa, pero en tal caso debe entenderse que la dedicacion al trabajo doméstico
tiene un valor equivalente a la contribucién econémica al sostenimiento de la familia, como se
desprende del art. 1438 C.c#. En el Derecho alemén, por ejemplo, el pardgrafo 1360,1 BGB
dispone expresamente que ambos conyuges estan obligados a “alimentar” (“unterhalten”)
adecuadamente a la familia con su trabajo y sus bienes, indicando dicho precepto que si se
atribuye a uno de los cényuges la llevanza de las tareas domésticas (“Haushaltfiihrung”), éste
cumple su obligaciéon de contribuir al sostenimiento de la familia realizando tal actividad. De ahi
que la doctrina observe que las partes pueden realizar una distribucién interna de tareas, dando
lugar a distintos tipos de matrimonio: aquél en que un cényuge trabaja fuera de casa y otro en el
hogar (“Alleinverdienerehe”); aquél en que ambos trabajan fuera y comparten las tareas
domésticas (“Doppelverdienerehe”), y aquél en que un cényuge trabaja a tiempo completo y el

46 LOPEZ DE LA CRUZ (2007), p. 21.

47 Por “cargas del matrimonio” suele entenderse los gastos necesarios para el sostenimiento de la familia y la
alimentacién y educacion de los hijos, conceptos a los que alude el art. 1362.1 C.c., para calificarlos como cargas
de la sociedad de gananciales. Por todos, MONTES (1984), p. 1935; ALVAREZ OLALLA (1996), pp. 66 y ss; CUENA
Casas (2013), p. 10110.

48 LOPEZ DE LA CRUZ (2007), pp. 23, 24

49 Este es también el planteamiento en el Derecho francés donde se observa que la contribucién a las cargas del
matrimonio, a las que estdn obligados los conyuges en virtud de los arts. 214 y 1537 del Code (el primero la
establece con caracter general, el segundo para el supuesto especifico de separacion de bienes), puede consistir en
la realizacién de trabajos domésticos y dedicacién al cuidado del hogar. TERRE/SIMLER (2008), p. 631;
VOIRIN/ GOBEAUX (2010), p. 20.
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otro a tiempo parcial y lleva la casa (“Zuverdienstehe”) 5.

Asi las cosas, y volviendo al Derecho espafiol, debe entenderse que los conyuges pueden cumplir
de distinto modo las obligaciones de contribuir a las cargas familiares derivadas del vinculo
matrimonial: bien trabajando fuera de casa y aportando sus ingresos para el sostenimiento de la
familia, bien dedicandose al cuidado del hogar. Si un cényuge opta, obviamente con el
consentimiento del otro, por asumir las tareas domésticas, quedara exonerado de contribuir
econémicamente a las cargas matrimoniales, cosa a la que, en otro caso, estaria obligadost. Por
consiguiente, una primera e importante conclusiéon que no ha de perderse de vista es que la
dedicacién a las tareas domésticas no puede considerarse hoy dia, en si misma y abstractamente
considerada, como un “sacrificio” que hace un conyuge en beneficio del otro52 y que, por lo tanto, debe
ser objeto de indemnizacién® o compensaciéon. Es simplemente una forma de distribuir
internamente las obligaciones conyugales acordada por los cényuges en ejercicio de su
autonomia de la voluntads, que legitima ademads, al conyuge que se dedica a las tareas del hogar,
durante el matrimonio, y con independencia del régimen econémico aplicable al mismo3, a
compartir el nivel de vida que pueda suministrarle el otro, por ser éste quien asume el coste de
sostenimiento de la familia. Es decir, el trabajo que desempefia en el seno del hogar opera como
contrapartida de lo que recibe econémicamente del otro cényuge, aunque su cuantia
evidentemente dependa de los ingresos y la situacion patrimonial de éste tltimo.

Ahora bien, una vez extinguido el matrimonio (o suspendida la vida en comun, en caso de
separacion judicial, con las consecuencias que ello conllevas), no hay ninguna razén para que el

50 SCcHWAB (2008), pp. 57 y 58; PALANDT-BRUDERMULLER (2010) § 1360 BGB, Rn 10.

51 Légicamente también cabe la posibilidad de que un cényuge realice una actividad remunerada (por ej. a tiempo
parcial) y ademas se ocupe de las tareas domésticas. En este caso su contribucién econémica a las cargas del
matrimonio deberia ser inferior a la que le corresponderia de no ocuparse de las tareas del hogar, ya que, en caso
contrario, se corre el riesgo de “sobreaportaciéon” al que se alude en el epigrafe 6 de este trabajo. Tal
sobreaportacién, en el supuesto de matrimonio casado en régimen de separacién de bienes, deberia ser
solucionada, en mi opinién, mediante la aplicacion de la compensacién prevista en el art. 1438 C.c. Al respecto me
remito a lo indicado en los epigrafes 6 y 7. El problema no se plantearia, probablemente, si ambos cényuges
trabajan fuera y comparten las tareas domésticas

52 Lo dicho no impide que en casos concretos un conyuge pueda sacrificar su carrera profesional en beneficio del
otro. Por ejemplo, si el ascenso profesional de uno requiere un traslado a otro pais o a otra ciudad, que conlleva
para el otro la pérdida de su trabajo. Pero esto es un supuesto excepcional, y no la regla general en toda hipétesis
en que un cényuge asume la gestion de las tareas domésticas.

5 Asi parecen entenderlo algunos autores como CASTILLA / CABEZUELO (2011) p. 544

54 Como sefiala RIBOT IGUALADA (2014) p. 237, en relacién con el trabajo doméstico, el rol especializado asumido
por un esposo dentro del matrimonio revela una decision compartida, explicita o implicita, segtn la cual el interés
del conjunto requiere ese tipo de organizacion familiar, es decir, se trata de una decisién que responde al interés
de ambos conyuges.

% Las consecuencias del régimen econémico matrimonial se materializaran, fundamentalmente, tras la crisis
matrimonial, puesto que en caso de gananciales o participacién, el conyuge dedicado a las tareas domésticas
podré participar en las ganancias que durante el matrimonio haya podido acumular el otro, mientras que no
ocurrira asi en el régimen de separacion de bienes.

5% Es sabido que la prestacién compensatoria del art. 97 C.c. puede entrar en juego también en los casos de
separacion, supuesto éste en que el vinculo matrimonial no queda extinguido, sino mas bien “suspendido”, como
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conyuge que cumplioé su obligaciéon de contribuir a las cargas familiares mediante la dedicacién a
las tareas domésticas, siga disfrutando del nivel de vida proporcionado por el otro. Como se ha
dicho, esto no era sino una contrapartida de su propia contribucién, “en especie”, al matrimonio.
Y tampoco la hay para que el conyuge que ha mantenido su ocupacién laboral o profesional
durante el matrimonio, pero que eventualmente pueda haberse visto beneficiado por los mayores
ingresos del otro¥’, deba seguir participando en las ganancias futuras de éste.

No puede justificarse un eventual derecho a continuar con el nivel de vida mantenido durante el
matrimonio en la frustraciéon de las eventuales expectativas® creadas por éste, porque tal
planteamiento no resulta en absoluto compatible con un sistema como el actual, de libre
disolucion del matrimonio a voluntad de cualquiera de las partes ya que, como se dijo al
comienzo, transcurridos como regla los tres primeros meses de matrimonio (arts. 86 y 81 C.c.), los
conyuges han de contar con la posibilidad de que, exista o no causa que lo justifique, el vinculo
pueda disolverse en cualquier momento a instancia del otro.

Tampoco creo que pueda aducirse un supuesto principio de “solidaridad post-conyugal” -al que
en ocasiones se ha hecho referencia por la doctrina®-, en primer lugar, porque, como pone de

observan DiEz-PICAZO Y GULLON (2012) p. 98, produciéndose sélo el cese de la convivencia en comun y los efectos
ligados a ésta. Nos referimos sin embargo, por lo general, a la extincion del matrimonio, porque en la actualidad,
al no ser ya necesaria la separacién judicial como paso previo al divorcio, lo habitual es que los conyuges acudan
directamente a éste ultimo.

57 No hay que desconocer que, también en el supuesto en que ambos cényuges trabajan fuera de casa, uno de
ellos, el que obtiene menos ingresos, puede resultar beneficiado econémicamente si el otro tiene mayores recursos
y los pone a disposiciéon de la familia, y ello con independencia del régimen econémico vigente pues recordemos
que en el régimen de separacién de bienes, salvo pacto en contrario, el conyuge que tiene mayores recursos
econémicos debe contribuir en mayor medida que el otro a las cargas familiares -art. 1438 C.c-, lo cual es también
aplicable al régimen de participacion (art. 1413 C .c.).

5 Me refiero a las expectativas de cardcter econémico que hayan podido forjarse los conyuges. Obviamente si
estas no son protegibles, con mayor razén no han de serlo expectativas de otro tipo (fidelidad conyugal, confianza
en la duracién "para toda la vida" de la relacién sentimental...) que en realidad cabe reconducir a la figura de
dafios morales, cuya indemnizabilidad, dicho sea de paso, pues excede del objeto de este trabajo, me parece
igualmente inviable mediante el ejercicio de una accién de responsabilidad extracontractual. La indemnizacién de
este tipo de dafio por parte del conyuge infiel, que rompe la relacién o toma la iniciativa para poner fin al
matrimonio serfa una forma indirecta de limitar la libertad de ese cényuge que no quiere seguir vinculado,
vulnerandose de este modo el espiritu de la reforma de 2005. Se trataria, en palabras de VALPUESTA (2012), pp. 349,
340, 357, de una via para reintegrar el divorcio sancién en aquellos sistemas que lo han superado, imponiendo con
ello un limite intolerable a la libertad de los esposos. Por otra parte, la postura del Cédigo civil al respecto creo
que viene claramente establecida en el art. 43 C.c., que, en caso de incumplimiento de la promesa de matrimonio,
excluye la indemnizacién del dafio moral.

% Como se indic6 al principio, el argumento es aplicable a todo matrimonio. No creo que pueda mantenerse que,
tratindose de matrimonios contraidos antes de la reforma de 2005, son protegibles las expectativas econémicas
que pudieran haberse creado con anterioridad a su entrada en vigor. En primer lugar, porque, al margen de la
dificil puesta en practica de dicha solucién, ello exigiria probar que inicialmente (tras la reforma de 1981) la
finalidad de la prestacién compensatoria era precisamente esa, cosa que es sumamente discutible. En segundo
lugar porque, aun suponiendo que pudiera demostrarse tal aseveracién, habria que demostrar ademas que la
modificaciéon del modelo de matrimonio opera sélo para el futuro, no pudiendo afectar en sus consecuencias a los
contraidos con anterioridad. Y tal planteamiento carece de apoyo legal (véanse DT. 1* y DF 4?, Ley 15/2005)

60 Entre los autores espafioles, HAzA Diaz (1989), pp. 22, 24, relacionaba la pensiéon con la subsistencia del deber
de cooperacion y proteccion de los cényuges considerandolo como “un instrumento de solidaridad entre los
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relieve la doctrina italiana a la que se hizo referencia¢t, es dificilmente admisible la existencia de
tal principio una vez extinguido el vinculo matrimonialé?, especialmente en un sistema de
divorcio “ad nutum” como es -insisto- el sistema espafiol actual. En segundo lugar, porque,
ademas, tal principio tendria sentido con una finalidad asistencial, es decir, para justificar que un
conyuge deba auxiliar al otro si éste, tras la extincién del vinculo, se encuentra en situacion de
necesidad. Pero en ningtin caso podria hacerse valer para fundamentar la prolongaciéon del
estatus econdmico disfrutado durante el matrimonio. Entiendo por ello, que la mera disparidad
patrimonial que pueda existir entre los conyuges tras la crisis matrimonial en ningtn caso
justifica por si sola, y por muy “notoria” que sea, un posible derecho a compensacién econémica
ex art. 97 C.c.

3.2. La incidencia de la distribucién interna de funciones en la situacion posterior a la crisis
matrimonial: El desequilibrio compensable

Con independencia de lo anteriormente expresado, es evidente que en el supuesto en que un
conyuge se haya dedicado a las labores domésticas y no haya desarrollado una actividad
remunerada, éste puede encontrarse, tras la separaciéon o el divorcio, en una situacion de
dificultad. Concretamente cabe pensar en dos situaciones: a) La del conyuge que nunca ejercié
una actividad remunerada (lo que puede ocurrir en caso de quien contrae matrimonio a una
temprana edad) y siempre se dedicé al cuidado del hogar familiar, careciendo por tanto, de
cualificacién profesional o laborale, y b) la del conyuge que abandoné total o parcialmente su

trabajo o carrera profesional para dedicarse a las tareas domésticas.

En el primer caso, la falta de cualificacién y experiencia laboral del esposo que se dedic6 a las
tareas domésticas va a suponer que no pueda mantenerse por si mismo. Si ademads ese conyuge
tiene cierta edad lo mas probable es que dicha situaciéon de incapacidad para proveer su propio
sustento se prolongue en el futuro. En el segundo caso, el conyuge que opté por ocuparse de las

esposos tras la ruptura conyugal”. Mas recientemente ORTUNO (2006), p. 80 sefiala que la “obligacién de
compensar” es “una especie de prolongacién de la solidaridad conyugal a un momento posterior a su extincién”.
MARTINEZ ESCRIBANO (2011) p. 127, se plantea la posibilidad de acudir al principio de solidaridad postconyugal,
para justificar que deba reconocerse cierta responsabilidad de un cényuge frente al otro por la peor situacién en
que queda tras la ruptura. Aluden también a esta idea, aunque criticamente, DE LA CAMARA (1985), p. 117; MARIN
GARCIA DE LEONARDO, (1997) pp. 16 y ss.

61 Véase nota 19.

62 Podria aducirse, en todo caso, en el supuesto de separaciéon y no de divorcio. Pero dado que en tal hipétesis se
admite la pervivencia de una obligaciéon de alimentos, fundada en el deber de socorro y ayuda mutua entre los
cényuges, no creo que pueda utilizarse ese principio de “solidaridad” para sustentar la prestacion compensatoria,
so pena de confundir el fundamento de la prestacion alimenticia con la compensacién ex art. 97 C.c., pues, como
se dice en el texto, el principio de solidaridad podria tener sentido en todo caso para justificar que un coényuge
auxilie al otro en caso de necesidad, pero no para justificar el mantenimiento del nivel econémico disfrutado
durante el matrimonio.

6 También cabe la posibilidad de que tenga cierta cualificacién (v. gr. estudios universitarios) pero nunca la haya
puesto en practica ejerciendo una actividad econémica.
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tareas del hogar tendra en abstracto capacidad laboral, y por consiguiente estara en condiciones
de generar recursos que garanticen su sustento, pero por lo general no podrd hacerlo
inmediatamente tras la ruptura, siendo necesario que transcurra un tiempo prudencial para que
acceda a un puesto de trabajo. Por otra parte, también es posible que su capacidad laboral o
profesional, dependiendo del tiempo de duracion del matrimonio, se haya visto mermada como
consecuencia del rol desempefnado durante éste, de modo que no sea posible que tenga en el
futuro el mismo nivel de ingresos que podia haber alcanzado de no haber suspendido su carrera
profesional o laboral.

Pues bien, es éste el “desequilibrio” que, en mi opinién, necesariamente hay que subsanar. En
principio y como regla general la nocién de desequilibrio debe identificarse con la situacion de
incapacidad, indefinida o temporal, de sostenerse por si mismo de manera autonoma, en la que puede
encontrarse un conyuge como consecuencia de la distribucion de funciones acordada durante el
matrimonio. No obstante, puede haber casos en los que, como se ha dicho, aunque el conyuge que
se dedico a las tareas domésticas no haya perdido su capacidad laboral (y por tanto, pueda
reinsertarse laboralmente transcurrido mas o menos tiempo), ésta se haya visto mermada de
manera definitiva. También en tal hipétesis puede apreciarse un “desequilibrio” compensable,
que consiste, no en la incapacidad para proveer el propio sustento, sino en la pérdida de
oportunidades o expectativas profesionales, siempre que puedan probarse y concretarse en una
disminucion de los ingresos que podrian haberse percibido de no haberse suspendido la actividad laboral o
profesional durante el matrimonioss.

Es evidente que en el primer caso, posiblemente el mas comtn, en el que el desequilibrio consiste
en una situacion de incapacidad para mantenerse por si mismo que hay que subsanar, la
compensacion del art. 97 se acerca, en cuanto a la situacién que la origina®, a la obligacion de

alimentos¢. No puede negarse, sin embargo, que en nuestro ordenamiento existen muchas

64 En los casos en que un cényuge abandona su carrera profesional para dedicarse a la familia, cabe la posibilidad
de que se den los dos tipos de desequilibro sefialados: incapacidad temporal -hasta que sea posible acceso a un
puesto de trabajo- para mantenerse auténomamente, mas pérdida de expectativas econémicas tras la
reincorporacién al mundo laboral.

6 De hecho algunos autores observan que la apreciacion del desequilibrio, en tanto requiere la valoracién de las
circunstancias econémicas de los cényuges, lleva implicita una valoracién sobre la existencia del estado de
necesidad del acreedor. Asi, BELIO PASCUAL (2013), pp. 24, 25, 31. Ademas, el hecho de que el art. 97 C.c. incluya
“el caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge” entre las circunstancias a tener en
cuenta, ha llevado a la doctrina en ocasiones a atribuirle cierto caracter alimenticio. En este sentido, CAMPUZANO
(1989), p. 165; Diaz MARTINEZ (2013), pp. 1024 y 1030.

6 Por ello me parece dudoso que, en los casos de separacion judicial, en los que, al subsistir el vinculo
matrimonial, un cényuge puede quedar obligado a prestar alimentos al otro, puedan coexistir, de manera
independiente, la pensién de alimentos y la prestacién compensatoria. Aunque con caracter general se admite su
compatibilidad, en la préctica si se concede una pensién de alimentos al conyuge que, por carecer de bienes y
capacidad laboral, se encuentra en situacién de necesidad, ésta -a menos que sea insuficiente para cubrir las
necesidades reales del acreedor- absorberia el posible desequilibrio que puede dar lugar a la prestacion
compensatoria.
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diferencias entre el régimen juridico de una y otra que impiden equipararlase’.

Pero la situacion que tiene como base explica, probablemente, que en el Derecho aleman se
resuelva el problema articulando una prestaciéon alimenticia a favor del cényuge que con
posterioridad a la ruptura, no puede sostenerse por si mismo. En principio el § 1569,1 BGB, fruto
de la reforma practicada por la Ley de 21-12-2007, que tuvo como finalidad reforzar el
denominado principio de autorresponsabilidad de los conyuges®s, dispone que tras el divorcio cada
conyuge estd obligado a procurarse sus propios alimentos y medios de vida. Pero como puede
ocurrir en la practica que alguno de ellos, tras la crisis matrimonial, no pueda subsistir por si
mismo, el coédigo reconoce, con cardcter excepcional, un derecho de alimentos -que es
independiente de la obligacién de alimentos entre parientes- al miembro de la pareja que no esta
en condiciones de procurarse su sustento siempre que se den los presupuestos exigidos en la ley.
Asi, el BGB otorga derecho de alimentos al conyuge que, por dedicarse al cuidado de los hijos
menores (particularmente si son menores de 3 afios), no pueda desempenar una actividad laboral
(§ 1570)® y al que por razén de edad (§ 1571) o enfermedad (§ 1572) no cabe esperar que lo
haga. Incluso en el supuesto en que el ex conyuge tiene, tedéricamente, capacidad laboral y
posibilidad de trabajar, se le permite reclamar al otro una prestacién alimenticia si no encuentra
un puesto de trabajo adecuado (§ 1573,1) o el que desarrolla no le proporciona ingresos
suficientes para cubrir todas sus necesidades (§ 1573,2 -“ Aufstockungsunterhalt” o “alimentos
complementarios”-). También cabe la posibilidad de exigir “alimentos para formacién”, en los
casos en que uno de los conyuges no recibié formacién o la interrumpié en consideraciéon al
matrimonio (§ 1575) y en casos excepcionales por razones de equidad (§ 1576)71.

La prestacion de alimentos, en cualquier caso, se configura como algo excepcional dirigido a
solucionar una situacion en la que el beneficiario se encuentra en la imposibilidad de desarrollar

67 Sobre tales diferencias, relativas al momento de nacimiento de la pretension, exigibilidad, causas de extincién,
renunciabilidad, etc., puede verse, entre otros, CASTILLA/ CABEZUELO (2011), pp. 540, 541; BERROCAL LANZAROT
(2010), p. 1249; SAURA ALBERDI (2004), pp. 91y ss.

68 SCHWAB (2008), p. 167; PALANDT-BRUDERMULLER (2010), § 1569, Rn. 1, MUNCHENER-MAURER (2013), § 1569, Rn. 1,
7.

0 Sj el hijo tiene mas de 3 afios, el precepto permite prolongar la prestacion, si es lo mas equitativo atendiendo a
las circunstancias, como son el bienestar del menor y las posibilidades concretas de proporcionarle cuidado (v. gr.
a través de un tercero). SCHWAB (2008) pp. 171 y 172; PALANDT-BRUDERMULLER (2010), § 1570, Rn 1, Rn. 13, indica
que habré obligacién de trabajar, en lugar de derecho de alimentos, si es razonable que el menor pueda ser
cuidado por un tercero.

70 La ley no establece un determinado limite de edad, aunque parece evidente que tras la edad de la jubilacién (65
afios) ya no cabe esperar que se ejerza tal actividad. PALANDT-BRUDERMULLER (2010), § 1571, Rn. 3. En la practica
habra que determinar si una parte, tras una larga inactividad profesional, tiene posibilidad de reinsertarse en el
mercado laboral. SCHWAB (2008), p. 174.

71 Este precepto contiene una clausula general que otorga derecho de alimentos al conyuge que, debido a otras
circunstancias graves, no tenga una ocupacién laboral, si la negativa a otorgarle alimentos resulta ser gravemente
inequitativa (“grob unbillig”). Se trata de una regla excepcional, de caracter subsidiario, y que, segtin la doctrina
puede operar en casos en que el (ex) conyuge no puede trabajar porque debe cuidar a un pariente, o en casos de
sacrificios realizados por un cényuge, que por ej. mantuvo al otro y cuid6 de la familia mientras éste estudiaba.
SCHWAB (2008) p. 179; MUNCHENER-MAURER (2013), § 1576, Rn. 5, 7, 10.
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una actividad laboral o profesional (o la que puede llevar a cabo no le proporciona ingresos
suficientes para vivir), pues hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el mencionado principio
de autorresponsabilidad de los conyuges, éstos estan obligados a desarrollar, tras el divorcio, una
ocupacion laboral adecuada. Asi lo establece el § 1574,1 BGB”2. De ahi que, s6lo cuando alguno de
ellos no estd en condiciones -por alguna de las razones previstas en la ley- de realizar tal
actividad exista derecho de alimentos?.

3.3. La obligaciéon de los conyuges de mantenerse por si mismos una vez disuelto el
matrimonio. El fundamento de la compensacién

Volviendo al Derecho espafiol, aunque la ley no establece expresamente la obligacion de los
conyuges de mantenerse por si mismos una vez extinguido o finalizado el matrimonio, tal
obligacién debe considerarse implicita en el sistema, y consecuencia del principio de igualdad y
no discriminaciéon por razén de sexo (art. 14 CE) pues no hay ninguna razén para que un
conyuge (mas propiamente, ex conyuge), sea hombre o mujer, viva a expensas del otro cuando
tiene la posibilidad de acceder al mercado laboral y desarrollar una actividad remunerada. De
hecho, algunas sentencias del TS sehalan que el "principio de dignidad" (de la persona, se
sobreentiende) reconocido en el art. 10 CE justifica que deba existir independencia econémica de
los conyuges una vez extinguido el matrimonio?. Y la existencia de la mencionada obligacién de
trabajar para subvenir a las propias necesidades subyace, de un lado, en la posibilidad de
articular prestaciones compensatorias de caracter temporal cuando es posible prever la

reinsercion laboral del conyuge acreedor”, y, de otro y particularmente, en el razonamiento de

72 Segin el § 15741 “Los cényuges divorciados estdn obligados a ejercer una ocupacion laboral
(“Erwerbstatigkeit”) adecuada”. Afiade dicho precepto que adecuada” (“angemessene”) es aquella ocupacién que
se corresponda con la formacién, las capacidades, las anteriores ocupaciones laborales, la edad y el estado de
salud de la persona divorciada, siempre que dicha actividad no sea inequitativa (“unbillig”) de acuerdo con el
modo de vida durante el matrimonio.

La doctrina observa que la referencia a la formacién y las capacidades no debe entenderse en el sentido de que la
ocupaciéon de que se trate encaje 6ptimamente con ellas. También es adecuada una ocupacién que no cubra
totalmente los intereses profesionales [SCHWAB (2008), p 179] Ademas, si durante el matrimonio se ha ejercido una
ocupacion que no se correspondia con la formacién, luego no puede invocarse que no es adecuada, [MUNCHENER-
MAURER (2013), § 1574 Rn 8]. La referencia al anterior modo de vida del matrimonio, opera sélo a titulo de
excepciéon (Einwandung) para oponerse a la adecuacién de ciertas ocupaciones [SCHWAB (2008) p. 190;
MUNCHENER-MAURER (2013), Rn. 11, 32].

73 SCHWAB (2008), p. 169.
74STSS, 1%, 4.12.2012 (R] 2013 /194); 17.5.2013 (R] 2013 /3703); 20.6,2013 (R] 2013 /4377).

75 Véanse, en este sentido, los argumentos que, antes de la reforma de 2005, aportaba CABEZUELO (2002) pp. 132 y
ss., en favor de la admisibilidad de pensiones temporales. GARCIA RUBIO (2009), aunque no se pronuncia
claramente sobre la obligacion de los conyuges de mantenerse por si mismos tras el divorcio (véanse pp. 368 y
ss.), la relaciona asimismo con la temporalidad de la prestacién compensatoria, y en p. 350, sefiala que el
reconocimiento explicito de tal temporalidad puede considerarse expresion de que el fin altimo que con ella se
pretende es facilitar la autosuficiencia patrimonial del acreedor.
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aquellas sentencias que han considerado como causa de limitacién o extincién’e de la pension
compensatoria, el hecho de que la beneficiaria, teniendo cualificacién profesional y capacidad
laboral, no acceda a un puesto de trabajo por mera comodidad o desidia?.

Por eso, presuponiendo que los conyuges estdn obligados, a la finalizacién del matrimonio, a
mantenerse por si mismos, y descartado que puedan protegerse posibles expectativas econémicas
a mantener el estatus derivado del matrimonio una vez producida la ruptura, hay que entender
que lo dnico que puede fundamentar la obligacion de un cényuge de abonar al otro una
compensacion econémica tras la separacion o el divorcio es, bien el hecho de que este altimo no
esté en condiciones de obtener su propio sustento porque la distribucion de funciones realizada
durante el matrimonio le ha impedido desarrollar su capacidad laboral”® o la ha suspendido o
limitado de manera transitoria, bien el hecho de que esa distribucién de funciones haya
perjudicado la carrera profesional de uno de los conyuges disminuyendo de manera apreciable, y
con proyeccién futura, su capacidad para obtener ingresos tras la crisis matrimonial. La mera
diferencia de ingresos o de patrimonios no relacionada con el matrimonio (debida a la propia
cualificacién profesional y aptitudes personales de cada uno de los conyuges o a su procedencia
familiar) en ningtin caso puede fundamentar la obligacién de compensar econémicamente al otro

conyuge.

Me parecen por ello sumamente criticables las sentencias del TS, anteriormente sefialadas, que
otorgan derecho a compensacién econdémica al céonyuge a quien el matrimonio no impidi6é
trabajar ni limité o perjudicé su capacidad laboral sélo con base en los mayores ingresos o el
elevado nivel de vida del otro cényuge, considerando que la diferencia patrimonial existente

76 Recordemos que segun el art. 101 C.c. el derecho a la pensién compensatoria se extingue por el cese de la causa
que lo motivé, esto es, por la desaparicién del desequilibrio, entendiéndose que ello sucede, fundamentalmente,
cuando el perceptor accede a un puesto de trabajo estable. Por todos, SANCHEZ GONZALEZ (2005) pp. 36, 37; PEREZ
MARTIN (2010) p. 208; NAVARRO MIRANDA (2011) pp. 544, 545.

77 Es ilustrativa en este sentido, la STS, 1%, 15.6.2011 (R] 2011/4634). La sentencia de divorcio habia otorgado a la
esposa una pension compensatoria ordendndose su revisién a los 5 afios. Transcurrido este periodo el marido
solicité la extincién de la pensién o subsidiariamente su limitacion a un afio. La AP decidié prolongarla sélo 3
afios mas, valorando negativamente la actitud de la beneficiaria, que siendo titulada en Turismo, se habia
limitado a estar inscrita en el INEM sin buscar activamente trabajo. El TS consideré acertado tal criterio,
afirmando que la pasividad de la esposa resultaba determinante a la hora de apreciar la situaciéon objetiva de
superacion del desequilibrio “dado que no resulta juridicamente aceptable repercutir en el esposo pagador de la
pension las consecuencias negativas derivadas de la falta de acceso a un empleo por la pasividad de la esposa en
su bisqueda y obtencion”.

De especial interés es la STS, 1%, 23.1.2012 (R] 2012/1900), que, en aplicacién de la doctrina sentada en la sentencia
anterior, consider6 procedente la extincion de la pensién compensatoria acordada en el proceso de separaciéon a
favor de la esposa, cuyo mantenimiento ésta solicité en el posterior procedimiento de divorcio, al estar en
situacién de excedencia voluntaria de su puesto de enfermera y no existir ningtin obstaculo que le impidiera
trabajar.

78 También podria ocurrir que el conyuge que se ha dedicado a las labores domésticas tenga cierta capacidad
laboral (v. gr. porque al tiempo que se ha dedicado a las tareas del hogar ha desarrollado ocasionalmente alguna
actividad laboral) pero que no le permita mantenerse de manera auténoma. Esta situacion se contempla, como
hemos visto, en el Derecho alemén, donde se otorga “alimentos complementarios” al conyuge que, tras el
matrimonio, desarrolla un trabajo que no le permite obtener ingresos suficientes para cubrir sus necesidades.
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entre uno otro conlleva “desequilibrio” a efectos del art. 97 C.c.7

En definitiva, lo que justifica el derecho a la compensacion prevista en el art. 97 C.c., es el hecho
de que la distribucién de funciones desarrollada durante el matrimonio haya provocado en uno
de los conyuges: a) una situaciéon de incapacidad, transitoria o indefinida, para mantenerse por si
mismo; o b) una pérdida de expectativas u oportunidades laborales con proyeccion en su futura

carrera profesional.

Asi cabe deducir, en realidad, de otras sentencias del TS que, con mejor criterio y mas depurada
argumentacién, observan que el desequilibrio compensable debe traer “causa de la pérdida de
derechos o legitimas expectativas por el conyuge mds desfavorecido a consecuencia de su mayor dedicacion
a la familia” %, sin que tenga interés a tal efecto el “desequilibrio cuyo origen no se encuentra en
esa mayor dedicacion a la familia y a los hijos... sino en otros factores como pueden ser la
diferente aptitud, formacién y cualificaciéon profesional de cada uno de los miembros de la
pareja”si; y sostienen que la simple desigualdad econémica, cuando no es consecuencia de la
mayor dedicacién a la familia de uno de los esposos no da derecho a compensaciéns2. La sefialada
idea, esto es, que el desequilibrio compensable consista en la incapacidad para mantenerse
autonomamente o en la pérdida de posibles ingresos o expectativas laborales- debe ser
consecuencia directa de la forma en que se ha desarrollado la convivencia matrimonial, esta
igualmente implicita en la afirmacién, contenida en algunas resoluciones del TS, segtn la cual la
finalidad de la pensién compensatoria es colocar al conyuge mds desfavorecido en situacion de
potencial igualdad de oportunidades laborales y econdmicas a las que habria tenido de no mediar el vinculo
matrimonial®s.

7 Asi las ya citadas SSTS, 1%, 17.7.2009 (R] 2009/6474) y 20.11.2013 (R] 2013 /7823).

80 Asi lo indica la STS, 17, 22.6. 2011 (R] 2011/5666), citada con anterioridad, que negé6 derecho a compensacién a
la esposa porque habia trabajado ininterrumpidamente durante el matrimonio.

Reitera dicha afirmacién la STS, 1%, 19.10.2011 (R]J 2012/422), que considera improcedente la pensién
compensatoria fijada para el supuesto de pérdida de trabajo, porque el desequilibrio compensable debe existir en
el momento de la separacién o el divorcio.

81 Asi la STS, 17, 4.12.2012 (R] 2013/194), también citada anteriormente, y que negé la prestacion compensatoria
solicitada por el marido, abogado, frente a su esposa que gozaba de un alto nivel de vida.

82 STS, 17, 17.5.2013 (R] 2913/3703), que rechaz6, igualmente, que la mujer, a quien el matrimonio no le impidié
trabajar, tuviese derecho a compensacién.

Incide en la idea de que la mera diferencia salarial no da derecho a compensacién cuando obedece a las
circunstancias personales de los conyuges la STS, 1%, 23.1.2012 (R] 2012/1900) (que confirmé la extincién de la
pension compensatoria que percibia la esposa, enfermera, que se encontraba en situacién de excedencia
voluntaria, pese a que nada le impedia trabajar). La mujer aducia que los ingresos del marido, cirujano, eran muy
elevados, por lo que subsistia el desequilibrio. El TS, sin embargo, mantuvo que “solo procede compensar el
desequilibrio con origen en la pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas a consecuencia de la
mayor dedicacién al cuidado de la familia del conyuge perceptor, y no el que, como es el caso, tiene su causa en
una superior preparacién o cualificacion profesional, en una larga experiencia laboral en una profesién como la
de cirujano y en la consiguiente mayor remuneracién de la actividad profesional realizada por el conyuge menos
desfavorecido”, y afiadié que “la diferencia de ingresos no tiene su origen en el matrimonio pues habria sido la
misma si la esposa, en lugar de dedicarse a la familia, hubiera trabajado todo este tiempo, hasta su disolucién”.
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Debe entenderse, por consiguiente, que, teniendo ambos cényuges capacidad laboral y
posibilidad de mantenerse auténomamente, la disparidad patrimonial que pueda existir entre
ellos tras la crisis matrimonial, por muy elevada que sea, no da derecho a compensacién a menos
que tenga su origen en la forma en que se desarroll6 la convivencia matrimonial. En otras
palabras, no hay derecho a compensaciéon si el matrimonio no ha supuesto ningdin freno o
impedimento en la actividad laboral o la carrera profesional de uno de los conyugess-.

No dandose esta situacion, insisto, me parece injustificable que la mera diferencia salarial o
patrimonial que pueda existir entre los conyuges, con independencia de su entidad, pueda dar
derecho a prestacion compensatoria, pues, como se ha venido reiterando, es la forma de vida
desarrollada por los conyuges durante el matrimonio la que ha debido provocar el desequilibrio
compensable.

En relacién con ello y respecto de la postura que considera la prestacion compensatoria regulada
en el art. 97 como un mecanismo de caracter “indemnizatorio” (sefialando algunos autores que
encaja en el esquema de la “responsabilidad objetiva”s5, en tanto prescinde de la culpabilidad del
deudorss), hay que observar que, aunque la situacion anteriormente descrita (imposibilidad o
dificultad para mantenerse por si mismo; pérdida de expectativas laborales) quizds pueda
considerarse como un “dano”, tal dano dificilmente puede imputarse causalmente a la conducta
del otro cényuge. No es el otro conyuge, con sus acciones u omisiones, quien directamente ha
causado dicha situacién, sino la propia configuracion del matrimonio, la distribucién interna de
tareas acordada -repérese en ello- por ambos conyugess” la que lo ha provocado.

8 Asi lo indic6é la STS, 1%, 19.2.2005 (R] 2005/1133) -la que admitié la posibilidad de articular pensiones
compensatorias de caracter temporal-, y lo reiteran con posterioridad otras sentencias, como la de 28.5.2005 (R]
2004/4209), o las de 22.6.2011 (R] 2011/5666); 19.10.2011 (RJ 2012/422); 4.12.2012 (R] 2013/194); 10.1.2012 (R]
2012/3643) y 23.1.2012 (R] 2012/1900).

84 Esta ultima situacién quizas explique la solucién a que llega la mencionada STS, 17, 21.2.2014 (R] 2014/1140)
que otorgd una pensién compensatoria a una mujer que percibia una pensién de jubilacién inferior al marido. La
esposa inicialmente se dedicé a la familia (durante 21 afios, de los 38 de duracién del matrimonio) y en una
segunda etapa desarroll6 trabajos temporales y discontinuos. La sentencia considera que el periodo de tiempo en
que la demandante se dedic6 a la familia tuvo una “influencia negativa” en su desarrollo profesional y “es el que
determina que la pensién cotizada sea inferior, lo que exige la oportuna compensacién”. Es decir, no es la mera
diferencia de ingresos lo que justifica la prestaciéon compensatoria sino el hecho de que, en opinién del TS, la
forma de desarrollo de la convivencia matrimonial le supuso un perjuicio profesional concretado en una pensiéon
de jubilaciéon de escasa entidad.

85 ORTURO (2006), p. 78; MARIN GARCiA DE LEONARDO (2006), p. 218.
86 CASTILLA/ CABEZUELO (2011), p. 544.

87 Como ya se indic6, el hecho de que uno de los conyuges asuma el trabajo doméstico revela una decision
compartida segtn la cual el interés del conjunto requiere ese tipo de organizacion familiar [RIBERA BLANES (2014),
p. 237]. Puede que en épocas anteriores la dedicaciéon de la mujer al cuidado del hogar viniese impuesta por las
convenciones sociales e incluso, en ciertos casos, por el otro cényuge como requisito para contraer matrimonio,
pero hoy dia me parece escasamente factible tal situacién, salvo quizas en casos excepcionales en que concurran
circunstancias propias de situaciones de violencia de género, lo cual requerirfa, en todo caso, una respuesta
especifica para ese supuesto, que no cabe generalizar, como es 16gico, a todo matrimonio.
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Llegados a este punto, y si la disminucion, limitacién o ausencia de capacidad laboral de
conyuge que se ocup6 del cuidado del hogar no ha sido directamente provocada por el otro
conyuge, es logico preguntarse ;por qué debe éste tltimo asumir las consecuencias econémicas
de una decisiéon que debe haberse adoptado como regla general de comtn acuerdo?. A ello cabe
responder que, precisamente porque se trata de una decisiéon de ambos que genera un riesgo
considerable para uno de ellos en el supuesto de ruptura -ruptura que no esta supeditada, tras la
reforma de 2005, a ningtn requisito sustantivo que la justifique- es necesario que dicho riesgo sea
compartido. De ahi que si se produce la crisis matrimonial y se materializa el riesgo consistente en
quien asumi6 el cuidado del hogar no pueda, de manera indefinida o transitoria, mantenerse por
si mismo o sufra un perjuicio en su carrera profesional con consecuencias econémicas futuras, el
otro cényuge deba abonarle una compensacion dirigida a paliar los efectos perjudiciales
derivados de la convivencia matrimonialss.

4. La incidencia de los criterios del art. 97 C.c. en la determinacién del desequilibrio

Hemos visto que el desequilibrio compensable puede adoptar dos modalidades, bien la
incapacidad, temporal o transitoria para mantenerse por si mismo, supuesto este el més habitual,
bien la pérdida de expectativas laborales o profesionales, que, en mi opinién, debe materializarse
en una disminucién constatable de los ingresos futuros que podrian haberse percibido de no
haberse suspendido durante el matrimonio la actividad laboral o profesional.

Dejando a un lado los acuerdos a que hayan podido llegar los conyuges (art. 97.1) la mayoria de
los criterios contemplados en el art. 97 C.c. -que, segin la mencionada STS, 17, 19.1.2010 (R]
2010/417), permiten tanto valorar la existencia del desequilibrio, como cuantificar la prestacién
compensatoria- parecen estar orientados, sin embargo, a concretar si se da o no en algtn cényuge
-y en su caso con cardcter permanente o temporal- la primera situacion. Determinante es, a estos
efectos, la “cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo” (art. 97.3), pues,
partiendo de la obligacion de ambos cényuges, finalizado el matrimonio, de trabajar para
procurar el propio sustento, si ambos tienen capacidad laboral y posibilidad de acceder a un
puesto de trabajo, estaran en condiciones de mantenerse por si mismos. No se dard, por tanto, el
presupuesto de la prestaciéon compensatoria, o, en todo caso, habra lugar a una prestacion pero
de carécter temporal, durante el tiempo en que previsiblemente sea necesario para que el
acreedor pueda reincorporarse al mundo laboral. Es evidente, no obstante, que “la edad y el
estado de salud” de los conyuges (art. 97.2) afectan también directamente a la posibilidad de
trabajar, porque aunque el conyuge que se dedicé a las tareas domésticas tenga en abstracto
“cualificacion profesional”, si esta enfermo o cuenta con una edad avanzada, puede ser dificil o
practicamente imposible su reincorporacién al mercado laboral. Directamente relacionado con

ello esta “la duracién del matrimonio y de la convivencia matrimonial” (art. 97.6) puesto que

88 Esta idea se encuentra reflejada, en cierto modo, en la mencionada STS, 1%, 19.1.2010 (R] 2010/417), cuando
afirma, entre otras cuestiones a las que ya se ha hecho referencia, que la finalidad de la pensién compensatoria es
evitar que el perjuicio producido por la convivencia matrimonial recaiga solo sobre uno de los conyuges. Con posterioridad
repite esta misma afirmacion la STS, 1%, 27.6.2012 (R] 2012/8013) también aludida con anterioridad.
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mientras mayor haya sido ésta mdas probabilidad habrd de que la edad y el estado de salud del
conyuge que asumio las tareas del hogar le impidan acceder a un puesto de trabajo.

En cuanto al “caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y otro” (art. 97. 8) aunque
esta circunstancia parece otorgar a la prestaciéon compensatoria un matiz de caracter alimenticio®,
estd plenamente justificada. Entendido el desequilibrio como la incapacidad (transitoria o
permanente) para procurarse el propio sustento derivada de la forma de desarrollo de la
convivencia matrimonial, es claro que, para valorar si se da esta situacion, ha de tenerse en
cuenta el patrimonio o medios econémicos de los que el conyuge que se dedicéd a las tareas
domeésticas pueda disponer. Si ese patrimonio le permite mantenerse por si mismo de forma
auténoma no habra una situacion de dificultad que haya que subsanar, ni, por consiguiente, se
habra materializado el riesgo que, para el conyuge que decide dedicarse al cuidado del hogar,
puede suponer la ruptura matrimonial. Es por ello que tiene todo sentido la afirmacién contenida
en la repetida STS, 17, 19.1.2010 (RJ 2010/417), en cuya virtud, para determinar la existencia del
desequilibrio econdmico, debe tenerse en cuenta, ademés de otros factores, “el régimen de bienes
a que ha estado sujeto el patrimonio de los conyuges en tanto que va a compensar determinados
desequilibrios” Y es que resulta evidente que, si como consecuencia de la liquidacion del régimen
de gananciales o el de participacién se atribuyen al conyuge que asumi6 las tareas del hogar
bienes productivos que le permiten subsistir autonomamente, aunque no tenga un puesto de
trabajo no habré, en principio, ningtin desequilibrio que compensar. Por el contrario si el régimen
econémico del matrimonio fue el de separacién de bienes es mas probable que el conyuge que se
dedico a las tareas del hogar se encuentre en una situacién de dificultad econémica tras la crisis
matrimonial.

En la préctica, sin embargo, el hecho de que la liquidacion del régimen econémico matrimonial
tenga lugar habitualmente con posterioridad al procedimiento de separacién o divorcio

89 CAMPUZANO (1989), p.165; DiAZ MARTINEZ (2013) pp. 1024, 1030.

% La STS, 1%, de 8.5.2012 (R] 2012/6115) resuelve un supuesto en que el marido recurrié la resolucién que otorgé a
la esposa una pensién compensatoria, argumentando que, siendo el régimen econémico del matrimonio el de
separacion de bienes, y no existiendo economia comtin, no podia apreciarse ningtn desequilibrio. Evidentemente
el argumento resulta inadecuado, porque precisamente en los matrimonios con régimen de separaciéon de bienes
es mayor el riesgo que supone la ruptura para el conyuge que se dedica a las tareas del hogar. El TS rechazé,
como es 16gico, que el régimen de separacién de bienes pudiera excluir el derecho a compensacién ex art. 97 C.c.
aunque afirmé que “entre los pardmetros a tener en cuenta para fijar la concurrencia de desequilibrio, debe
también incluirse el régimen de bienes”. En el caso concreto no entré a valorar si efectivamente procedia o no
derecho a pensién a favor de la esposa (que parece que efectivamente contaba con ingresos propios) por entender
que se trataba ésta de una cuestiéon de hecho no revisable en casacion.

91 Reparese, al respecto, que para evitar este problema, el art. 233-15 CCC, indica que para fijar la cuantia de la
prestacién compensatoria el juez debe tener en cuenta "las previsibles atribuciones derivadas de la liquidacion del
régimen econdémico matrimonial".

En relacién con la posible toma en consideracion de las eventuales consecuencias de la liquidacién del régimen
econémico matrimonial en el procedimiento de separacién o divorcio es interesante la postura mantenida en el
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio, que
pretende modificar la redaccién de los arts. 807 a 811 de la LEC con el fin de facilitar la liquidacion del régimen
econémico matrimonial (arts. 8 a 11 del Anteproyecto). Se exige asi que en la demanda de nulidad, separacién o
divorcio se solicite la formacién de inventario y se aporte una propuesta de liquidacién del régimen econémico
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transforma en ocasiones esta cuestion en un problema de modificacion o extincién de la pension
inicialmente acordada, cuestion que presenta, nuevamente, soluciones contradictorias en la

jurisprudencia®.

Del apartado 8 del art. 97, se deduce, por otra parte, que no sélo han de tomarse en consideracion
los medios econémicos del posible beneficiario de la compensacién, sino también los del eventual
deudor. Ha de tenerse en cuenta que el propio art. 97 exige que el posible desequilibrio econémico
se produzca “en relacion con la posicion del otro”, y es que no puede obviarse que la crisis
matrimonial trae consigo un perjuicio econdmico para ambos conyuges, pues es inevitable el
aumento de gastos derivado de la escisién del grupo familiar. Ademas, si, como se ha dicho, la
compensacion del art. 97 se explica como una forma de repartir el riesgo que, para el esposo que
se dedica a las tareas domésticas, puede ocasionar la distribuciéon de funciones llevada a cabo
durante el matrimonio en el supuesto en que se produzca la ruptura, para que dicho riesgo (en
realidad las consecuencias de su materializacién) sea realmente compartido, debe tenerse en
cuenta la situacion econémica de ambos conyuges®. Y al respecto conviene resaltar que, a la hora
de apreciar los recursos econémicos del potencial deudor, deben tomarse en consideraciéon las
cargas de todo tipo a las que tendrd que hacer frente tras la crisis matrimonial% pues de otro

modo la valoracién no sera real.

Por lo que respecta al criterio contemplado en el ntimero 4 del art. 97, el relativo a la dedicacion
pasada a la familia, es fundamental en cuanto que, como se ha venido argumentando, ha de ser la
causa que motiva la situaciéon de incapacidad, transitoria o temporal, para sostenerse por si

matrimonial, debiendo el Secretario, en la resolucién en que admita la demanda, ordenar la apertura de una pieza
separada para la formacién del inventario y la liquidacion del régimen econémico.

92 En las STSS, 1%, 3.10.2008 (R] 2008/7123) y 27.6.2011 (R] 2011/4890) el TS rechaz6 que los bienes adjudicados a
la esposa tras la liquidacién de la sociedad conyugal supusieran un aumento de fortuna a efectos de los arts. 100 y
101 C.c., sobre la base de que la liquidacién de la sociedad sélo provoca la concreciéon del haber ganancial, es
decir, concreta bienes que ya le correspondian. Conviene sefialar, sin embargo, que tal afirmacion seria cierta sélo
en el supuesto en que al otorgar la pensién compensatoria se hubiese tenido en cuenta el valor de los bienes que
tras la liquidacién podrian corresponder al acreedor, lo cual resulta dudoso que suceda en la practica. Mas
acertado resulta el criterio de la STS, 17, 24.11.2011 (R] 2012/573) que consideré que la adjudicacién de bienes
gananciales a la esposa (si bien es cierto que por un valor superior a 4 millones de euros) determin¢ la
concurrencia de una alteracién sustancial que eliminaba el desequilibrio preexistente. Por el contrario la STS, 17,
10.3.2009 (R] 2009/1637), en un supuesto en que la esposa recibié tras la liquidacién de gananciales inmuebles por
valor de mas de 180 millones de pts., estimé que seguia existiendo desequilibrio, parece que presuponiendo que
la beneficiaria no iba a poder obtener rendimiento de los bienes recibidos.

9 Es ilustrativa, en este sentido, la STS, 1%, 5.11.2008 (R] 2009/3), que consideré que no existia desequilibrio que
pudiera justificar la pensién compensatoria solicitada por la esposa, ya que, en el momento de la separacién, el
marido se encontraba en paro, mientras que la mujer tenia bienes propios, posibilidad de trabajar, y vivia con su
padre que aportaba su pension de jubilacién, resultando en conjunto que su situacién econémica era mds
favorable que la de su ex conyuge.

9 El1 TS no lo ha mantenido asi expresamente, pero ese planteamiento es adoptado en la S. 1%, 26.6.2011 (R]

2011/5666) que, al comparar la situacién econémica de uno y otro cényuge, sefialé que los ingresos del marido
debian ponerse en relacién con las diferentes cargas a que habia de hacer frente a partir de la ruptura.
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mismo, del conyuge que pretende obtener la compensacién®. El art. 97,4 alude también a la
dedicacion futura a la familia. Esta circunstancia, aunque se contemple como unida a la anterior,
puede influir en la determinacién del desequilibrio pero en un sentido totalmente diverso.
Concretamente, puede ser relevante en aquellos casos en que uno de los conyuges, por tener que
ocuparse del cuidado de algtn hijo de muy corta edad% o que padezca alguna enfermedad o
discapacidad, se encuentre en situaciéon de imposibilidad o considerable dificultad para acceder a

un puesto de trabajo remunerado.

En cuanto a la colaboracion en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge
(art. 97,5), es esta una circunstancia que en mi opinién influye en la determinacién del
desequilibrio en la medida que el desarrollo de tal actividad puede suponer para el afectado la
pérdida del puesto de trabajo tras la ruptura, en cuyo caso se dara por tanto el supuesto de
incapacidad -probablemente transitoria- para mantenerse por si mismo%. También puede ocurrir
que el hecho de haber colaborado en las actividades del otro céonyuge haya supuesto para el
primero un perjuicio en su propia carrera profesional, a la que renuncié para colaborar con su
pareja, en cuyo caso nos adentrariamos en el otro supuesto de desequilibrio al que se ha aludido,
consistente en la pérdida de oportunidades o expectativas laborales.

Por lo que respecta a este segundo tipo de desequilibrio, conviene sefialar que el mismo es

independiente de que el conyuge afectado tenga capacidad laboral y posibilidades de acceso a un

% No se trata, como parece haber entendido en ocasiones la doctrina, de cuantificar los servicios prestados a la
familia a efectos de obtener una posible “remuneracién”. Como ya se dijo, la dedicacién a las tareas del hogar es
una forma de cumplir con la obligacién de contribuir a las cargas familiares que exonera a quien las lleva a cabo
de contribuir econémicamente a ellas, quedando, de este modo, equilibrada la situacién.

9% Fsta parece ser la razéon fundamental en que se basa la STS 16.7.2013 (R] 2013/4639), para reconocer una
prestacién compensatoria a una mujer que trabajaba pero que tenia a su cuidado un hijo de 2 meses, nacido del
matrimonio disuelto. Ante la alegacion del recurrente de que se habia concedido la prestacion compensatoria con
base en la mera diferencia salarial de los cényuges, el TS sostiene que la sentencia recurrida no se sustentaba sé6lo
en ello sino,” en particular en el cuidado del hijo menor que, sin duda, va a condicionar su vida personal y
profesional durante un tiempo”.

Ahora bien, conviene advertir que si se otorga una prestacién compensatoria en atencién a que el cuidado de un
hijo puede impedir al conyuge custodio desarrollar una actividad laboral, la prestacién deberia ser temporal, y
s6lo durante el periodo en que previsiblemente la corta edad del hijo y las circunstancias concurrentes (v. gr.
inexistencia de otros familiares que puedan cuidar del menor, no posibilidad o no conveniencia de que ingrese en
una guarderia...) vayan a impedir al acreedor de la prestacién ejercer un trabajo o profesion.

97 Desde mi punto de vista debe evitarse conectar este criterio, como suele hacer la doctrina, con el
enriquecimiento injusto. La prestacion compensatoria pretende solventar la situacion econémica en que, tras la
ruptura, puede quedar alguno de los cényuges, pero no es un mecanismo de caracter restitutorio que pretenda
eliminar desplazamientos patrimoniales injustificados. No creo que pueda buscarse su fundamento en el
enriquecimiento injusto [como propone MARTINEZ ESCRIBANO (2005), pp. 194 y ss.] ni que deba emplearse con el
fin de restituir al conyuge que realizé una actividad laboral no remunerada el valor del trabajo realizado en
beneficio del otro conyuge. Para ello ya existe otro mecanismo (la "condictio por inversién"), debiendo tenerse en
cuenta que, para valorar el trabajo realizado en beneficio ajeno, habria que concretar en qué medida se contribuyé
a las ganancias del otro, qué remuneracién habria sido razonable y en qué medida se recibié ya esa ganancia [asi
lo indica BASOZABAL (2014), pag. 500]. Respecto de esto tltimo, adviértase ademds que habria que tener en cuenta
el régimen econémico matrimonial, pues si el conyuge que trabajo en los negocios del otro hace suya una parte de
los beneficios generados como consecuencia de la liquidacién del régimen de gananciales o de participacién,
puede que haya poco que restituir.
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empleo, y por consiguiente, pueda ser autosuficiente econémicamente. Aunque como se ha dicho
las circunstancias contenidas en el art. 97 parecen estar pensando, fundamentalmente, en el
anterior tipo de desequilibrio, no creo que deba descartarse la compensacién de esta otra
modalidad. De hecho es frecuente en la jurisprudencia del TS la alusién a la pérdida de
expectativas laborales® como situacién que justifica el otorgamiento de prestacién compensatoria
y, también, como se ha visto, la afirmacién de que ésta pretende colocar al conyuge desfavorecido
“en situacion de potencial igualdad de oportunidades laborales y econémicas a las que habria
tenido de no mediar el vinculo matrimonial”® por lo que, a la vista de ello, no deberia haber
obstaculo para su reconocimiento!®. En cualquier caso, para apreciar este tipo de desequilibrio, y
al margen de que su cuantificacién econémica puede plantear problemas de prueba similares a
los del lucro cesante, son ttiles, de entre los criterios contenidos en el art. 97, fundamentalmente
los reflejados en los ntimeros 4 y 6, pues es la dedicacién a la familia durante el periodo de
convivencia matrimonial lo que ha debido provocar ese perjuicio -con proyeccién econdmica
futura- en la carrera profesional del conyuge afectado. También cabe invocar el nimero 9 del
reiterado art. 97 (introducido en la reforma de 2005) que permite tomar en consideracion

“cualquier otra circunstancia relevante”.

5. El derecho a compensacién por trabajo doméstico en la praxis judicial. La STS, 1°,
14.7.2011

El derecho a compensacién econémica derivado del trabajo doméstico que prevé el art. 1438 C.c.
ha generado tradicionalmente muchas dudas en cuanto a su fundamento y condiciones para su
reconocimiento, puesto que el propio precepto contempla el trabajo doméstico como forma de
contribuir a las cargas familiares y, al mismo tiempo, como generador de un derecho a
compensacion, lo que conlleva una considerable contradiccion.

Como ya se ha puesto de manifiesto en paginas anteriores, el conyuge que se dedica a las tareas
del hogar queda exonerado de contribuir econdmicamente a las cargas familiares, que asume en
exclusiva el otro conyuge, existiendo de este modo un intercambio de prestaciones que equilibra
la situacién. Si bien es cierto que en el supuesto de ruptura matrimonial el esposo que asumio las
labores domésticas puede encontrarse en una situaciéon de dificultad para mantenerse por si
mismo o de pérdida de expectativas profesionales, para solventar esa situacion ya se prevé el
mecanismo de la prestacién compensatoria (art. 97 C.c.). Y, como también se ha dicho, para su
fijacion debe tenerse en cuenta el régimen econémico del matrimonio, a fin de comprobar si las

% Las STSS, 1%, 22.6.2011 (R] 2011/5666); 19.10.2011 (R] 2012/422) 4.12.2012 (R] 2013/194) y 23.1.2012 (R]
2012/1900) afirman, en este sentido, que el desequilibrio “ha de tener su origen en la pérdida de derechos econdmicos
o legitimas expectativas por parte del conyuge mas desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor
dedicacién al cuidado de la familia”.

9 Véanse las sentencias citadas en nota 83.
100 Un obstaculo al reconocimiento de prestaciéon compensatoria puede ser, sin embargo, el que el art. 97 C.c. exija

que se produzca, en el acreedor de la prestacion compensatoria, un empeoramiento respecto de la situacién
econdmica existente durante el matrimonio ya que puede que no siempre ocurra asi.
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consecuencias de su liquidacién permiten compensar total o parcialmente el desequilibrio
provocado por la forma de desarrollo de la vida matrimonial. Esto implica, por consiguiente que
en los casos de separacion de bienes la prestaciéon compensatoria deberia ser mas elevada que en
los casos en que existe comunicacién patrimonial entre los cényuges, dada la peor situacion
econémica en que como regla quedara el conyuge que se dedicé a las tareas del hogar. Asi las
cosas ;qué sentido tiene que el art. 1438 prevea una “compensacion” por la dedicacién a las
tareas domésticas cuando existe separacion de bienes si durante el matrimonio esta labor ya
obtuvo su compensaciéon y el desequilibrio que pueda producirse tras su ruptura queda
subsanado mediante el mecanismo del art. 97 C.c.?

Los interrogantes que plantea el mencionado precepto han dado lugar, como es previsible, a
diversas interpretaciones en los Tribunales, lo que trae consigo muchas dudas en torno a los
requisitos necesarios para que exista derecho a tal compensacion. En la doctrina vertida por las
Audiencias Provinciales son muchas las sentencias que consideran que ese derecho sélo se
justifica en los casos en que la dedicaciéon a las tareas domésticas supone una contribuciéon
desproporcionada o excesiva a las cargas familiares't, es decir, cuando el trabajo para la casa
excede de lo aportado por el otro conyuge de acuerdo con la regla de proporcionalidad a los
recursos econdmicos que, a falta de pacto, establece el citado art. 1438 C.c12. Se exige, por tanto,
la prueba de que ha habido una contribucién significativamente més relevante que la del otro
conyuge a las cargas familiaresios, excluyéndose tal derecho cuando las contribuciones de uno y
otro pueden considerarse similaresi®. Algunas de estas sentencias, no obstante, parecen
considerar necesario para que haya compensacién que exista un incremento patrimonial en el
otro conyuge% —criterio éste que parece también mantener la STS, 1%, 11.2.2005 (R] 2005/1407)106—
, lo cual, en buena légica, no es una circunstancia imprescindible para que exista exceso de
aportacion, que puede darse sin necesidad de que el otro cényuge haya experimentado un
aumento patrimonial respecto del momento de celebracion del matrimonio o la entrada en vigor
del régimen de separacion.

También aluden, algunas sentencias, a la doctrina del enriquecimiento injusto, aunque
combinando en ocasiones este argumento con el del exceso de aportacioni?, o con el relativo al

101 SSAP Madrid, 227, 29.1.2009 (JUR 2009/238744); Zaragoza, 4%, 20.5.2005 (JUR 2005/155745); STS] Navarra
10.2.2004 (R] 2004/2476).

102 SAP Navarra, 2% 31.7.2003 (JUR 2003 /275635).

103 SSAP Sevilla, 5% 17.3.2004 (AC 2004/38); Las Palmas, 5° 30.6.2005 (JUR 2005/186060).

104 SAP Zamora, 1%, 5.12.2002 (JUR 2003 /43227).

105 Asi las ya citadas SSAP Madrid, 227, 29.1.2009 (JUR 2009/238744) y Zamora, 17, 5.12.2002 (JUR 2003 /43227).

106 Esta sentencia confirma el pronunciamiento de la recurrida que negé derecho a la “indemnizacién” del art.
1438 porque “sélo serd procedente en aquellos casos en que el sostenimiento de las cargas del matrimonio no
haya absorbido todas las retribuciones que pudieran haber percibido los cényuges durante la vigencia del

matrimonio”, no siendo admisible en los casos de imposibilidad para los conyuges de incrementar su patrimonio.

107 La SAP Murcia, 1%, 6.11.2006, (JUR 2006/284978) sefiala que la postura mas acorde con la ratio del art. 1438 es
la que se basa en la existencia de una “sobreaportacion”, de modo que puede tenerse derecho a la misma aunque
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hecho de que el trabajo doméstico puede causar al conyuge que lo desarrolla un perjuicio
profesional o econémico. En dichas sentencias no se comprueba, sin embargo, si realmente
existe un enriquecimiento del cényuge que no se dedicé a las labores domésticas, que tiene su
origen, precisamente, en la actividad desarrollada por el otro en la realizacién de tales tareas.
Parece sobreentenderse que ello es necesariamente asi porque la dedicaciéon a la casa,
descargando al consorte de obligaciones domésticas, facilita su actividad profesional o
proyeccion empresarial®. De ahi que alguna resolucién, aun sin referirse a la doctrina del
enriquecimiento injusto, sostenga que el conyuge que, mediante su atencién a la familia, ha
posibilitado la plena dedicacion laboral o profesional del otro, deba ser resarcido mediante una
adecuada compensaciono.

La idea de la pérdida de expectativas profesionales se ha utilizado también, por un sector de las
AP, para explicar la compensacion del art. 1438 C.c., indicandose que la dedicacién a las tareas
domeésticas “priva o limita (al conyuge que asume esta labor) las posibilidades de obtener unos
ingresos econémicos que le permitan formar su patrimonio privativo e incluso acceder con

posterioridad al mercado de trabajo, contrariamente a lo que le ocurre al otro consorte” 111,

se compatibilicen las tareas del hogar con la actividad laboral (FJ 4°). Pero posteriormente afirma que “el sustrato
de esta norma no es otro que corregir el enriquecimiento injusto insito en estas situaciones” (F.J.5°) por lo que
otorga a la esposa una participacién en los beneficios obtenidos por el marido, para cuyo célculo no se sabe, sin
embargo, qué criterios se utiliza, pues la sentencia no entra a valorar si efectivamente las ganancias del marido
tienen su origen en la dedicacién a la familia de su conyuge.

108 Asi, la SAP Cérdoba, 1%, 11.11.2002 (AC 2002/1767), que afirma que esta prestacion persigue evitar el
enriquecimiento injustificado de uno de los consortes, continua indicando que el hecho de compatibilizar las tareas
domeésticas con trabajo remunerado o contar con servicio doméstico no excluye el derecho a compensacién “en la
medida que esa dedicacién excluya una mayor dedicacién a su actividad profesional y le haya vedado o
dificultado la progresién profesional y tener mejores expectativas tanto econémicas como profesionales” (FJ 2°).
En sentido similar, la SAP Cérdoba, 1%, 6.2.2004 (JUR 2004/103252), que alude, igualmente a la necesidad de
“evitar el enriquecimiento injustificado de uno de los consortes como consecuencia del trabajo no compensado
del otro” pero también al hecho de que la dedicacién a la familia de un cényuge le “priva o limita las
posibilidades de obtener unos ingresos econémicos que le permitan formar su patrimonio privativo e incluso
acceder con posterioridad al mercado de trabajo”. En este caso, sin embargo, la esposa compatibilizé durante
algunos afos las tareas domésticas con su actividad laboral por lo que limita el importe de la indemnizacién.

109 En las citadas sentencias de la AP Cérdoba, 1%, de 11.11.2002 (AC 2002/1767) y 6.2.2004 (JUR 2004/103252) y en
la SAP Murcia, 5% 5.5.2009 (JUR 2009/339456) late la idea de que el conyuge que realiza labores domésticas
permite al otro dedicar mas tiempo a su actividad profesional, por lo que, de algin modo, contribuye a la
obtencién de sus ingresos. Por tal motivo, y al no poder participar en dichos ingresos de acuerdo con el régimen
econémico del matrimonio, debe ser “resarcido”.

110 La citada SAP Murcia, 5%, 5.5.2009 (JUR 2009/339456), sefiala que no es justo que un esposo retenga todos los
incrementos patrimoniales “cuando los mismos han sido logrados merced en buena medida a la contribuciéon
personal del otro progenitor, que posibilité que aquél los obtuviese al liberarle de parte de las obligaciones
personales que le incumbian para con su familia”. No se determina en esa sentencia —-que se limita a confirmar la
“indemnizacién” de 10.000 euros establecida en la sentencia recurrida- cémo habria de calcularse esa
compensacion.

111 Asi la SAP Valencia, 9%, 7.7.2001 (JUR 2001/274492), que calcula la indemnizacioén con base en el sueldo que
segtn la Audiencia recibiria una asistenta. Similar argumentacién se contiene en otra sentencia anterior de la AP
de Valencia, 10%, 14.7.2005 (JUR 2005/202778) que indica que se trata de “compensar a quien por razén de tan
loables actividades en interés de la familia compromete sus expectativas de futuro profesional (...). Y al haber dedicado
su tiempo precisamente a tan necesaria y digna como injustamente minusvalorada actividad... tampoco tiene
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Y, por otra parte, tampoco existe acuerdo acerca de la procedencia de la compensacién cuando se
ha contado con servicio doméstico, ya que mientras algunas resoluciones responden
afirmativamente!’2, otras la niegan en tal situacién, por considerar que ello supone que la
solicitante no se ha visto impedida para desarrollarse profesionalmente!’®> o no ha tenido una
especial dedicacion a las tareas domésticasti4.

Resulta evidente pues que para nuestros tribunales la razén que justifica el derecho a
compensacion por trabajo doméstico no estd nada clara, basandose en ocasiones en
circunstancias, como la pérdida de expectativas laborales y la dificultad para acceder al mercado
de trabajo15, que constituyen el fundamento de la prestacién compensatoria prevista en el art. 97
C.c., y que, por consiguiente, no pueden servir para justificar esta otra compensacion.

La STS, 1%, de 14.7.2011 (RJ 2011/5122) traté de zanjar la cuestion estableciendo como doctrina
jurisprudencial que la compensacion del art. 1438 C.c. tnicamente requiere que, habiéndose
pactado el régimen de separaciéon de gananciales, “se haya contribuido a las cargas del matrimonio
solo con el trabajo realizado para la casa”, excluyéndose, por tanto “que sea necesario para obtener la
compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro conyuge”.

De acuerdo con esta resolucion, la mera dedicacion a las tareas domésticas, siempre que no se
haya compatibilizado con actividad laboral o profesional alguna, otorga, automdticamentets y sin

posibilidad real de acceso al mercado laboral”. Aluden igualmente a pérdida de expectativas econémicas y la
dificultad para acceder al mercado de trabajo, las sentencias citadas en nota 108.

Por su parte, la SAP Alicante, 4%, 10.6.2010 (JUR 2010/396982) que niega el derecho a la compensacién del art.
1438 C.c. a la actora porque contaba con servicio doméstico y el trabajo para la casa no fue “un serio impedimento en
su contra para ascender en su vida profesional”, parece entender también, de manera implicita, que el fundamento de
dicha compensacién se encuentra en la pérdida de expectativas laborales.

Un criterio similar mantiene la SAP Alicante, 4*, 7.4.2011 (JUR 2011/302530) que considera improcedente tal
compensacién porque la dedicaciéon de la esposa a la familia no le impidi6é desarrollar su vida profesional.

112 Las Sentencias de la AP Cérdoba, 1%, de 11.11.2002 (AC 2002/1767) y 6.2.2004 (JUR 2004/103252) afirman que
“el trabajo fuera del hogar del solicitante no permite excluirle de esta prestacion", ni tampoco que en parte del dia
contara con personal doméstico que realizara las tareas del hogar. La SAP Murcia, 1°, de 6.11.2006 (JUR
2006/284978) considera procedente la compensacion del art. 1438 pese a que existia servicio doméstico porque la
esposa “llevaba a su cargo la direccién de la casa”.

113 SAP Alicante, 4% 10.6.2010 (JUR 2010/396982).
114 SAP Sevilla, 5, 17.3.2004 (AC 2004/382); SAP Madrid, 227, 29.1.2009 (JUR 2009/238744).
115 Sentencias citadas en notas 108 y 111.

116 Con anterioridad a esta sentencia del TS, la SAP Valladolid, 3%, 20.7.2006 (JUR 2006/239825) sostuvo que el art.
1438 C.c. “anuda el derecho a una indemnizacién” si no “de forma automatica, si cuasiautomatica” (F] 2°). Nego
que ello pudiera suponer un derecho a participar en las ganancias o el incremento patrimonial del otro cényuge,
puesto que tal incremento “depende de la propia pericia, celo, dedicacién profesional... del conyuge que trabaja
fuera”. Por consiguiente consideré que la compensacién debia calcularse en atencién al sueldo que una tercera
persona cobraria por realizar tales trabajos (FJ 3°).
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mayores requisitos, el derecho a obtener una compensacién, compensacién que en el caso
enjuiciado se calculé en funcién del sueldo que cobraria un tercero por realizar dicha labor7.

Pero tal postura -al margen de que, a la vista de la situacion, fuera conveniente adoptar un
criterio uniforme en torno a la interpretacién del art. 1438- supone dejar sin fundamento alguno
la compensaciéon por trabajo doméstico porque, como se ha venido reiterando, el trabajo
doméstico es, para el conyuge que no percibe ingresos, la forma de contribuir (“en especie”) al
levantamiento de las cargas familiares, y asi lo admite la mencionada sentencia. Si al conyuge
que ha “contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa” se le
restituye, a la extinciéon del vinculo, el valor de su aportacion -que, como se ha dicho, dicha
sentencia calcula atendiendo al sueldo que habria cobrado un tercero- es evidente que, a la
postre, no ha contribuido en nada al levantamiento de las cargas familiares.

Esta forma de concebir el art. 1438 C.c. conlleva una diferencia de trato entre los esposos, para la
que la citada resolucién no ofrece ninguna explicaciéon. Diferencia de trato que atenta contra el
principio de igualdad de los conyuges (art. 1328 C.c., art. 32 CE) 118 y constituye ademads un claro
agravio comparativo con la situacién del conyuge que compatibiliza el trabajo fuera de casa con
la realizacién de tareas domésticas quien, sin embargo, aunque contribuya a las cargas familiares
en mayor medida de lo que le corresponda (cosa que, dicho sea de paso, es bastante mas probable
que cuando se dedica en exclusiva a las labores domésticas) no tendria -segun la repetida
sentencia- derecho a compensacion.

Para amparar su postura la sentencia comentada aduce, de un lado, que la necesidad de
enriquecimiento exigida en el Proyecto de 1979 fue eliminada en el texto finalmente aprobado, y,
de otro, que ni el art. 232-5.1 del C.c. cataldn, ni el art. 13.2 de la Ley valenciana de 20 marzo de
2007 (BOE n° 94 20.2007), que contemplan la compensacién por dedicaciéon a las tareas
domeésticas, exigen la existencia de enriquecimiento (F] 4° y 5°). Ahora bien, aunque
efectivamente la interpretacion que considera innecesaria la existencia de enriquecimiento es la

117 Este es el criterio habitualmente propuesto por la doctrina a la hora de valorar el trabajo para la casa como
forma de contribuir al levantamiento de las cargas familiares. MONTES (1991), p. 868; ALVAREZ OLALLA (1996) pég.
103; RIBERA BLANES (2005), p. 899; AsUA GoNzALEZ (2011), p. 85.

118 Es llamativo al respecto que la doctrina mayoritaria considere nulo el pacto mediante el cual uno de los
conyuges queda eximido totalmente de contribuir a las cargas matrimoniales, por considerarlo contrario al orden
publico matrimonial y al principio de igualdad y sin embargo el TS, en esta sentencia, admita un resultado
similar, sin tener en cuenta, al parecer, el mencionado principio de igualdad. Niegan la validez del pacto
REBOLLEDO (1983), p. 417; RIBERA BLANES (2005) p. 878; ARROYO I AMAYUELAS (2010), p. 1572; ASUA GONZALEZ
(2011), pp. 76, 77; CUENA CAsaAs (2013), p. 1016.

CABANILLAS (2012), p. 1225, parece admitirlo “cuando exista una causa que lo justifique”. MONTES (1991) p. 866,
afirma tener “fuertes dudas” sobre la validez del pacto. También ALVAREZ OLALLA (1996), p. 99, muestra sus
dudas, pero concluye considerando valido el pacto de no contribucién si se realiza en capitulaciones
matrimoniales.

En relacién con la ley valenciana (a la que se alude luego en el texto) niegan la validez del pacto de total

exoneracion en la contribucién a las cargas familiares, MOLINER NAVARRO (2010), p. 896, BLASCO/CLEMENTE
MEORO (2012), p. 692.
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mas acorde con los antecedentes del art. 1438 C.c.119, de ahi no cabe deducir que siempre que se
trabaja para la casa -aunque solo, segtin dicha resolucidn, si ello se hace de manera exclusiva-
hay de forma automatica derecho a compensacién, porque sigue quedando sin respuesta cuél es
el fundamento de la repetida compensacion.

El art. 232-5,1 CCC no hace referencia, ciertamente, a la necesidad de enriquecimiento del
conyuge que debe pagar la compensacion (cosa que, sin embargo, si exigia el art. 41 CF120). Pero
ese precepto esta redactado de tal modo que resulta evidente que su finalidad es hacer participe
al conyuge que trabaja para la casa de las ganancias que haya podido adquirir el otro, acercando
claramente el régimen de separaciéon de bienes al de participaciéni2t. Y tal planteamiento, al
margen las criticas que merezca'?2, no puede extenderse al art. 1438 C.c., que no hace referencia
alguna a las ganancias de los cényuges ni a la posible situacion de desigualdad entre los
patrimonios de uno y otro -ademas de que tampoco parece haber sido adoptado por la sentencia
comentada, que se limita a aceptar como compensacion la calculada con base en el sueldo que
cobraria un tercero-. El precepto cataldn, por otra parte, parece estar dirigido a eliminar el
“desequilibrio que produce entre las economias de los conyuges el hecho de que uno realice una
tarea que no genera excedentes acumulables”1 pero tal finalidad, que quizds pueda tener

119 En este sentido CABEZUELO (2012), p. 277.

120 En relacién con este precepto contrasta la diferente interpretacién del mismo en la doctrina y los tribunales.
Mientras que la doctrina, atendiendo al hecho de que el trabajo para la casa era considerado por el art. 5 CF como
una forma de contribuir a los gastos familiares, consideraba que s6lo debia tenerse en cuenta a efectos de
apreciacion del enriquecimiento el exceso de contribucién [PARA MARTIN, (1999), pp. 323, 325; SOLE RESINA (2003),
pp. 318, 319], el TSJC mantuvo que siempre que un cényuge se dedicaba a las labores domésticas existia
enriquecimiento para el otro. Entre otras, SSTJC 27 abril 2000 (R] 2000/4125); 21 octubre 2002 (R] 2003/698); 10
febrero 2003 (R] 2003/4464); 26 marzo 2003 (R] 20003 /4654).

121 Segtin el apartado 1 de dicho precepto "En el régimen de separacién de bienes, si un conyuge ha trabajado para
la casa sustancialmente mas que el otro, tiene derecho a una compensacién econémica por esta dedicaciéon
siempre y cuando en el momento de la extincion del régimen por separacién, divorcio, nulidad o muerte de uno
de los cényuges o, en su caso, del cese efectivo de la convivencia, el otro haya obtenido un incremento patrimonial
superior de acuerdo con lo establecido por la presente seccion". El apartado 4 del citado articulo establece como
limite para la compensacién econémica “la cuarta parte de la diferencia entre los incrementos de los patrimonios
de los conyuges”.

Para AGUILERA RULL (2012), p. 8, el precepto consagra la "compatibilidad de cierta comunicacion de las ganancias
con el régimen de separacion de bienes". RiBOT IGUALADA (2014), observa que el CCC se aleja de la concepcién de
la compensacién por trabajo doméstico como expresién del principio que prohibe el enriquecimiento
injustificado, vinculando la existencia de la misma al balance entre los incrementos patrimoniales obtenidos por
los conyuges (p. 243). La existencia de reglas dirigidas a fijar la base de célculo de la compensacién (art. 232-6
CCQ), es coherente con su caracterizacién como instrumento para hacer posible que un coényuge participe en las
ganancias del otro, si bien al establecer reglas especificas el CCC se distancia del régimen de participacién (pp.
254, 255). En efecto, el art. 232-6 CCC no se basa en la diferencia entre los respectivos patrimonios iniciales y
finales de los conyuges, sino que se identifica un sector del patrimonio actual de cada cényuge y se compara el
resultado obtenido (pp. 255, 256).

122 Como sefiala NASARRE (2011), pp. 249, 295, si la mera diferencia en las ganancias faculta al conyuge a participar
en el patrimonio del otro se esta desnaturalizando el régimen de separaciéon de bienes puesto que por sus propias

caracteristicas este régimen no pretende igualar patrimonios ni permite participar en las ganancias de otro.

123 Asi se indica en el Preambulo de la Ley 25/2012 de 29 de julio que aprueba el Libro Segundo del C.c. de
Catalufia aunque, si éste es el fin perseguido, no se entiende por qué se otorga derecho a compensaciéon al
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sentido en un sistema en el que la separacién de bienes es el régimen legal (aunque a ello cabria
objetar que nada impide otorgar capitulaciones matrimoniales estableciendo otro régimen
econdmico) no tiene justificacién alguna en un sistema electivo, donde los conyuges sustituyen
voluntariamente un régimen que permite hacer comunes las ganancias por otro en el que existe
plena separacioén patrimonial, y no escogen, pudiendo hacerlo, el régimen de participacién (arts.
1315, 1316, 1435 Cc.).

En cuanto a la ley valenciana -cuyo art. 12,1 considera, al igual que el C.c., el trabajo para la casa
como contribucién al levantamiento de las cargas del matrimonio- los criterios incluidos en el art.
13, 1 para la “valoracion del trabajo para la casa” a efectos de otorgar compensacién, ponen de
manifiesto que el legislador valenciano no ha tenido nada claro el fundamento de dicha
compensacion. Segin dicho precepto se tendran en cuenta “con caracter orientativo y como
minimo” los criterios siguientes: “el costo 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
profesién u oficio como consecuencia de la dedicacion al trabajo doméstico en cualquiera de sus
manifestaciones enumeradas en el articulo precedente, o los ingresos obtenidos por el conyuge
beneficiario de tales servicios en la medida en que su prestacion por el otro céonyuge le ha
permitido obtenerlos”. Como facilmente puede colegirse, se mezclan criterios que obedecen a
distintos fundamentos, pues la referencia a los ingresos que haya podido obtener el beneficiario
de los servicios como consecuencia de los mismos recuerda sobremanera a la doctrina del
enriquecimiento injustificado mientras que la relativa a las ganancias dejadas de obtener como
consecuencia de la dedicaciéon al trabajo doméstico evoca la pérdida de oportunidades
profesionales. Por otra parte, el hecho de que esa compensaciéon se prevea, en principio, con
caracter general, pero luego se excluya en los casos en que el régimen econémico del matrimonio
otorga “ventajas equiparables a tal compensacién” (art. 14 LREMV12%) aumenta la confusion en
cuanto a la justificaciéon de tal compensacioén, pues parece equipararse la misma al derecho a
participar en las ganancias generadas por el otro conyuge que otorgan el régimen de gananciales
o el de participacién. La regulacién valenciana, en definitiva, no parece que sirva como referente
para aclarar el posible fundamento de la compensacién por trabajo doméstico recogida en el
Codigo civil. De hecho, los autores que comentan el art. 13 de la ley valenciana consideran que

cényuge que trabaja “sustancialmente” para la casa mas que el otro. Si compatibiliza su actividad profesional con
el trabajo de la casa lo 16gico es que haya generado, en mayor o menor medida, “excedentes acumulables”, de
manera que en esta hipétesis la finalidad de la norma ha de ser otra. MIRALLES (2012), pag. 9, indica que la
compensacion esta dirigida a reparar el perjuicio derivado de la pérdida de oportunidades sufrida por el conyuge
que trabaja més para la casa.

124 T.a compensacién por trabajo doméstico se introdujo en el Derecho catalan en la reforma de 1993 para paliar los
posibles efectos injustos que podia ocasionar el régimen de separaciéon de bienes. En lugar de instaurarse como
régimen legal supletorio el de participaciéon (idea que, al parecer, se plante6 en los trabajos previos) se introdujo
como “correctivo” al régimen de separacién el art. 23 CDCC, que concedia una compensacién econémica al
cényuge que, sin retribucién o con retribucién insuficiente, se dedicaba a la casa o trabajaba para el otro conyuge,
si, “por razén de tal defecto retributivo” se generaba “una situacion de desigualdad entre su patrimonio y el del
otro conyuge”. Véase ORTUNO (2000), pp. 232-234; SOLE RESINA (2001), pp. 41 y 42.

125 Segtin dicho precepto la compensacién “no tendra lugar cuando, de otra forma, el conyuge con derecho a ella
haya obtenido ventajas patrimoniales equiparables a tal compensacién, como consecuencia precisamente del
régimen econémico que ordend su matrimonio”. Sefiala MOLINER NAVARRO (2010), p. 903, que “esta regla trata de
coordinar la indemnizacién del trabajo para la casa con los regimenes comunitarios o de participacion”.
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plantea la misma contradiccion que el art. 1438 C.c.: la obligacion de compensar el trabajo
domeéstico choca con su consideracién como contribucién al levantamiento de las cargas

familiarestze.

Los argumentos empleados por la sentencia comentada no explican, por consiguiente, la solucién
adoptada. En realidad dicha sentencia, en tanto alude a dos lineas jurisprudenciales -una que
entiende que debe tenerse en cuenta el incremento y enriquecimiento del esposo y otra, que
califica como “objetiva”, y que otorga el derecho a la compensacién “Gnicamente cuando el
conyuge se dedica a las tareas del hogar, con fundamento en la pérdida de expectativas laborales
o profesionales” (F] 2°)-, aunque no lo dice expresamente en su argumentacién, parece
adscribirse a esta tltima. Pero si el Tribunal Supremo basé su decisiéon en la idea -en todo caso
implicita, pues no se declara explicitamente en el texto de la resolucién- de que el conyuge que
trabajo para la casa debe ser compensado por la pérdida de expectativas profesionales y su
dificultad para acceder, extinguido el vinculo, al mercado laboral, nos estamos adentrando,
nuevamente, en el terreno de la prestacién compensatoria prevista en el art. 97 C.c. Y, dado que
se presupone la compatibilidad de una y otra (de hecho en la sentencia comentada a la esposa se
le habia concedido una sustanciosa pensién compensatoria por el plazo de 5 afios ya que era
licenciada en Derecho pero nunca habia ejercido la profesiéon) no tiene ningtn sentido que se
otorgue, para subsanar esa situacién, una doble compensacion.

6. El fundamento de la compensacion por trabajo doméstico

En mi opinién, de entre las posibles razones que cabe apuntar para justificar la compensacién
por trabajo para la casa contemplada en el art. 1438 C.c. -que Astia Gonzélez sintetiza en:
participacion en las ganancias del conyuge que ha podido dedicarse a actividades que generan
rentabilidad, reintegro por exceso de contribucién o indemnizacién por sacrificio de expectativas
profesionales’?’- la tinica plausible en los casos de crisis matrimonial es la relativa a un exceso de
aportacion. S6lo cuando la aportacion llevada a cabo por el conyuge que se dedico a las tareas
domésticas supere el valor de las aportaciones del otro conyuge, de acuerdo con el criterio de la
proporcionalidad o el que eventualmente hayan pactado las partes, tiene sentido que exista

derecho a compensacion.

Esta es la interpretaciéon mas extendida en la doctrina® y la tnica que, creo, tiene cierta logica.
Debe evitarse, no obstante, equiparar esta interpretacion con la postura que sustenta la

126 Asi MOLINER NAVARRO (2010), p. 902.
127 ASUA, (2011), p. 86.

128 ALVAREZ OLALLA (1996), p. 105; RIBERA BLANES (2005), pp. 900, 901; AMUNATEGUI (2009), p. 261; AsUA (2011), p.
91; CUENA Casas (2013) pag. 10121; CRESPO ALLUE, (2013) pag.85.

También se ha mantenido asi entre los autores catalanes, en relaciéon con el art. 41 CF -PARA MARTIN (1999), pp.

323, 325; SOLE RESINA (2003), pp. 318, 319-. Asimismo, PANISELLO MARTINEZ (2011) p. 312, en su comentario al art.
232-5 CCC, considera que lo l6gico serfa compensar sélo el exceso de contribucién.
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compensacion del art. 1438 en la existencia de un enriquecimiento injusto o con la que exige que
el otro conyuge haya visto incrementado su patrimonio durante la convivencia matrimonial'». El
derecho a reembolso o reintegro en el supuesto de exceso de contribucién puede darse aunque no
concurran las circunstancias necesarias para aplicar la doctrina del enriquecimiento injustificado,
a las que se alude a continuacién y con independencia de que el patrimonio del otro cényuge
haya aumentado de manera apreciable durante el matrimonio, pues no es sino una consecuencia
de las reglas que permiten el reembolso de impensas realizadas por un cényuge que no esta
obligado a hacerlas®, y que encuentran una plasmaciéon concreta, dentro del régimen
matrimonial “primario”, en el art. 1319,3 C.c. 1

Por lo que respecta a la tesis que justifica la compensacion por trabajo doméstico en la existencia
de un enriquecimiento injustificado debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) La mera desigualdad patrimonial entre los conyuges no supone que el cényuge no
dedicado a las tareas domésticas se haya enriquecido a costa del otro, como han afirmado
algunas resoluciones judiciales (particularmente del TS] de Catalufial®?), porque es
evidente que el incremento patrimonial del cényuge que desarrolla una actividad
remunerada puede deberse a su propia cualificacién personal, capacidad de trabajo,
habilidad empresarial o mera suerte en los negocios. S6lo puede entenderse que un
conyuge se enriquece a costa del otro cuando existe una relacion de causalidad entre la
actividad no remunerada de este altimo y el incremento patrimonial de aquél. Algunas
sentencias parecen presuponer tal relaciéon de causa-efecto, derivandola del hecho de que
la dedicacion a las tareas domésticas, en la medida que libera al otro conyuge de ocuparse
de ellas, proporcionan a éste tiempo para una mayor proyeccion profesional. Pero esto no
deja de ser mas que una mera presuposicion no contrastada, porque para afirmar que

129 Conviene sefialar que la STS 14.7.2011, en tanto niega que sea necesario, para que opere el art. 1438 C.c., "que se
haya producido un incremento patrimonial del otro cényuge" y rechaza la necesidad de "enriquecimiento",
parece identificar el "enriquecimiento" con el aumento del patrimonio de uno de los cényuges durante la
convivencia matrimonial. En este sentido AGUILERA RULL (2012), p. 6.

130 Téngase en cuenta que, con caracter general se afirma que, cuando un cényuge contribuye en mayor medida
de los que le corresponde sin que haya acuerdo al respecto existe un derecho de reembolso frente al que aportd
menos de lo debido. ALVAREZ OLALLA (1996), pp. 101, 102.

131 Podria pensarse que el fundamento dltimo del art. 1319,3 C.c. y, en general, de las obligaciones de reembolso
entre conyuges (o entre masas patrimoniales, en el régimen de gananciales), es la necesidad de evitar que se
produzca un enriquecimiento injustificado. Pero lo mismo cabe decir de otras reglas contenidas en el C.c. (v. gr.
art. 1143,2; 1838 C.c., etc.). Y una cosa es que una norma tenga por finalidad el evitar que se produzca esa
situacién (enriquecimiento injusto) y otra, bien distinta, que para aplicar la consecuencia juridica prevista en una norma
(la compensacién del art. 1438 C.c.) se considere necesario que exista un enriquecimiento injusto, lo que exigiria la
prueba de dicho enriquecimiento y de su caracter injustificado. Y ello aunque en la practica, como se desprende
de muchas de las sentencias examinadas, el mismo se presuma (indebidamente a mi parecer) por el mero hecho
de que uno de los conyuges se dedique al cuidado del hogar.

132 En relacién con el art. 41 CF que exigfa para que entrara en juego la compensacién “una situacion de
desigualdad entre el patrimonio de los dos (cényuges) que implique un enriquecimiento injusto”, el Tribunal
catalan ha venido afirmando que el requisito del enriquecimiento injusto reside en la propia desigualdad
patrimonial. Por ejemplo, SST]JC 27 abril 2000 (R] 2000/4125), 21 octubre 2002 (R]J 2003/698); 10 febrero 2003 (R]
2003 /4464), 26 marzo 2003 (R] 2003 /4654), 27 febrero 2006 (R] 20006/3996), 3 abril 2007 (R] 2008/706).
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efectivamente ello es asi serfa necesario comprobar si la misma persona, teniendo servicio
domeéstico -que seria lo que ocurriria si ambos conyuges trabajaran fuera de casa- podria
o no haber obtenido similares ingresos. Y lo mds probable es que la respuesta sea que
efectivamente pudo obtenerlos.

b) La dedicacién a las tareas domésticas de un cényuge, si bien implica un ahorro para el
otro —argumento éste que se utiliza habitualmente para justificar, desde un punto de vista
meramente econdémico, la existencia de un “enriquecimiento”- también supone una
pérdida de ingresos. En la sociedad actual, en la que la condicién sexual no impide
acceder al mercado laboral y la dedicacién al cuidado de la casa es una decisiéon
voluntaria, quien asume tales tareas renunciando a un trabajo remunerado deja de
percibir ingresos -posiblemente mayores que el importe de lo no gastado en contratar
servicio doméstico- con los que podria contribuir a las cargas familiares. Por lo tanto el
potencial ahorro resultara reducido, si no eliminado, por esa pérdida de ingresos y, por
consiguiente, dificilmente podrd dar lugar a un “enriquecimiento” o incremento
patrimonial en el otro cényuge, que en otras circunstancias no habria tenido que sufragar
en exclusiva los gastos de mantenimiento de la familial33.

¢) Aun cuando, eventualmente, y pese a que me parezca dificil, pudiera apreciarse que el
trabajo no remunerado para la casa ha podido influir decisivamente en el incremento
patrimonial del otro cényuge, conviene recordar que la doctrina del enriquecimiento
injustificado presupone la inexistencia de causa juridica que justifique el
enriquecimiento. En la medida que la dedicacién a las tareas domésticas supone el
cumplimiento de una obligacion legal, la de contribuir a las cargas familiares, faltaria el
caracter “injustificado” del enriquecimiento.

En definitiva, la teoria del enriquecimiento injusto, pese a haber sido mantenida por la doctrina y

por los tribunales no explica con facilidad el derecho a compensacién ex art. 1438 C.c.

Tampoco explica la concesion de una compensacién el hecho de que el conyuge que se ocupéd de
las labores domésticas haya perdido oportunidades laborales o expectativas profesionales o tenga
dificultades para acceder al mercado laboral®¢ Como ya se ha reiterado, para remediar, tanto la
situacion de incapacidad para obtener un puesto de trabajo y generar sus propios recursos, como
el posible perjuicio que el conyuge que se dedicé al cuidado del hogar pueda sufrir en su carrera
profesional, ya existe el mecanismo de la prestacién compensatoria prevista en el art. 97 C.c.
Utilizar la compensacién por trabajo doméstico con este objetivo supone pretender subsanar por
dos vias una misma situacion.

133 Ademds, como sefiala como sefiala PARA MARTIN, (1999), p 18, el hecho de renunciar a un puesto de trabajo
para dedicarse al cuidado del hogar tampoco implica un enriquecimiento para el otro cényuge, pues lo que uno
renuncia no tiene relevancia en el enriquecimiento del otro.

134 Ademas de algunas resoluciones judiciales, a las que se ha hecho referencia, también un sector de la doctrina
liga la compensacién por trabajo doméstico con la pérdida de oportunidades laborales o expectativas
profesionales. Asi, entre los autores catalanes, y en relacion, respectivamente, con el art. 41 CF y el art. 232 CCC,
ORTUNO (2000), pags. 237, 243; MIRALLES (2012), pag. 8.
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Y no creo que pueda afirmarse, como criterio diferenciador, que mediante la compensacién por
trabajo doméstico se pretende “compensar” o resarcir al conyuge que no emprendié o dejé de
lado su vida profesional por los ingresos no percibidos, mientras que la prestacion compensatoria
estd dirigida a subsanar la situacion de incapacidad para obtener recursos en el futuro®. Y ello
porque mientras que duré el matrimonio el conyuge que no realizé una actividad remunerada
disfrut6 del nivel de vida proporcionado por el otro (por tanto, su “sacrificio” patrimonial obtuvo
compensacion), que pudo ser superior al que hubiese podido disfrutar conforme a su propia
aptitud o cualificacién laboral. En realidad no hay ningtn desequilibrio o sacrificio patrimonial
que reparar, a menos, obviamente, que el valor del trabajo desarrollado por el conyuge que se
dedic6é a las labores domésticas exceda del valor de las aportaciones del otro cényuge en
proporciéon a lo que a cada uno les correspondia aportar. Por eso, insisto, lo tinico que puede
legitimar la compensacién del art. 1428, al menos cuando la extincion del régimen de separacion
de bienes tiene lugar como consecuencia de la crisis matrimoniali%, es la existencia de un exceso
de aportacién y ello es probable que ocurra precisamente en el supuesto indebidamente excluido
en la sentencia comentada, esto es, cuando el cényuge que se dedica a las tareas domésticas

realiza, ademas, una actividad remunerada.

A lo dicho puede objetarse que siempre existira un desequilibrio, un perjuicio econémico para el
conyuge que se dedico al cuidado de la familia, puesto que mientras que el otro pudo acumular
excedentes e incrementar sus bienes, él no ha podido formar un patrimonio propio. Pero bajo esa
idea late, en realidad, un claro prejuicio contra la separacién absoluta de bienes, que puede que
tenga justificacion cuando dicho régimen viene establecido legalmente, pero no cuando tiene
caracter opcional. De hecho, la modificacién llevada a cabo en el Cédigo civil catalan pone de
manifiesto cierta reticencia a aceptar un régimen matrimonial de plena separacion patrimonial, y
constituye también un buen ejemplo de ello la situacién actual en el Derecho matrimonial
britanico.

En Inglaterra y Gales, aunque durante el matrimonio la ley no prevé ningtn tipo posible de
régimen de comunidad (ni de bienes ni de ganancias) y cada conyuge es propietario individual
de sus bienes y a él le pertenecen en exclusiva sus ingresos!¥, producido el divorcio, los

135 Esta parece ser, en cierto modo, la idea que subyace en algunas sentencias del TS] de Catalufia, que han
afirmado que la pensién compensatoria “tiende a eliminar desequilibrios futuros”, mientras que la compensacién
por razén del trabajo “compensa desequilibrios pasados”. Entre otras, SSTS] 14.4.2003 (R] 2003 /4579); 30.6.2005
(RJ 2005/4954); 3.4. 2007 (R] 2008 /706).

136 Ha de advertirse que el art. 1428 C.c. puede entrar en juego en cualquier supuesto de extincién del régimen de
separacion, también en caso de muerte de alguno de los conyuges. De hecho, posiblemente el precepto estaba
pensado para este ultimo supuesto, ya que, mientras que en los casos de crisis matrimonial la prestacion
compensatoria permite solucionar la situacién de dificultad econémica en que puede quedar el conyuge que se
dedic6 a las tareas domésticas, no ocurre lo mismo en caso de muerte. Si el difunto no tuvo la precaucion de
beneficiar testamentariamente al esposo que asumié el cuidado del hogar, atribuyéndole mas de lo que le
corresponde por legitima, éste podria encontrarse en una situacién de considerable precariedad econémica.
Probablemente fue éste el supuesto que tuvo en mente el legislador de 1981, y lo que explicaria las dificultades
para aplicarlo en los supuestos de crisis matrimonial.

137Por todos, WELSTEAD & EDWARD (2011), p. 160.
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tribunales, con base en los poderes que le otorga la Matrimonial Causes Act de 1973138, pueden
redistribuir los bienes adquiridos por uno o ambos cényuges durante el matrimonio conforme al
principio de “divisién igualitaria”. Esta situacién es consecuencia de dos sentencias dictadas en
2006 (en los casos Miller v. Miller y MacFarlane v. McFarlane), en cuya virtud los jueces, para

alcanzar una solucién “equitativa” en los casos de divorcio, deben tener en cuenta lo siguiente:

a) En primer lugar debe buscarse la satisfacciéon de las necesidades de las partes.

b) En segundo lugar, la equidad requiere compensar cualquier desequilibrio econémico
futuro entre los conyuges, derivado del modo en que se ha desarrollado el matrimonio.

c) Entercer lugar, la equidad requiere una igual division de los bienes adquiridos durante el
matrimonio salvo que exista una buena razoén para hacer otra cosa'®.

En realidad el principio de division igualitaria de los bienes4 parece ser el fundamental porque,
segtn afirm¢6 con posterioridad la Corte de Apelacion en el caso Charman v. Charman (2007), debe
ser considerado el punto de partida en todo supuesto de determinacién de las consecuencias
econémicas de la crisis matrimonial41. Este principio, que, segtn se dice, tiene su origen en una
decision anterior de la Casa de los Lores (White v. White, 2001), que sefialé6 que no debia haber
ningun tipo de discriminacion entre los roles de marido y mujer —-debiendo entenderse que cada
uno de ellos contribuye igualmente a la familial4- se basa precisamente en la idea de que el
trabajo para la casa es una contribucién equiparable a la obtenciéon de ingresos14.

Asi pues, en el Derecho britanico, los tribunales, en los casos de crisis matrimonial, redistribuyen
los bienes matrimoniales (por tales se entiende los adquiridos a titulo oneroso durante el
matrimonio por cualquier de los cényuges'#) con el fin de garantizar la satisfaccion de las

138 En el Derecho inglés no existe una figura equivalente a la prestaciéon compensatoria. La s. 21 MCA 1973 se
limita a facultar al juez a dictar “érdenes” de diferentes modalidades que van, desde el establecimiento de la
obligacién de una parte de abonar pagos periédicos a la otra (“order for periodical payments”); la obligacién de
pagarle una suma alzada (“lump sum”) o la redistribuciéon de las propiedades de los ex conyuges, obligando a
alguno a transferir al otro ciertos bienes (“property adjustment orders”). La S. 25 (2) MCA 1973 enumera una serie
de circunstancias (los recursos financieros de las partes, sus necesidades, su edad, la duracién del matrimonio, el
estandar de vida desarrollado durante éste...) que el juez debe tener en cuenta para decidir coémo ejercitar los
poderes mencionados con anterioridad, pero ello no impide que la doctrina critique la falta de criterios objetivos
que permitan dar lugar a un criterio judicial predecible. WELSTEAD & EDWARD (2011), pp. 172 y ss. p.180.

139WELSTEAD & EDWARD (2011), 182, 183; HERRING (2011), pp. 232 y ss.; GILMORE & GLENON (2012), pp. 174 y 175.
140 Téngase en cuenta que aunque se hable de “divisién” de los bienes, la expresion se utiliza en el sentido de
participacién igualitaria (“equal share”), ya que en ocasiones no se trata de que la mitad de los bienes de un
cényuge, normalmente el marido, se transfieran a la mujer, sino de que se le abona a ésta una cantidad (“lump
sum”) representativa de su valor.

141 GILMORE & GLENON (2012), p. 176; HERRING (2011), p. 232.

142 GILMORE & GLENON (2012), pp. 170y ss.

143 HERRING (2011,) p. 233.

144 La determinacién de los bienes que tienen la consideraciéon de “matrimoniales” (“matrimonial assets”) no esta

exenta de problemas. Cuando la necesidad de las partes asi lo requiere se consideran susceptibles de
redistribucién todos los bienes que puedan pertenecer a la pareja. Sin embargo, cuando hay fondos suficientes,
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necesidades de las partes. Conseguido este objetivo, y si el patrimonio es suficiente, se tiende a
dividir por partes iguales entre ambos conyuges los bienes del matrimonio14.

La situacién, como puede apreciarse, resulta un tanto contradictoria si se tiene en cuenta que
durante el matrimonio existe plena separaciéon patrimonial. De hecho un sector de la doctrina
critica la solucion de la division igualitaria de los bienes, aduciendo que no es un criterio que
tenga base legal (no estd incluido en la S. 25 MCA) y que en el derecho inglés no se conoce
ningun sistema de comunidad de bienes durante el matrimonio, de modo que la posibilidad de
realizar un reparto equitativo deberia ser establecida por el Parlamento, no por los jueces?4s.
Ademas la situacién no parece que garantice la seguridad juridica pues, como observa la
doctrina, dada la amplia discrecionalidad judicial, no hay forma de predecir con antelacién cémo
va a ser la redistribucién patrimonial+7.

Lo expuesto permite poner de manifiesto el reparo que parece suscitar el hecho de que el
incremento patrimonial obtenido por un cényuge durante la convivencia matrimonial no sea
compartido con el otro -al menos cuando éste se dedica a las tareas domésticas-. Pero debe
tenerse en cuenta que el planteamiento, desde una perspectiva sociolégica y de género, no esta
exento de criticas. La doctrina observa que no corresponde a los "maridos", individualmente
considerados, compensar a las mujeres por las desigualdades estructurales creadas
histéricamente por la sociedad. Pretender que el Derecho de familia resuelva los desequilibrios
creados por el modelo tradicional de familia -se dice- puede ser contraproducente para la
igualdad de género. El trabajo que realizan las mujeres que se dedican a las labores domésticas,
particularmente en relacién con el cuidado de los hijos, beneficia a la sociedad en su conjunto.
Imponer a los maridos la obligaciéon de compensar, una vez finalizado el matrimonio, a las
mujeres que optaron por asumir ese papel, supone perpetuar la situaciéon de dependencia de la
mujer respecto del hombre, reforzando el modelo tradicional de familia asi como las
desigualdades asociadas con él14.

En cualquier caso, me parece importante hacer notar que la situacion actual en el Derecho inglés
parte de la falta de reconocimiento normativo de cualquier régimen econémico de comunidad4

los tribunales distinguen entre los bienes anteriores al matrimonio y los adquiridos durante éste, especialmente
cuando el matrimonio ha sido de corta duracién. HERRING (2011) p. 236 y 237, WELSTEAD & EDWARD (2011) pp.
183, 184; GILMORE & GLENON (2012), pp. 172y 173.

145 La doctrina suele advertir que los mencionados principios funcionan en los denominados “big money cases”,
no en los casos cotidianos donde lo fundamental es cubrir las necesidades basicas de las partes. HERRING (2011),
pp. 243 y 244.

146 HERRING (2011) pp. 241, 242. STANDLEY (2006) p. 198.

147 WELSTEAD & EDWARD (2011) péag. 180.

148 Véase DIDUCK & KAGANAS (2012), pp. 284 Y 330, 331; HERRING (2011), p. 213.

149 Ademas, mediante la redistribucion de los bienes de la pareja se persigue solucionar también la situacién de

desventaja laboral en que queda el conyuge que se dedicé al cuidado del hogar, situaciéon ésta que se resuelve en
el C.c. espafiol mediante la prestaciéon compensatoria del art. 97.
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(aunque quizas seria mas correcto decir que en dicho ordenamiento no hay régimen econémico
matrimonial) y, ademds, mediante la redistribuciéon de los bienes de la pareja se persigue
solucionar la situaciéon de incapacidad para obtener ingresos propios en que puede quedar el
conyuge que se dedicé al cuidado del hogar. En el C.c. espafiol esta tltima situacién se resuelve
mediante la prestacién compensatoria del art. 97 y, por lo que respecta al régimen de separacion
de bienes, no puede olvidarse que no se trata del régimen legal, sino de un régimen libremente

elegido por los esposos.

De hecho, llama la atencién que en otros ordenamientos como el francés'®, el italiano’! o el
alemans2, donde el régimen de separacion de bienes es, igualmente, de caracter opcional, no se
contemple ningan correctivo a la situacién de plena separacion patrimonial. No hay, en ninguno
de esos sistemas, una "compensacion" similar a la establecida en el art. 1438 C.c., ni posibilidad
legal de participar en las ganancias o el patrimonio del otro conyuge a la extincién del régimen.
Ello demuestra, a mi parecer, que un sistema como el cataldn o el inglés sélo tiene sentido cuando
el régimen legal (o el no régimen, en el caso britanico) impone la separaciéon patrimonial, pero no
cuando es un régimen elegido por los conyuges?ss. Pues no veo por qué motivo ha de limitarse la
posibilidad de los conyuges de excluir, de manera voluntaria, reciprocamente de sus ganancias al
otro. Y tampoco veo por qué, si la decision, a la postre, resulta ser equivocada (porque uno de los
cényuges, pese a optar voluntariamente por dicho régimen econémico, se dedica al cuidado del
hogar), debe protegerse a aquél que tomé una decisién desacertada, a menos que concurran los
requisitos necesarios para invalidar, en su caso, las capitulaciones matrimoniales otorgadas (art.
1335 C.c.).

7. Recapitulacién
La interpretaciéon del art. 1438 C.c. mantenida en la reiterada STS de 14.7.2011 resulta en mi
opinién, como ya se ha dicho, poco afortunada. Pero lo cierto es que no parece haber tenido gran

acogida en nuestros tribunales.

Poco tiempo después de esa resoluciéon, la SAP de Madrid, 227, 13.12.2011 (JUR

150 En Francia el régimen legal es, como en Espafia, la sociedad de gananciales ("communauté d'acquéts") (arts.
1401 y ss.). El art. 1537 C.c., incluido dentro de las normas relativas al régimen de separacién, establece, de modo
similar al art. 1438 C.c. espafiol, la obligacién de los cényuges de contribuir a las cargas del matrimonio de
acuerdo con lo establecido convencionalmente o en proporcion a sus facultades respectivas, pero no contempla la
posibilidad de otorgar una compensacién al conyuge que trabaja para la casa.

151 Tras la reforma de 1975 en el Derecho italiano el régimen supletorio es la "comunidad de bienes" (arts. 159 y
ss.). El régimen de separacién de bienes esta regulado en los arts. 215 y ss.

152 En el Derecho aleman el régimen legal es la comunidad de ganancias ('Zugewinngemeinschaft") (§ 1363 y ss.
BGB), si bien los céonyuges pueden elegir otros regimenes, entre ellos el de separacion de bienes
("Giittertrennung"), al que se dedica un tinico precepto, el § 1414.

153 De hecho, RiBOT IGUALADA (2014), p. 230, sefiala, al comentar el régimen cataldn, que la tendencia europea es

que la separacién absoluta de bienes, si bien puede pactarse, "no es adecuada como régimen supletorio" y admite la
posibilidad de que los cényuges opten por un régimen convencional de separacién absoluta de bienes (p. 246).
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2011/2014/13359), pese a tenerla presente, recupera, para justificar el citado precepto, la idea de
sobreaportacion?s. Con posterioridad, la SAP Madrid, 24 de 1.7. 2013 (JUR 2013/263637), en un
caso en que la mujer -que tenia un importante patrimonio- no habia desarrollado actividad
laboral remunerada alguna desde que contrajo matrimonio, niega el derecho a compensacion
porque, a pesar de ello, y segtin la sentencia “no puede afirmarse que se dedicara de forma
exclusiva al cuidado de los hijos”.

El propio TS, en su S. 1%, de 31.1.2014 (R] 2014/813), tras reiterar la doctrina sentada en la de 2011,
y afirmar que no es presupuesto necesario para la compensacion que el esposo se beneficie
econdmicamente, rechaza, sin embargo, que la esposa, que se habia dedicado al cuidado la casa,
tuviese derecho a compensacién, argumentando que no se habia acreditado que la misma “se
hubiera encargado de un modo exclusivo y excluyente de las tareas de la casas y de los trabajos
domésticos habituales”. Aduce que faltaba “la prueba de una dedicacién esencial o significativa a
dichas tareas” y confirma el criterio de la sentencia recurrida segtin la cual la dedicacién esencial
o significativa a las tareas familiares no podia presumirse “por el mero hecho de no haber
trabajado fuera de casa”.

A esa misma falta de prueba de una dedicacion “esencial o significativa” a las tareas domésticas
se refiere posteriormente la SAP Madrid, 227, 11.4.2014 (JUR 2014/133599), con el fin de dejar sin
efecto la compensacién acordada por el juzgado, en un supuesto en que la recurrente contaba con
una interna y, segiin la sentencia, el marido habia contribuido, en la medida de sus posibilidades,
a atender a las hijas comunes.

Parece claro, a la vista de resoluciones, que la dedicacién exclusiva a la casa que requeria la STS
de 14.7.2011 como tunico requisito para obtener la compensacion del art. 1438 C.c. se ha
convertido ahora en una dedicacion sustancial o cualificada, que no se presume por el mero hecho
de ocuparse de las tareas domésticas, y que, si es comprensible hasta cierto punto que se excluya
cuando la solicitante dispone de servicio doméstico, parece que tampoco se considera existente
en los casos en que no se cuenta con él. En realidad con esa alusion a la dedicacion especialmente
significativa, no parece sino hacerse referencia al exceso de aportacion que es lo tnico que, segin
la opinion mayoritaria y, como ya se ha argumentado, justifica la compensacién del art. 1438 C.c.
De ahi que sea inevitable pensar que el requisito -sobreaportacion- que la sentencia de 2011 eché
por la puerta, viene ahora a entrar por la ventana.

Y es que es evidente que configurar la compensacion del art. 1438 C.c. como un derecho que se
adquiere automaticamente por el mero hecho de dedicarse a las tareas del hogar, sin mas
requisitos, resulta una solucién incongruente, que convierte dicha compensaciéon en una
atribucion patrimonial carente de justificacion. La dedicacién a las tareas de la casa, como ya se

154 Segun dicha sentencia la idea que late en el art. 1438 C.c. es la de “retribucién del trabajo doméstico siempre
que, conforme a mayoritarias corrientes de opinién doctrinal y judicial, ello haya supuesto “una sustancial
sobreaportacién a tal fin”. No obstante niega el derecho a compensacién a la solicitante porque “no ha existido
una dedicacién exclusiva a las tareas del hogar” ya que pudo desarrollar su actividad laboral durante el
matrimonio y conté con la ayuda de una empleada doméstica.
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dijo, no puede concebirse hoy dia como un sacrificio que en si mismo debe ser objeto de
compensacion. Es solamente una forma de distribuir internamente las cargas familiares derivadas
del vinculo matrimonial, fruto de la libre decisién de los conyuges, que ya obtiene la adecuada
contraprestacién (o, si se quiere, compensacién) econdémica durante la vida matrimonial. Es
evidente que esa forma de distribuir las obligaciones conyugales puede provocar perniciosas
consecuencias para el conyuge que se ocup6 del hogar en el supuesto de crisis matrimonial. Pero
esas consecuencias perniciosas ya son subsanadas por la prestacion compensatoria prevista en el
art. 97 C.c. Por consiguiente la tnica explicacion plausible para la compensacién contemplada en
el art. 1438 C.c., es, en tal caso, la existencia de una sobreaportacién que, insisto, es probable que
exista justamente en el supuesto excluido -en mi opinién indebidamente- en la sentencia

comentada. Es decir, cuando un cényuge trabaja al mismo tiempo dentro y fuera del hogar.

Si lo que se cuestiona es la propia existencia de un régimen de separacién absoluta de bienes, lo
procedente seria plantear la reforma del régimen tal y como estd configurado legalmente y no
alterarlo por via jurisprudencial. Pero, como ya se ha dicho, no parece que haya razén para
hacerlo si se tiene en cuenta que el régimen de separaciéon de bienes no esta configurado en el C.c.
como el régimen legal (art. 1435 C.c.).

Me parece por todo ello, en definitiva, que la solucién mantenida en la reiterada STS 14.7.2011 no
fue acertada: vulnera el principio de igualdad de los conyuges y puede provocar situaciones
injustas. Ademas, en la medida que s6lo reconoce derecho a compensacién al conyuge que se
dedica en exclusiva a las tareas domésticas, genera un claro agravio comparativo respecto de
quien combina esta tarea con el trabajo fuera de casa, y, reparese en ello, no incentiva en absoluto
la conciliacién del trabajo femenino con la vida familiar. Pues es obvio que ante la dicotomia de
trabajar fuera de casa y cargar, al mismo tiempo y aunque se cuente con ayuda doméstica, con el
peso del cuidado del hogar (que, seamos realistas, suele recaer en mayor medida sobre la mujer)
es preferible, aunque se haya pactado separacién de bienes, quedarse comodamente en casa, vivir
a costa de la pareja y, en el supuesto de crisis matrimonial, solicitar, con base en la carencia de
ingresos propios y, en su caso, un eventual perjuicio para el futuro profesional, la prestacion
compensatoria del art. 97 C.c. mas la compensacion prevista en el art. 1483 C.c.
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