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I. CUESTIONES PRELIMINARES

No cabe duda que en el Derecho civil aragonés vigente el trabajo para la casa
no es un «titulo» previsto por la ley que permita al conyuge que lo desarrolla, sea
cual sea el régimen econémico matrimonial que rija sus relaciones conyugales,
obtener una compensaciéon econémica a la disolucion del matrimonio.

En Aragén, y con un excelente criterio, el trabajo doméstico no es otra cosa
que un mecanismo de contribucién en especie a la obligacion que tienen ambos
cényuges de sufragar las necesidades familiares, tal y como establece el art. 187
CDFA, aplicable a todos los matrimonios cuyos efectos estén sujetos al Derecho
civil aragonés (arts. 16 y 9-2 Cc.)

En razén de ello, los arts. 203 a 209 del CDFA, que regulan el régimen paccio-
nado de separacion de bienes, no contienen una norma semejante a la prevista en
los arts. 1438 Cc.; 232-5 del Cc. Cat. y 13 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo de
Régimen Econdémico Matrimonial valenciano (en adelante Lremvl.)'; ordena-
mientos civiles espanoles, estos dos ultimos, en los que el régimen de separacion
de bienes se contempla como régimen legal supletorio de la voluntad de los espo-
sos expresada en capitulos matrimoniales (arts. 231-10 Cc.Cat. y art. 6 Lremvl.).

Con todo, 12 S. 13/2013, de 26 de febrero del TSJA [Ponente Ilmo. Sr. D. Luis
Ignacio Pastor Eixarch, (RDCA-XIX, marginal 13)] ha aplicado el art. 1438 Cc.
a un matrimonio sujeto al Derecho civil aragonés por entender que en los capi-
tulos antenupciales otorgados el 26 de septiembre de 2002, en los que pactaron
el régimen de separaciéon de bienes, debe aplicarse de forma supletoria el
Codigo civil, al no estar regulado en la Compilacién aragonesa entonces vigente

! Ley declarada inconstitucional por STC de 6 de mayo de 2016.
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el régimen de separaciéon de bienes; las razones para tal aplicacion, las ofrece la
Sala en los Fundamentos Sexto y Séptimo de la referida sentencia, que seran
objeto de analisis.

Por otro lado, no ha faltado tampoco alguna voz que reclama actualmente
para Aragén una norma semejante al art. 1438 Cc. En este sentido, el Colegio de
Abogados de Zaragoza, en la respuesta ofrecida a la Comision de Seguimiento
del Derecho foral (Proposiciéon no de Ley num. 192/12, sobre la creacion de una
ponencia especial de seguimiento del Derecho Foral)® manifiesta lo siguiente:

«Entre otras propuestas concretas dentro del ambito del Derecho de familia,
se llama la atencién sobre la necesidad de contemplar en el art. 83 CDFA relativo
a la asignacién compensatoria, la posibilidad de indemnizacion por el trabajo para
la casa como ocurre en la regulacion del Codigo civil (prevista en el art. 1438 para
el régimen de separacion de bienes).

En la indemnizacion por el trabajo para la casa (basada en el art. 1438 Cc) no
resulta trascendente la dedicacién futura a la familia ni la existencia de desequili-
brio econémico, sino la previa contribucién en especie al levantamiento de las
cargas familiares. En el Derecho comun ambos derechos —compensatoria e indem-
nizaciéon— son compatibles (AP Valladolid 7-11-11, AP Asturias 21-6-11) mientras
que en el CDFA no cabe la segunda. (...)».

El resto de operadores juridicos consultados (Fiscalia, Colegio de Notarios y
Justicia de Aragén)® no se han hecho eco de esta sugerencia, si bien el Tribunal
Superior de Justicia, en contestacion a la misma peticion de la Comision de
Seguimiento de las Cortes de Aragoén incluye bajo la voz «asignacion compensa-
toria» la sentencia 12/2013 objeto de este comentario.

En atencién a estos planteamientos, y en razén de haber reflexionado en
otros lugares tanto sobre la aplicacién supletoria del Cédigo civil en lo que atane
al régimen econémico matrimonial en Aragén® asi como sobre el régimen de
separacion de bienes’, me he sentido inclinada a manifestar mi opinién en rela-
cioén con estas cuestiones, e invitar también a la comunidad juridica aragonesa a
reflexionar sobre las mismas, en lo que atane a las relaciones entre conyuges en

2 Publicada en la RDCA-XIX, 2013, pags. 196 a 198.
*  Se pueden consultar estos informes, ademas de en la pagina web de las Cortes de Aragén, en
la RDCA-XXII-2015-2016, en la seccion de Materiales.

*  Bavop Lopez, Carmen (1999): «La aplicacién supletoria del Cédigo civil al régimen econémi-

co matrimonial aragonés», en Actas de los Octavos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. Justicia de
Aragoén, Zaragoza, pags. 39-130.

5 Bavyop Lopez, Carmen (2012): «Régimen de separaciéon de bienes» en Manual de Derecho

civil aragonés. Conforme al Codigo del Derecho Foral de Aragon, 4* ed. Editado por El Justicia de Aragon,
Zaragoza, pags. 329 a 334. (= en la 1* ed. del Manual en 2006).
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este siglo XXI, teniendo en cuenta también como se valora el trabajo doméstico
en otros paises de nuestro entorno (Francia, Italia y Alemania, por ejemplo, en
los que el trabajo doméstico es s6lo un medio de contribucién al levantamiento
de las cargas del matrimonio).

En la exposicion que sigue abordaré, por un lado, si el art. 1438 Cc. es apli-
cable supletoriamente en Aragén y, por otro, la conveniencia o no, a mi juicio,
y con pleno respeto a otras opiniones, de considerar el trabajo para la casa como
un titulo previsto por la ley para conseguir una compensacion econémica dentro
de matrimonio.

IL. EL ART. 1438 CC. SU (IN)APLICACION EN ARAGON:
LA STSJA NUM. 12/2013, DE 26 DE FEBRERO.

1. Los FUNDAMENTOS DEL TSJA PARA APLICAR EL ART. 1488 CcC. AL CASO

El TSJA, en su sentencia de 26 de febrero de 2013, declara haber lugar al
recurso de casacion presentado por la mujer (D* Adriana) contra la sentencia de
la APZ, de 10 de julio de 2012, reclamando frente a su marido (D* Guillermo) la
compensacion por el trabajo doméstico (350.000 euros) por los ocho anos esca-
sos que duré su matrimonio con base en el art. 1438 Cc.; pretensiéon que le fue
denegada en las anteriores instancias.

Si se le reconocié en Primera Instancia, y se mantuvo en Apelacion, por lo
que no recurre en casacion, la asignacion compensatoria (art. 83.2 CDFA) esti-
mada en 750 euros mensuales durante cinco afos (se rebaja en Apelacién, ya
que en Instancia se le habian asignado 1.100 euros al mes y durante el mismo
periodo de tiempo); el uso del domicilio familiar hasta que la hija menor cumpla
16 anos y, desde luego, la contribucion del padre a los gastos de crianza y educa-
cién (arts. 65y 82 CDFA) a favor de las hijas menores del matrimonio (7y 9 anos
de edad) fijada en 2.300 euros mensuales, cantidad que se confirma en
Apelacion. La custodia de las menores se atribuye a la madre demandante del
divorcio, sin oposicion por parte del padre.

La esposa funda su recurso de casacion en la infraccion del art. 1438 Cc. del
Codigo civil, aplicable en Aragon en virtud del apartado 2 del art. 1 de la Compilacion del
Derecho civil de Aragon, con desconocimiento de la doctrina jurisprudencial del Tribunal

Supremo sobre la materia, contenida, especificamente, en la sentencia de 14 de julio de
2011. (Antecedente de Hecho Quinto)

El TSJA considera que, efectivamente, dicha norma debe ser aplicada de for-
ma supletoria en Aragén por las siguientes razones:
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El Derecho aplicable al caso es la Compilacion aragonesa, al otorgarse los
capitulos matrimoniales, previos a la celebracién del matrimonio, en el

ano 2002.

Ahora bien, la Compilacién no regulaba, como ahora lo hace el CDFA, el
régimen econémico matrimonial de separacién de bienes.

En razén de ello, afirma la Sala, los capitulos deben ser interpretados tenien-
do en cuenta el art. 23.2 Comp.: «<En defecto de tales capitulaciones y pactos o
para completarlos, en tanto lo permita su respectiva naturaleza, se estara a lo
dispuesto en el capitulo III de este titulo»; capitulo III, que en sus arts. 36 a 59
Comp., regula el régimen matrimonial legal de comunidad.

Por ello, afirma el ponente que en la Compilacion:

20

«Se observa asi una regulacion totalmente respetuosa con la libertad de pacto
que inspira toda la regulaciéon aragonesa, y la intencion legal de que las posibles
omisiones o lagunas que pueda presentar el acuerdo tomado sean integradas por las normas
de la propia Compilacion. Estas prevenciones legales obligan, por tanto, en cada caso, al
estudio del contenido concreto de las capitulaciones de que se trate, para determinar su
alcance, y también si la naturaleza de lo acordado permite integrar los vacios de lo pactado
mediante la aplicacion de la normativa aragonesa, orientada en todo caso hacia el
régimen de comunidad». (FD Quinto)

En razén de lo anterior, deben interpretarse los capitulos matrimoniales,
en particular, el «capitulo» Primero que establece:

«El matrimonio se regird por el sistema econémico de separaciéon de bienes.-
En consecuencia cuantos bienes aporten a su matrimonio los esposos, asi como los
demas que sin aportarlos, al tiempo de casarse, sean propios de uno u otro vy,
también cuantos en adelante puedan adquirir el marido o la esposa por cualquier
titulo, tanto oneroso como lucrativo, seran siempre de la propiedad exclusiva del
conyuge que los posea o adquiera y nunca tendra el caracter de consorciales o
gananciales, cualquiera que sea su origen o naturaleza.- Asimismo, cada cényuge
conservara no solo la propiedad, sino también el disfrute y la administracion de
los bienes que actualmente le pertenezcan y de los que adquiera en lo sucesivo.»

Dicho capitulo, que no termina de transcribir el ponente, anadia:

«LLos capitulantes renuncian mutua y reciprocamente, al derecho expectante
de viudedad foral aragonesa y en su consecuencia al usufructo vidual que pueda
corresponderles en los bienes del otro» [Transcrito en el FD 5* de la SAPZ ntm.
391/2012, de 16 de julio (JUR 2012 278289), Ponente Ilmo. Sr. D. Julidn Carlos
Arqué Bescos]

La Sala interpreta el «capitulo» transcrito de la siguiente manera (F>. D.
Sexto y Séptimo):

RDCA-2015-2016-XXI-XXII 203



Carmen Bayod Ldpez

¢ En primer lugar: «en este pacto los interesados no acuerdan la fijacién de
un régimen atipico o innominado, sino que expresamente se refieren en
el primer pdrrafo al conocido como régimen de separacion de bienes. Hay,
por tanto, una vocacién expresa de un concreto sistema econémico matri-
monial. Y en la fecha en que las capitulaciones se suscriben (ario 2002) la defini-
cion de tal régimen no existia en la Compilacion, sino en el Codigo Civil>.

¢ En segundo lugar, «debe considerarse que las clausulas concretas no difieren
en su contenido de las previsiones recogidas en el Codigo Civil general, pues no
hacen sino recoger de modo descriptivo la regulacion del articulo 1437 de
tal Codigo. La literalidad del documento no presenta, por tanto, una pre-
vision especifica, peculiar o singularizada de un especial régimen matri-
monial que las partes quisieran establecer. Pues lo que realmente se observa es
una clara referencia al régimen de separacion de bienes, por cuya expresa conse-
cuencia las lineas maestras del sistema econémico serdn las que pasan a
describir».

¢ En tercer lugar: «Ante tal ausencia de establecimiento completo del régi-
men econdémico que se deseaba, debe acudirse, necesariamente, no a su
mero complemento, sino a su definicién esencial. Las posibilidades que para
tal definicion ofrece la Compilacion, a la que en primer lugar debe estarse por cum-
plimiento de su articulo 23.2 son realmente ineficaces. Porque la clara orienta-
ci6én hacia la comunidad de bienes que regulan los articulos de referencia
(...) no permiten el complemento de unas capitulaciones como las que
ahora se estudian, (...) dota de naturaleza totalmente diferenciada lo
pactado de lo regulado en la Compilacion (...) La dificultad expuesta de
complemento mediante la Compilacion impone, por tanto, acudir al mecanismo
supletorio general que preveia la Compilacion en su articulo 1.2 de modo que se
estara a la aplicacion subsidiaria del Codigo Civil en lo que define y regula de modo
completo, coherente y cerrado el régimen de separacion de bienes al que, ademds, y
como ya se ha expuesto antes, las propias partes denominaron por el titulo juri-
dico empleado por el mismo Codigo Civil.

® Por ultimo y en cuarto lugar: «Se concluye asi, en contra de lo considera-
do por la sentencia recurrida, que es de plena aplicacion el régimen de separa-
cion de bienes previsto en el Capitulo VI del Titulo 111 del Libro 1V del Codigo Civil.
No pactaron las partes, ni se deduce de los escritos alegatorios o prueba
practicada que, dentro de tal regulacion y sus consecuencias, fuera excluida
en el momento de pacto o después, tacita o expresamente, la aplicacion del articulo

1438 del Codigo».

Una vez determinada la aplicacién al caso del Coédigo civil procede la estima-
cién de la pretension de la recurrente y, siguiendo la doctrina fijada en la STS
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nuim. 534/2011, de 4 julio®, reconocer el derecho de la misma a la compensacién
pretendida por el trabajo doméstico.

La esposa solicitaba 350.000 euros, que calcula en atencién a los posibles
salarios que hubiera percibido de haber trabajado durante los ocho anos que
dur6 su matrimonio, pretensiéon que no asume la Sala y, actuando en este caso
como 6rgano de instancia, afirma que:

«No es admisible valorar el posible salario que la esposa habria percibido, puesto que no
existen datos que permitan estimar que la esposa no trabajo por cuenta ajena solo por causa
de dedicarse primera y principalmente a la atencion de la casa, ya que es notorio que existen
otras variables a considerar al tiempo de determinar si habria tenido la posibilidad de prestar
trabajo remunerado la esposa. Igualmente debe rechazarse la pretension de hacer comunes los
incrementos patrimoniales obtenidos por el conyuge como si estuviéramos ante un régimen de
comunidad cuando, contrariamente a ello, lo pactado por ambos interesados fue la separa-
cion de bienes. La ausencia de otros datos o argumentos que permitan decidir cudl debe ser
la concreta indemnizacion a percibir conduce, finalmente a fijarla en la cuantia aceptada de
modo subsidiario por el recurrido, de 15.150 euros» (FD Octavo).

2. EL ART. 1488 CcC. Y SU APLICACION O NO EN ARAGON
1. s Por qué lo aplica el TSJA en este caso?

Por un lado porque la mujer lo pide y, por otro, porque el marido, aunque
sea de forma subsidiaria, no lo niega: le ofrece 15.150 euros, que al final son los
que le reconoce el Tribunal Superior de Justicia; reconocimiento del marido
que quizas permita a la Sala entender que ambos conyuges pactaron el régimen
de separacion de bienes regulado en el Codigo civil, sistema foraneo que si con-
tiene dicha prevision normativa.

Al margen de las especulaciones, creo que de los argumentos que ofrece el
TSJA ya transcritos se deduce, y expresamente afirma la Sala en el FD Quinto,
que los conyuges quisieron pactar no un régimen ad hoc de separacion de bienes,
sino el régimen de separacion de bienes que se regulaba en el Codigo civil: este es el régi-
men, a juicio del TSJA, que de forma voluntaria pactan Diia Adriana y D. Guillermo’.

®  Recurso de casacién 1691/2008 (R] 2011 5122)

7 En los Octavos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, celebrados en Zaragoza en 1998,

se debati6 acerca de la «Aplicacion del Codigo civil como Derecho supletorio al régimen econémico
matrimonial aragonés», materia de la que fui ponente junto con D. Javier Palazéon (Notario) y D.
Fernando Solsona (Magistrado).

En dichos Encuentros creo que se justifico sobradamente por los tres ponentes que poca era,
ya entonces, la aplicacion supletoria del Cédigo civil en Aragén en materia de régimen econémico
matrimonial, e incluso, como luego recordaré, que no era aplicable supletoriamente en Aragéon el
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Pues bien, si esta es la explicacion del por qué se aplica en este caso el art. 1438
Cc., estoy de acuerdo: se aplica porque los conyuges han pactado en capitulos matrimo-
niales el végimen de separacion de bienes del Codigo civil, ya que asi lo ha deducido la
Sala sin oposicion de la parte mas perjudicada: el marido.

Lo anterior me lleva a afirmar y a mantener, como ya hiciera en 1998, que el
art. 1438 Cc. no se aplica en Aragén de forma supletoria, sino de forma paccio-
nada cuando los cényuges incorporaran a sus capitulos la regulacion del régi-
men econémico matrimonial del Cédigo civil (art. 9.3 Cc.), o simplemente,
acuerdan en los mismos la compensacion por el trabajo doméstico, con indepen-
dencia, incluso, de cudl sea el régimen econ6mico matrimonial, en la forma y
manera que lo hace el precepto del Codigo civil estatal.

Por ello, la fundamentacion del recurso de casacion en el art. 1.2 de la
Compilacion alegando la inaplicacion del art. 1438 Cc. asi como de la doctrina del
Tribunal Supremo que lo interpreta, a pesar de su éxito y acogida por parte de la
Sala, me parece un error: dicha norma no era, y no es, aplicable supletoriamente
en Aragoén por ser una norma desconocida en nuestro sistema foral, que contradi-
ce sus principios, presididos por la libertad de pacto consagrada en el Standum.

Si se aplica en Aragén el art. 1438 Cc., no es porque el Codigo civil sea suple-
torio en esta materia de la Compilacién aragonesa, que no lo es ni lo fue, sino
porque los conyuges pactan el régimen de separaciéon bienes regulado en el
Codigo civil y dicha norma forma parte del sistema pactado por los capitulantes;
éste deberia haber sido el fundamento en casacion: el art. 3 Comp. y su infrac-
cién, y no el 1.2 de la misma.

Por lo demas, creo que podemos seguir afirmando que no es necesario acudir al
régimen de separacion de bienes regulado en el Codigo civil para integrar unos
capitulos matrimoniales aragoneses en los que se ha pactado dicho régimen econo-
mico matrimonial, estando vigente la Compilacién aragonesa, pues la misma contie-

art. 1438 Cc., lo que ahora se confirma, al no haber asumido la legislacién aragonesa una norma
semejante en su vigente régimen de separacion de bienes.

Pero en apoyo de la postura que mantiene la Sala para aplicar el art. 1438 Cc. a este caso singular,
creo que puede citarse a Adolfo Calatayud Sierra en su intervencion en el coloquio que manifiesta
lo siguiente: «las capitulaciones matrimoniales mas habituales en las que se acuerda el régimen de
separacion de bienes es con sumision expresa al régimen del Codigo civil, es el criterio mas frecuen-
te», afirmaciones hechas por el notario Calatayud Sierra en 1998, cuando en la Compilacién no habia
una regulacién expresa del régimen de separacion de bienes (Cfr. pag. 124 de las Actas publicadas
en 1999). Posiblemente, sea esto lo que pasa en este caso, a juicio del TSJA, porque de no ser asi, no
hubiera sido aplicable el art. 1438 Cc., como asi ha afirmado de forma reiterada, y con justos argu-
mentos, la APZ, siguiendo a la doctrina aragonesa, y también como lo ha hecho el TSJA, en la creo
una correcta interpretacion de la aplicacion supletoria del Derecho civil estatal.
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ne principios suficientes para integrar la voluntad de los conyuges en los arts. 41, 43
y 51, tal y como dispone el art. 23.2 del texto legal aragonés desde 1967%.

2. Las razones juridicas de la inaplicacion en Aragon del art. 1438 Cc
2.1. En la actualidad

No hay ninguna duda de que dicho precepto no se aplica supletoriamente en
Aragén.

Asi se afirma en el apartado 18 del Preambulo del CDFA: «(...), las previsio-
nes legales sobre el régimen de separacion de bienes, contenido en el Titulo III,
se bastan a si mismas, cerrando el paso a la aplicacién supletoria del Codigo
civil», y todavia se anade lo siguiente: «Si el régimen de separacién de determi-
nados cényuges (...) no prevé determinadas consecuencias mediante pactos ni
pueden deducirse de los mismos, no habran que producirse otras que las sena-
ladas en este Titulo, y, en dltimo término, las que puedan derivar, mediante la
aplicacion analégica, en lo que proceda, de las normas del consorcio conyugal».

Esta explicaciéon que nos ofrece el Preambulo del CDFA es fruto de las
reflexiones de la Comision Aragonesa de Derecho civil (en adelante CADC) que,
al debatir estas cuestiones, excluy6 expresamente la compensacion por el trabajo
doméstico de la que seria la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econ6mi-
co matrimonial y viudedad (Lrem.), cuyos preceptos estin refundidos en el
vigente CDFA, alegando, entre otras causas, que dicha compensacién favorece la
desigualdad entre los conyuges®.

8 En este sentido PALAZON VALENTIN, Javier (1999): «Aplicacién del Cédigo civil como Derecho

supletorio al régimen econoémico matrimonial aragonés», en Actas de los Octavos Encuentros de Foro de
Derecho Aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 125. En el mismo sentido, senalando los
principios que informan el régimen econémico matrimonial en Aragén y la aplicacion supletoria del
régimen de consorciales a los capitulos en los que se pacta la separacion de bienes: BAyop LOPEZ, en
la misma obra que Palazon, pags. 80 a 83.

®  La posibilidad o no de incluir en Aragén una norma similar a la prevista en el art. 1438

Cc. fue debatida por la CADC en sus sesiones de 17 de abril de 2002 (Acta 155) y de 24 de abril de
2002 (Acta 156) para rechazar su inclusién en Aragén. El ponente de esta materia, Jestis Martinez
Cortés, argumento su exclusion en base a las criticas que recibe el art. 1438 por parte de la doctrina
del Codigo civil (Acta 155, fol. 6 v.) y sobre todo por encontrarnos ante un régimen paccionado, y
no legal, en el que no es propio introducir compensaciones de regimenes de comunidad (Acta 156,
fol. 2).

En definitiva, y tras un amplio debate, se rechaza la inclusion en Aragén de la compensacién por
el trabajo doméstico alegando, ademads de lo ya dicho por el ponente, que tal inclusiéon «mantiene
o propicia roles o modelos sociales poco deseables. Parece preferible partir de que el matrimonio
no perjudica, de entrada, a ninguno de los conyuges y de que éstos, en su caso, tienen medios para
defender sus derechos. No se entiende bien que en la actualidad se estén introduciendo normas
pensadas para proteger a uno de los conyuges. (...) no decir nada al respecto es mds acorde con la
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MARTINEZ CORTES, miembro de la CADC y ponente de la misma en esta
materia, afirmaba en este mismo sentido lo siguiente: «A la vista de todo lo
expuesto, dado el cardcter atipico y extrano de una norma semejante en la con-
figuracion legal del régimen de separacién de bienes, asi como los graves proble-
mas de interpretaciéon que plantea y la incertidumbre e inseguridad econémico-
juridica que produce en el marco elegido por los esposos para su matrimonio, el
legislador aragonés ha optado, con buen criterio, por no incluir en su regulacién
del régimen de separacion de bienes ese derecho a obtener compensacién por
el trabajo para la casa» y todavia anade en la nota al pie 86 que «el Cédigo Civil
no tiene caracter supletorio de la regulacién contenida en la Ley 2/2003, cuyas
normas se bastan a si mismas. Por ello, tampoco por esta via cabe aplicar la nor-
ma del art. 1438 del C. Civil en Aragén»™.

El trabajo para la casa es, como indica el art. 187 CDFA, una forma de contri-
bucién a las atenciones legitimas de la familia y en coherencia con ello, si al
tiempo de la disoluciéon del matrimonio o de la liquidacién del régimen econo-
mico matrimonial, hubiéramos de compensarselo al conyuge, que mediante
dicha dedicacion contribuy6 al sostén de las mismas, resultara que €éste en nada
socorri6 o auxilié a su familia, provocandose con ello, y por obra de la ley, una
diferencia injustificada de trato entre ambos conyuges'.

El trabajo para la casa no es, ni ha sido, en Aragén, salvo pacto expreso, un
titulo que legitime al conyuge que lo realiza a percibir una indemnizacién o
compensacion econémica por su desarrollo™.

igualdad total y absoluta de los conyuges, que también hay que predicar respecto de las atenciones al
hogar y el cuidado de los hijos; que si pudiendo tener un régimen de comunidad, se ha pactado un
régimen de separacion es para respetar lo pactado» (Cfr. Acta 156, fol. 3).

10 MarTiNEZ CORTES, Jests: (2004): «El régimen econémico matrimonial de separacién de

bienes» en Actas de los Decimoterceros Encuentros de Foro de Derecho Aragonés, ed. el Justicia de Aragoén,
Zaragoza, pag. 139. En el mismo sentido: LACRUZ MANTECON, Miguel (2015): «Comentario al art. 203
CDFA» en Comentarios al Codigo del Derecho foral de Aragon, Doctrina y Jurisprudencia. Dirigido por J. Del-
gado Echeverria y coordinado por C. Bayod Lopezy J.A. Serrano Garcia, ed. Dykinson, Madrid, pags.
353-354; Bayop Lopez, Carmen (2015): «Comentario al art. 187 CDFA» en Comentarios al Cidigo del
Derecho foral de Aragon, Doctrina y Jurisprudencia. Dirigido por J. Delgado Echeverria y coordinado por
C. Bayod Lo6pezy J.A. Serrano Garcia, ed. Dykinson, Madrid, pag. 335; SERRANO GARCIA, José Antonio
(2012): «Efectos generales del matrimonio» en Manual de Derecho civil aragonés. Conforme al Codigo del
Derecho foral de Aragon, dirigido por J. Delgado Echeverria y coordinado por M. A. Parra Lucdn, 4° ed.
El Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 295.

" En el mismo sentido, entre otros, SANTOS MORON, Maria José (2015): «Prestacién compensa-

toria de compensacion por trabajo doméstico. ¢(Dos caras de una misma moneda?, en nDrel, Barce-
lona, enero-2015, http://www.indret.com/pdf/1109_es.pdf], p. 32.

12 Asi lo manifesté en la 1* edicién (2006) del Manual de Derecho civil aragonés, pags. 245 v ss.,

lo mismo se repite en las posteriores ediciones y en particular en la 4* edicion, y ultima hasta el mo-
mento: Manual de Derecho civil aragonés. Conforme al Codigo del Derecho Foral de Aragon, 4* ed. (2012),
Dirigido por J. Delgado Echeverria y coordinado por M. A. Parra Lucan, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2012, pags. 329y ss.
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Como indicaba con gran lucidez MARTINEZ CORTES': «La Ley pone de esta
manera en un plano de igualdad y rango el trabajo, ya sea profesional y remune-
rado, ya sea trabajo doméstico. Ambas manifestaciones de la aptitud y capacidad
de los conyuges son medios idoneos para entender cumplida la obligaciéon de los
conyuges de satisfacer las necesidades familiares: a través del trabajo externo, ya
sea por cuenta propia, ejerciendo una actividad profesional o empresarial, ya sea
por cuenta ajena, bajo una relaciéon de dependencia y remunerado, se obtienen
unos recursos econoémicos necesarios para subvenir y atender esas necesidades.
Allado de ello, a través del trabajo en la casa o para la casa, aparte de la atencién
personal y directa de los conyuges o de uno de ellos a esas necesidades, se obtie-
ne también un rendimiento econémico por la via del ahorro que ese trabajo
domeéstico produce para la economia familiar, dado que se evita de esa manera
tener que encargarlo a otra persona, con la consiguiente retribucién».

2.2.La compensacion por trabajo doméstico cuando resulta aplicable la Compilacion ara-
gonesa (DT 8 CDFA). Inaplicacion supletoria del art. 1438 Ce.

En los Octavos Encuentros de Foro de Derecho Aragonés, celebrados en
Zaragoza en noviembre de 1998, defendi junto a Javier Palazén y Fernando
Solsona, creo que con buenos argumentos, que el art. 1438 Cc. no se aplicaba de
forma supletoria en Aragén, demostrando ya entonces que la Compilacién de
1967, modificada en 1985 por las Cortes de Aragon, no estaba tan necesitada de
la aplicacion supletoria del Codigo civil como en general se afirmaba; argumen-
tos que fueron acogidos pacificamente por la casi totalidad de la doctrina cien-
tifica y por el TSJA casi de inmediato™.

3 MarTiNEz CORTES, Jests: (2004): Actas de ..., pag. 187.

" La STSJ de Aragon de 26 febrero de 1999 fue la primera en la que se afirma, modificando

el criterio hasta entonces seguido por la Sala, que: <A la vista del art. 1 de la Comp., la mencién a
los arts. 1347 y 1362 del Cc. como principalmente infringidos, puesta en relacién con los arts. 36 y
37 Comp. es, al menos desafortunada, pues estando previsto en estos ultimos el régimen econémico
del matrimonio en Aragén y el concepto de patrimonio comun, huelga toda referencia al Codigo
civil, que no es en esta materia sino de aplicacion supletoria [Ponente. Ilmo. Sr. D. Manuel Serrano
Bonafonte (RDCA-V, 1999, nim.1, marginal 4)]; también la STSJA de 6 de octubre de 2000: «En
materia de régimen economico, y por lo que respecta al activo, no es necesario acudir al Codigo civil
como Derecho supletorio, puesto que la Compilacién aragonesa regula con precisiéon esta materia
en sus art. 37 y 38 [ Ponente. Ilma. Sra. Dha. Rosa Bandrés Sanchez-Cruzat (RDCA-VI, 2000, num. 2,
marginal 4) ], sentencias que cito por ser las mds préximas a la Ponencia defendida en 1998. A estas
sentencias, y en el mismo sentido, han seguido otras muchas, (vid. Indice de la RDCA), si bien es, a
lo que creo, la STSJA de 8 de marzo de 2005, la que expresa de forma excelente el juego de la suple-
toriedad al afirmar que: La aplicacion supletoria del Codigo civil procede solo cuando realmente sea imposible
dar respuesta al caso mediante las fuentes aragonesas, incluida la utilizacion de la analogia, si procede, y siempre
de acuerdo con los principios que informan el Derecho civil aragonés; aunque no existiera norma propia una dis-
posicion estatal no podra aplicarse en Aragon si contraviene los principios que informan las normas aragonesas,
y ello con la finalidad logica de evitar una aplicacion de los preceptos del Codigo que puedan tergiversar el sentido
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No es este el lugar de repetir aquellos fundamentos que sigo manteniendo, y
pueden leerse en las Actas de Foro publicadas en 1999*, pero si considero que
puede ser relevante traer aqui, y revisar de presente, los principales argumentos
de entonces y anadir algin otro que de forma retroactiva justifica ahora la vigen-
te regulacién aragonesa.

A. Los argumentos mds relevantes de entonces revisados ahora

a) Los fines a los que responde la supletoriedad. Debemos recordar que la aplica-
cion supletoria del Derecho del Estado se regula en el art. 149.3 CE y la misma
s6lo tiene lugar a los efectos de evitar el horror vacui que se puede producir en el
ordenamiento juridico espanol como consecuencia de la atribucién de compe-
tencias legislativas en favor de las diferentes Comunidades auténomas'®.

Por lo que respecta al Derecho civil, hasta la promulgacion de la CE, la suple-
toriedad del Cédigo civil era una herramienta de unificacién del Derecho civil
espanol, mas que un método propio de integraciéon de lagunas.

A partir de la CE, la supletoriedad del Derecho del Estado responde a dos
objetivos indiscutibles: en primer lugar, evitar la falta de prevision normativa que
pudiera producirse en el ordenamiento autonémico como consecuencia de la
descentralizacién politica que lleva consigo el reparto de competencias legislati-
vas; en segundo lugar, garantizar el principio de competencia y autonomia, pues
en todo caso, antes de recurrir a la supletoriedad del Derecho del Estado, ha de
procederse a la previa autointegracion del ordenamiento autonémico a través de
los principios generales que lo informan; previa autointegraciéon que de forma
reiterada exige el TC para garantizar el principio de competencia'.

de las instituciones aragonesas. [Ponente Ilmo. Sr. D. Luis Fernandez Alvarez (RDCA-XI-XII, 2005-2006,
marginal 4)].

En razén de esta doctrina constante del TSJA, la aplicacion del art. 1438 Cc. en la sentencia ob-
jeto de comentario s6lo se explica entendiendo, como parece que afirma la Sala, que los conyuges
pactaron el régimen de separacion de bienes del Codigo civil sin haber excluido la aplicacion del
art. 1438 Cc.

15

Op. cit. en nota al pie 3.
16 En relacién a la justificacién de esta afirmacién, pueden consultarse los siguientes trabajos,
junto con la bibliografia alli citada: BAyop LopEz, Carmen (1999): «El art. 149.3 CE: la supletoriedad
del Codigo civil como Derecho estatal respecto de los Derechos civiles autonémicos. (Especial refe-
rencia a Aragon)», en RDCA-V, 1999, num. 2, pp. 75-125; BAvop LOprEz, Carmen y PEREZ MILLA, José
Javier (2011): «Competencia, preferencia, supletoriedad y conflictos internos de Leyes espanolas.
Reflexiones a la Sentencia 22/2011 de 26 de mayo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna» en
RDCA-XVII, pags. 207 a 226.

17 Asf 1o manifest6 el TC ya en sus primeras sentencias sobre la materia: STC 36/81, de 12 de

noviembre (FD 5%) y 123/84, de 18 de diciembre (FD 3") y mas recientemente, y entre otras en la
STC 90/2012, de 7 mayo (FD 3y 5) y en particular la STC 157/2004, de 21 de mayo, al afirmar en su
FJ 13 con total claridad que: «<En definitiva, la clausula de supletoriedad del Derecho estatal del art.
149.3 CE tiene la «finalidad de evitar vacios en el sistema normativo de nuestro Estado autonémico»
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En definitiva, como pacificamente ha senalado la doctrina, el concepto de
supletoriedad se ha de relacionar con el problema de la falta de prevision juridi-
ca y, por consiguiente, con la integracién de lagunas. Misién Unica a la que
puede servir la supletoriedad del Derecho estatal.

Lo que nos lleva a determinar cuando estamos ante una laguna y, en particu-
lar si la falta de regulaciéon del régimen de separacion de bienes en la
Compilacion lo fue.

b) Concepto juridico de laguna. Para LARENTZ y LACRUZ'®, asi como para el resto
de la doctrina, una laguna representa un estado incompleto de la norma o del
conjunto normativo, en el cual la falta de regulacion no esta de acuerdo con el
sentido, las ideas fundamentales y la ordenacién de medios y fines de la norma-
tiva total; en definitiva, cuando esa falta de prevision normativa no responde a la
teleologia del sistema, de manera que las lagunas se producen cuando la ley no puede
resolver problemas planteados por la ley.

Por ello es conveniente distinguir las verdaderas lagunas, que podrian dar
entrada a la supletoriedad del Derecho estatal, de situaciones que, en verdad, no
son lagunas del ordenamiento autonémico.

No son verdaderas lagunas aquellas que la doctrina denomina lagunas axio-
légicas, porque la situacion que se califica de laguna deriva de la comparacion
con un sistema juridico ideal, como en esta materia podria ser el Codigo civil
estatal.

En estos casos, la regulaciéon que se reclama por este concepto enriqueceria
el ordenamiento si aparece, pero no tapan un hueco en el tejido legal, hueco
que s6lo puede existir, cuando la materia tendria que estar expresamente regu-
lada segun la 16gica interna del propio ordenamiento, y no porque se anhele una
nueva ley al comparar la que tenemos con la de otro ordenamiento.

En este punto es necesario también distinguir las llamadas lagunas volunta-
rias de las involuntarias, cuya diferencia, siguiendo a CARNELITTI'Y, se basa en la
imputabilidad o no del vacio normativo al legislador.

[STC 62/1990, FJ 10 a) ], permitiendo asi la integraciéon de ordenamientos diversos, de manera que
cl aplicador del Derecho pueda rellenar las lagunas que pudieran existir».

18 LarexTz (1980): Metodologia de la ciencia del Derecho, ed. Ariel, Madrid, pag. 363; LAacruzZ,
(1998) Elementos de Derecho civil I, Parte General. Vol. 1°, (Revisada y puesta al dia por J. Delgado Ech-
everria) ed. Dykinson, Madrid, pags. 247 y ss.

19 CARNELUTTI (1941): Teoria general del Derecho, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid. Esta

idea de laguna, que responde al discurso ya dado en 1998, que se sigue manteniendo, y puede verse
también en FERRAJOLI [Principia iuris, Roma-Bari, ed. Laterza, 2007, vol. I, pag. 685-686)], cuando
define la laguna como «il vizio prodotto dall’indebitta omissione della decisiones di una rechista da
una norma sulla produztione, la cui applicazione suppone I'introduzione della norma macante»; ana-
diendo todavia que la verdadera laguna no es la que genera cualquier «problema di applicazione, ma
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En las llamadas involuntarias, el hueco o deficiencia normativa es imputable
al legislador, que no ha previsto la solucién a un caso concreto, siendo necesaria
tal prevision segun la sistemadtica del ordenamiento; en la llamadas voluntarias,
por el contrario, se trata de que el vacio legislativo es querido por el propio
legislador que ha decidido no regular determinada situacién o institucion.

En consecuencia con lo anterior, sélo son verdaderas lagunas las deficiencias de
regulacion que se producen en el propio sistema, sin comparacion con otros, y que se deben
a una falta de prevision involuntaria del legislador.

En estos casos, la laguna ha de ser colmada por el aplicador del Derecho
siguiendo el sistema de fuentes y las demas reglas que el propio ordenamiento
determina para conseguir su completud; incluyéndose en estos supuestos la posi-
bilidad de encontrar una solucién en el Derecho supletorio, siempre que la
misma sea acorde con los principios que informan al Derecho suplido.

En los supuestos de las llamadas lagunas axiologicas y lagunas voluntarias no
estamos ante lagunas del ordenamiento, no hay ningtin hueco legal que cubrir,
pues en el fondo las mismas responden a un espejismo que crea el aplicador del
Derecho al comparar diversos ordenamientos juridicos®.

solo problemi non solubili senza una modifca dell’ordinamento». Cfr. en BuLycIN, Eugenio (2008):
«Algunas reflexiones sobre lagunas y antinomias en Principia iuris», en DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 31, pags. 227-232.

2 Esto es lo que creo que le sucede a MijANCOS GURRUCHAGA, por lo que no comparto su opi-

nié6n, cuando afirma que «el contenido del art. 1438 CC si constituye una laguna legal propiamente
dicha por ser materia no contemplada por el parlamento balear»; afirmaciéon que fundamenta a
través de la discriminacion de género, con unos argumentos que tampoco puedo compartir: «du-
rante la vigencia del régimen de separacion de bienes, parece razonable que mientras un cényuge
dedica su tiempo a ganar dinero para si y aumentar su propio patrimonio, y que tan solo una parte
del importe de dicho trabajo lo dedica para el levantamiento de las cargas familiares, el otro conyuge
dedica toda o parte de su jornada a la casa y los hijos, por lo que toda la produccién de su trabajo no
remunerado, pero no por ello menos valioso, redundara en beneficio de los dos; se produce entonces
una situacion injusta que el derecho tenia que reparar o compensar, maxime cuando a pesar de la
incorporacion de la mujer al mundo laboral fuera del hogar, las tareas del hogar y el cuidado de los
hijos siguen recayendo mayormente sobre ella, lo que impide su incorporacién al mundo laboral en
igualdad de condiciones y la renuncia en muchas ocasiones a oportunidades laborales de horarios
incompatibles o inconciliables con las ocupaciones familiares. Ciertamente, esta descompensacion
se hace gratuitamente, hasta que se produce la ruptura de la convivencia, es decir, la liquidacién del
régimen econémico matrimonial».

Creo que por todo lo expuesto, no hay ninguna laguna en el Derecho Balear, y otra cosa son los
deseos o anhelos de un Derecho que gusta mas, pero que no es el propio [Cfr. MijANcOS GURRU-
CHAGA, Liliana (2015): «Las reclamaciones econémicas por compensacién y/o resarcimiento en el
proceso de disolucién matrimonial de los arts. 97, 1438, 98, 1902 y 1101 CC» en InDret. Revista para
el andlisis del Derecho, Barcelona, abril-2105, pag. 15 y 20. (http://www.indret.com/pdf/1133_es.pdf
Consultada 24/2/2016)].

Por lo demas, y como cita Mijancos en el referido estudio, el TSJIB en su Sentencia 2/2010, de 24
de marzo [Ponente Ilmo. Sr. D. D. Antonio Federico Cap6 Delgado (recurso de casacion 3/2009, R]
2010 4019)] no aplica supletoriamente el art. 1438 Cc., si bien compensa el trabajo doméstico de la
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En ambos casos, la falta de regulacién no se produce como consecuencia de
una deficiente regulacién en el propio ordenamiento, sino en funcién de tra-
tar de incorporar una institucién nueva que aparece regulada en otro ordena-
miento.

Esto es, como veremos, lo que sucede con la incorporacion al sistema arago-
nés del art. 1438 Cc.: esta norma no cubre ningun vacio del legislador, pertenece
a otro sistema y no debe ser aplicada, ya que de lo contrario, como afirma el TC,
se infringe el principio de competencia.

¢) sExiste una laguna en la Compilacion al no regular detalladamente el régimen de
separacion de bienes? La no regulacion expresa en la Compilacion del régimen de
separacion de bienes no supone una ausencia de reglamentacién; muy al contra-
rio, dicha regulacion existe: el pacto, la autonomia de la voluntad de los conyu-
ges, y a ello se ha de estar; integrando la voluntad de los esposos con los princi-
pios del ordenamiento civil aragonés y no con los del Cédigo civil, muchas veces
contrarios a los principios inspiradores del Derecho civil de Aragén.

El art. 1438 Cc. es una norma de nueva factura que se incorpora al Cédigo
civil a través de la ley 11/1981, de 13 de mayo, que modifica el Cédigo civil en
materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico matrimonial, dando
nueva redaccion a los arts. 1314 a 1444 del mismo.

Hasta 1981, ni la doctrina ni la practica forense consideraron que la
Compilacion necesitara de la supletoriedad del Codigo civil en materia de régi-
men de separacion de bienes, entre otras cosas porque el Cédigo civil, hasta la
reforma de 1981, no regulaba el régimen de separaciéon de bienes que de forma
voluntaria pudieran acordar los conyuges en capitulos matrimoniales®.

En efecto, el Capitulo VI, del Titulo III, Del contrato sobre bienes con ocasion del
matrimonio, bajo la ribrica De la separacion de bienes de los conyuges y de su adminis-

esposa por aplicacion analégica del art. 9.2 de la Ley de parejas de Baleares, que tiene previsto para
las mismas tal compensacion. Esta sentencia es anterior a los pronunciamientos del TC, que decla-
r6 inconstitucional una norma semejante al 9.2 de la Ley de parejas Balear en Navarra (Cfr. Ss.TC
93/2013 y 81/2013 de 11 de abril).

21 El Cédigo civil en su redaccién originaria no regulé el régimen paccionado de separacién

de bienes sino que regul6 la separaciéon de bienes impuesta legalmente cuando concurrian determi-
nadas circunstancias (arts. 50 y 1432 Cc.). S6lo en 1975 (Ley 14/1975, de 2 de mayo, de reforma del
Codigo civil sobre la situacion juridica de la mujer casaday de los derechos y deberes de los conyuges)
se introduce en el Cédigo una norma propia del régimen de separacion de bienes, no existente hasta
entonces, al dar nueva redaccién al art. 1435 Cc.: «LLa separacion de bienes no exime a los conyuges
de sus obligaciones en orden al levantamiento de las cargas de la familia»; como consecuencia de la
eliminacion de la potestad marital: la mujer comienza a dejar de ser considerada como una menor
de edad, y por ello se le exige responsabilidad: contribucion a las cargas familiares, ya que hasta la
entrada en vigor de esta ley del 75, la mujer sujeta al Cédigo civil no podia obligar ni gestionar la
comunidad de gananciales, por ello tampoco respondia del levantamiento de las cargas del matrimo-
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tracion por la mujer durante el matrimonio, no regul6 el régimen paccionado de
separacion de bienes, que quedaba al arbitrio de la voluntad de los novios en sus
capitulos matrimoniales (igual que en Aragén: art. 23 Comp.), ya que como
afirmaba la doctrina de la época: «Mas (de) esta forma de separacion voluntaria no
se ocupan los articulos que comentamos, sino solo a la que tiene lugar después de haber
regido entre los conyuges, mas o menos tiempo, la sociedad de gananciales, o sea, de la que
se acuerda y establece durante el matrimonio, asi como también de la que la ley impone por
via de pena en ciertos casos»*.

Lo que verdaderamente regul6 el Codigo civil bajo la rabrica de la separacion
de bienes no era otra cosa que la separacion forzosa, que tenia lugar, exart. 50 Cc.,
cuando el matrimonio se contraia por un menor de edad sin haber obtenido la
licencia paterna; por la viuda sin esperar los 300 dias subsiguientes a la muerte
de su marido y por el tutor y sus pupilos sin haberse aprobado la cuenta de la
tutela (art. 45 Cc./1889-1958), asi como los casos de separacion judicial, que
podia demandar cualquiera de los conyuges cuando el otro hubiera sido conde-
nado a una pena que llevase consigo la interdiccion civil, o hubiera sido declara-

nio. Pero tampoco en 1975 se regul6 en su completud el régimen de separacion de bienes por parte
del legislador estatal.

En Aragon, los principios eran otros y la situacion de la mujer casada también, por ello este pre-
cepto tampoco fue aplicable supletoriamente en Aragoén, ni supuso novedad alguna con respecto de
la situacion anterior.

La mujer aragonesa casada, aun antes de esta reforma del Cc. en 1975, tenia facultades de gestién
y podia responsabilizar a los bienes comunes (arts. 42 y 48 Comp. en su redaccién originaria), pero
sobre todo el art. 43.1 afirmaba desde 1967 (hasta su derogacién por la Lrem. el 23 de abril de 2003)
que: «Los conyuges en defecto de bienes comunes, responden solidariamente por las deudas enun-
ciadas, en el apartado primero del articulo cuarenta y uno, si bien en la relacion interna respondera
cada uno por mitad».

En el régimen civil aragonés, ya en 1967, los bienes de la mujer siempre han respondido por las
deudas consorciales, ademas de por las suyas propias; el art. 43.1 Comp. regul6 la responsabilidad
de los conyuges (de ambos) por deudas derivadas de las atenciones legitimas a la familia cuando no
habia bienes comunes, por ello, esta norma fue perfectamente aplicable al régimen paccionado de
separacion de bienes (en €l no hay bienes comunes) sin necesidad de recurrir a la aplicacion suple-
toria del Codigo civil, tal y como disponia el art. 23.2 Comp.

Todo ello explica que en materia de separacion de bienes no fuera necesario, vigente la Compi-
lacion, recurrir al Codigo civil que, por lo demas, no regul6 el régimen econémico matrimonial de
separacion de bienes sino las consecuencias de una separacion judicial o la exclusion, como pena,
del régimen de gananciales, como dispuso el art. 1432 Cc. (A falta de declaracion expresa en las
capitulaciones matrimoniales, la separacion de bienes entre los conyuges durante el matrimonio no
tendrd lugar sino en virtud de providencia judicial, salvo el caso previsto en el art. 50) vigente hasta
la reforma de 1981. [Sobre todas estas cuestiones puede verse BAyop Lorez (1999): Actas de los ...,
pag. 84a91].

2 QuinTus Muctus Sacaevora (1905), Cédigo civil Comentado y Concordado extensamente con ar-
reglo a la edicion oficial, Tomo XXII, (arts. 1392 a 1444) ed. Reus, Madrid, pdgs. 487 y ss.; lo mismo se
mantiene en la 2* edicion, revisada y puesta al dia por José Maria Reyes Montereal, Tomo XXII, arts.
1392 a 1444, 2* edicién de 1967, Reus, Madrid, pags. 866y ss.
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do ausente, o hubiese dado causa a la separacién legal o personal (art. 1433
Cc./1889, 1958, 1975); estas circunstancias traian como consecuencia dejar la
administracion de los bienes, que hasta entonces habian sido gananciales, en
manos de uno de los conyuges, atendiendo especialmente en estos casos a la
situacion de la mujer administradora; situacion que tampoco era aplicable suple-
toriamente en Aragén ya que expresamente atendia a ella la Compilacién en su
redaccién de 1967 a través de los arts. 48 a 50.

En razén de ello, la regulaciéon del régimen de separacion de bienes en el
CGédigo civil por la Ley 11/1981, incorporando el art. 1438 Cc., no puede dar
lugar a una laguna: es una norma ajena al sistema aragonés, y el hecho de que
la misma pueda parecer acertada o deseable para nuestro sistema civil no la hace
aplicable: no hay ninguna laguna que cubrir en el sistema juridico aragonés.

d) Razones para no aplicar el art. 1438 Cc. supletoriamente en Aragon. Como tam-
bién senalaba PALAZON VALENTIN, el art. 1438 Cc. no es aplicable en Aragén ya
que la solucién se encuentra a través del art. 23.2 Comp., aun cuando esta norma
remite al régimen legal, diversos preceptos son aplicables al régimen de separa-
cion de bienes.

Por un lado, el art. 51 Comp., en sede de gestion de los bienes privativos, es
aplicable al régimen de separacion de bienes al disponer que: «corresponde a
cada conyuge la administracién y disposicion de sus propios bienes» y, por otro
lado, el art. 43.1, aplicable supletoriamente también al régimen de separacién de
bienes, al determinar la responsabilidad de los cényuges en defecto de bienes
comunes (que es lo que sucede cuando el régimen es de separaciéon) disponien-
do que en la relacién externa los conyuges responden solidariamente por las
deudas del art. 41.1 (cargas del matrimonio o atenciones legitimas de la fami-
lia¥®) y en Ia relacion interna ambos por mitad®.

En atencién a ello, afirma PALAZON, que: «se podria defender la aplicacion
de este precepto a unas capitulaciones en las que se pactara la separaciéon de
bienes sin especificar mads, y que, por tanto, contribuyesen los conyuges a las

2 Asi lo afirma ahora el art. 189 CDFA, que recoge los principios tradicionales contemplados

en el art. 41 Comp. desde 1967. Hoy art. 189 CDFA es aplicable a cualesquiera matrimonios sujetos al
Derecho civil aragonés y cualquiera que sea el régimen econémico de su matrimonio, también el de
separacion de bienes, como lo era también el art. 41 Comp.

24 1 misma solucién ofrece ahora el CDFA: art. 187, 189, 220 y 221 CDFA, aplicables estos dos
ultimos al régimen de separacion de bienes: SERRANO GARCIA, José Antonio (2012): «Efectos generales
del matrimonio» en Manual de Derecho civil aragonés (...), 4* ed., pags. 297-298; Bavop LOoPEz, Carmen
(2012): «Régimen de separacion de bienes», en Manual de Derecho civil aragonés (...), 4" ed. pags. 332 y
333; Bayop LopEz, Carmen (2015): «Comentario al art. 189 CDFA» (...) ed. Dykinson, pdgs. 336-337;
MARTINEZ CORTES, Jesus (2004): Actas de los Décimos Terceros Encuentros de Foro (... ), pag. 132.
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cargas del matrimonio por mitad, y no en proporcién a sus respectivos ingresos
econdémicos, como resultaria de aplicar el 1438 Cc.»®

e) Conclusiones. En mi opinion, creo que estos argumentos de entonces,
reflexionados de nuevo, explican sobradamente la inaplicacién supletoria ex art.
1.2 Comp. del art 1438 Cc. en Aragén por ser una norma extrana al sistema civil
aragonés y no cubrir ningin vacio normativo.

Desde la promulgacién de la Compilacion en 1967 el régimen de separacion
de bienes se integraba en Aragén aplicando las normas del consorcio conyugal,
sin recurrir a la aplicacién supletoria del Cc., que tampoco regulaba dicho régi-
men econémico matrimonial; el que lo hiciera el legislador estatal en 1981 no
cre6 ninguna laguna en el sistema Aragonés, ni puedo modificar o influir en la
Compilacién aragonesa, que desde 1978 dejé de ser una ley estatal sujeta a los
principios de jerarquia y posterioridad.

B. Algun argumento mds: la vigente regulacion aragonesa.

El vigente CDFA no supone una ruptura con el pasado sino como se afirmoé
por la CADC en su Ponencia General.

Esta idea de la Comision se refleja de forma expresa en los nimeros 15y 16
del Preambulo del vigente CDFA, cuando se afirma que «La mayor parte de las
normas de Derecho de familia de la Compilacién, basadas en la experiencia
historica de siglos, quedan incorporadas a la nueva regulaciéon que proporciona
a las mismas un marco general que sirve de contexto sistematico y hace mas facil
su interpretacion, evitando las dudas sobre la pertinencia de acudir al Cédigo
civil para darles respuesta. El Codigo civil, como Derecho general del Estado, sigue sien-
do supletorio del Derecho civil de Aragon, pero la nueva regulacion tiene buen cuidado de
incluir normas propias en todos los casos en que el hipotético recurso al Codigo civil era
mds claramente perturbador, asi como de construir un sistema cuyos principios sean
siempre preferentes a los enunciados de aquél, de acuerdo con el articulo 1 del
presente Codigo del Derecho Foral».

La actual regulacion del régimen de separaciéon de bienes en Aragén es aho-
ra un argumento mas que resuelve de forma pretérita las dudas que atn pudie-
ran albergarse sobre la supletoriedad del art. 1438 Cc. en Aragén cuando sea de
aplicacion a los hechos enjuiciados la Compilacién aragonesa (DT 8* CDFA).

*  PALAZON VALENTIN, Javier (1999): en Actas ... pag. 125. En el mismo sentido, sefialando los

principios que informan el régimen econémico matrimonial en Aragén y la aplicacion supletoria del
régimen de consorciales a los capitulos en los que se pacta la separacion de bienes: BAvyop LOPEZ, en
la misma obra que PALAZON, pags. 80 a 83.
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La ausencia en el Derecho vigente de una compensacién por el trabajo domés-
tico en el régimen de separacion de bienes constata la continuidad con el pasado
y la ausencia de esta prevision normativa, ajena a los principios aragoneses.

Si la Comision Aragonesa de Derecho Civil debati6 sobre su inclusion en el
régimen de separacion de bienes aragonés, lo fue porque dicha norma no era de
aplicacion en Aragoén y para que lo fuera debia ser promulgada por el legislador
aragonés.

La Comision Aragonesa de Derecho Civil con buen criterio, a mi juicio, prefirié
no incluir la compensacién por el trabajo doméstico como norma aragonesa.

Por lo demads el CDFA mantiene los mismos principios que inspiraban la eco-
nomia del matrimonio en Aragén vigente la Compilacion aragonesa y que se
contemplaban en los arts. 41, 43 y 51 de la misma, cuya esencia se contiene aho-
ra en los arts. 187, 189 y 220 y 221CDFA; se mantiene también como Derecho
supletorio del régimen de separacion de bienes pactado en capitulos matrimo-
niales las normas del consorcio conyugal aragonés (art. 204 CDFA), siguiendo
con ello el mismo principio contenido en el art. 23-2 Comp.

Todo ello justifica que tanto entonces como ahora no sea aplicable de forma
supletoria en el ordenamiento civil aragonés una norma como la prevista en el
art. 1438 del Cc.

Su contenido y aplicacién en nuestro sistema civil sélo puede tener lugar bien
porque asi y de forma expresa lo pacten los conyuges (Standum est chartae) o
bien, porque tal situacion la impusiera el legislador, a mi juicio con grave error
y olvido del principio de autonomia de la voluntad que ha inspirado tradicional-
mente la regulacion de la familia en Aragon.

Por ello, deben ser los conyuges los que en sus capitulos matrimoniales regu-
len estas consecuencias, tal y como se ha hecho siempre.

En efecto, debemos recordar que el contenido propio de los capitulos matri-
moniales no sé6lo ha sido (ni es) establecer el régimen econémico matrimonial
sino, sobre todo, regular las consecuencias de la disolucién del matrimonio; si
esta prevision ya la tenian los aragoneses cuando el matrimonio era para toda la
vida, con mayor razén habremos de cuidar estas cuestiones en el siglo XXI don-
de el punto de partida es otro: para toda la vida solo es el divorcio y sus conse-
cuencias econémicas®.

% Vigentes los Fueros de Aragén, y a lo largo de unas cuantas centurias, la regulacién de la

economia del matrimonio se dejaba al arbitrio de las particulares. Las escasas normas forales al res-
pecto estaban contenidas en diferentes Fueros y Observancias (fundamentalmente en los De iure
dotium, De donationibusy De vir et uxor, al margen de algunos otros). En estos Fueros y Observancias se
atendia, mas o menos, al régimen legal que hoy denominamos de consorciales. Estos Fueros, como
ya senalara VIDAL DE CANELLAS, se aplicaban salvo que los esposos otro paramiento fizieron, aqueil para-
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IIT. REFLEXIONES SOBRE LA COMP}ZNSACION POR TRABAJO
DOMESTICO A LA LUZ DE LAS ULTIMAS SENTENCIAS
DEL TS (136/2015, 135/2015, 16/2014 Y 534,/2011)%

1. LA COMPENSACION POR TRABAJO DOMESTICO EN LA ACTUAL DOCTRINA DEL TS

A. La doctrina jurisprudencial fijada por el TS en la Sentencia 534/2011, de 14 de abril

E1 TS ha fijado doctrina «legal» acerca de como debe interpretarse, valorarse
y aplicarse la proposicion segunda del art. 1438 Cc. cuando dispone que: El tra-
bajo para la casa sera computado como contribucion a las cargas y dard derecho a obtener
una compensacion que el Juez senalara, al falta de acuerdo, a la extincion del régimen de
separacion, afirmando en el FD Séptimo de la sentencia de 14 de abril de 2011,
que Se sienta la siguiente doctrina jurisprudencial:

miento debe ser tenido [Fuero De Iure dotium (VI, 3-3y 6) ], lo que hacia gala de su naturaleza dispositiva,
supletoria y no imperativa.

El contenido de los capitulos atendia fundamentalmente a regular el régimen que debian seguir
los bienes aportados al matrimonio (régimen estatico de las aportaciones), asi como la situacion en
que quedaban los esposos tras la disolucién del matrimonio por la muerte de unos de los conyuges,
unica causa de disolucion hasta 1981, salvo el pequeno paréntesis en de la II Republica espanola.

En los capitulos se pactaban las dotes y el destino de las mismas; la viudedad, que por regla gene-
ral se convenia como universal; la posibilidad o no de que el conyuge ya viudo, si tenia descendencia
del matrimonio disuelto, pudiera convolar nupcias en la casa (casamiento en casa) y sobre todo, se
pactaba qué sucedia, si el matrimonio se covolaba fuera de ella; a qué tenia derecho el viudo tras los
anos de matrimonio.

En estos casos, si el matrimonio se habia contraido «a Fuero de Aragon» podia tener derecho a
la mitad de los consorciales y a llevarse parte de la dote que hubiera aportado a la casa; pero si el ma-
trimonio «no era a Fuero de Aragén», expresion que equivalia a lo que hoy llamariamos separacion
de bienes, el conyuge viudo (cualquiera que fuera su género) por regla general no se llevaba nada
de la casa, salvo sus ropas, su dote y en ocasiones, que no siempre, un «reconocimiento» que se fijaba
ya al tiempo de la boda (¢la compensacion por su dedicacién pasada a la casa y a la familia?) en los
capitulos matrimoniales y que, con buen criterio, no imponia el Fuero. [Cfr. BAyop LopEz, Carmen
(1995): Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, ed. Institucion «Fernando el Catdlico»,
CSIC-DPZ, Zaragoza, pags. 57 a 93 y notas al pie 99 a 102 en las que se transcriben capitulos matri-
moniales en los que se atienden a estas cuestiones. Vid. también: GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel y
NAVARRO SoTO, Ana L. (2002): Capitulaciones matrimoniales y firmas de dote en el Valle de Tena, en «Colec-
cion El Justicia de Aragén, nim. 14», ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, pags. 133y 134, doc. 24, en
¢l se detalla que la mujer s6lo saca su dote, no comparte ningtn bien del marido, ya que no se casa
ni a fuero de Aragoén ni a costumbre de Cataluna y en las pags. 135 a 139, doc. 26, entre otros, en los
que se contienen pronunciamientos similares].

27 STS 534/2011, de 14 de julio [Ponente Excma. Sra. Encarnaciéon Roca Trias, recurso de ca-
sacion 1691/2008 (R] 2011 5122)]; STS 16/2014, de 31 de enero [Ponente Excmo. Sr. José Antonio
Seijas Quintana, recurso de casacion 2535/2011 (R] 2014 813)]; STS 135/2015, de 26 de marzo [Po-
nente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana, recurso de casaciéon 3107,/2012 (R] 20015 1170)] y
STS 136/2015, de 14 de abril [Ponente Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana, recurso de casacion
2609/2013 (R] 2015 1528)].
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«El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de los
conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de
separacion de bienes requiere que habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido
a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto,
que sea nmecesario para obtener la compensacion que se haya producido un incremento patri-
monial del otro conyuge».

Esta doctrina jurisprudencial ya consolidada ha contado con el rechazo, casi
unanime, de la doctrina civil espanola®.

El TS ofrece en esta sentencia de 14 de abril de 2011, seguida por otras tres
mas que la completan y aclaran, una respuesta a diferentes cuestiones que reci-
bian desigual solucién por parte de las diversas Audiencias Provinciales espano-
las, lo que justificé sobradamente su interés casacional.

B. Las cuestiones a las que responde el TS (S.534/2011) para fijar la doctrina jurispru-
dencial en torno al art. 1438 Cc.

La ponente, Excma. Sra. Dna Encarna Roca 1 Trias, da respuesta fundada a
las siguientes preguntas, que traen como consecuencia la doctrina jurispruden-
cial ya referida.

1° Finalidad de la norma: el trabajo doméstico como titulo para obtener una compensacion
economica.

Para la Sala, el trabajo doméstico no es s6lo una forma de contribucién a las
cargas del matrimonio, sino también, y ademds, «un titulo» para obtener una
compensacion en el momento de la finalizacién del régimen.

Textualmente, afirma la Sala en el FD Tercero:

A titulo de ejemplo: CABEZUELO ARENAS, Ana Laura (2012): «Sentencia de 14 de julio de

2011. Compensacion por trabajo doméstico. Su reconocimiento no se subordina al enriquecimiento
del conyuge deudor» en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil, (CCJC) n°89, mayo-agosto de 2012,
pags. 271-290; VERDERA IzQUIERDO, Beatriz (2013): «Configuracion de la compensacion econoémica
derivada del trabajo para la casa como correlativo de una desigualdad conyugal» en Derecho Privado
y Constitucion, Nam. 27, enero-diciembre, pdgs. 209 a 250; SANTOs MORON, Maria José (2015): ...
InDret, 1/2015 [(50 pags.). http://www.indret.com/pdf/1109_es.pdf]; GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar
(2015): «Enriquecimientos injustos en la compensacién econémica del trabajo doméstico (paradojas
y falacias en la interpretacion del articulo 1438 del Codigo civil). Sentencia de 26 de marzo de 2015
(RJ 2015, 1170) en CCJC, num. 99, septiembre-diciembre de 2015, Civitas, Madrid, pags. 503 a 559;
CuEeNa Casas, Matilde (2016): «Las «sorpresas» del régimen de separacion de bienes: la compen-
sacion por trabajo doméstico» en ¢Hay derecho? El blog sobre la actualidad politica y juridica, [http://
hayderecho.com/2016/01/05/las-sorpresas-del-regimen-de-separacion-de-bienes-la-compensacion-
por-trabajo-domestico/Consulta 9/2/2016].
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«Esta norma [el art. 1438] contiene en realidad tres reglas coordinadas y que
hay que tener en cuenta de forma conjunta en el momento de decidir en este tipo
de asuntos:

1* Regla: la obligacion de ambos conyuges de contribuir al levantamiento de
las cargas del matrimonio. La separacion de bienes no exime a ninguno de
los conyuges del deber de contribuir.

2* Regla: puede contribuirse con el trabajo doméstico. No es necesario, por
tanto, que ambos conyuges aporten dinero u otros bienes para sufragar las
cargas del matrimonio, sino que el trabajo para la casa es considerado
como una forma de aportacion a los gastos comunes, cuando uno de los
conyuges solo tiene posibilidades de contribuir de esta manera y ello para
que pueda cumplirse el principio de igualdad del art. 32 CE.

3* Regla: El trabajo para la casa no solo es una forma de contribucion, sino que cons-
tituye también un titulo para obtener una compensacion en el momento de la finali-
zacion del régimen. Como debe interpretarse esta compensacion es el objeto
de este recurso en interés casacional».

2% Requisitos que exige el precepto para que tenga lugar la compensacion por trabajo
doméstico (o en palabras del TS: «; Como debe interpretarse esta compensacion)?)

El tnico requisito que cabe exigir es la dedicacion en exclusiva de solo uno de los
conyuges a las tareas del hogar, sin que sea necesario el enriquecimiento patrimonial del
otro conyuge, adoptando con ello lo que se ha venido en llamar una interpretacion
objetiva de la norma.

Los argumentos para mantener esta afirmacion los deduce la Sala, por un
lado, de la inexistencia expresa de este requisito en el texto de la ley, que si se
contenia en Proyecto de reforma del Cc. en 1981, pero que se suprimi6 en el
texto definitivo; y, por otro, por comparacion con los regimenes catalan y valen-
ciano, ya declarado inconstitucional (arts. 232-5-1 CC. Cat. y 13.2 Lremvl) que si
establecen de forma expresa determinados requisitos para que tenga lugar la
compensacion a favor de uno de los conyuges por el trabajo doméstico [FD
Cuarto].

Lo que lleva a la Sala a afirmar en el FD Quinto:

«Para que uno de los conyuges tenga derecho a obtener la compensacion esta-
blecida en el art. 1438 CC serd necesario:

1° que los conyuges hayan pactado un régimen de separacion de bienes;
2° que se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado

para la casa.

Deben excluirse, por tanto, criterios basados en el enriquecimiento o el incremento patri-
monial del otro conyuge que no pueden tenerse en consideracion cuando uno de ellos ha
cumplido su obligacion legal de contribuir con trabajo doméstico».
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La Sentencia de 26 de marzo de 2015 aclara qué se ha de entender con la
expresion «s6lo con el trabajo para la casa»; «sélo» significa que el conyuge acree-
dor de la pensién no realiza un trabajo fuera del hogar: contribuye gestionando
el ambito de lo doméstico, y en ello puede ser auxiliado por terceras personas:
bien por el servicio doméstico bien por parte del conyuge deudor, al que no se
le libera del pago de la compensacion aun cuando colabore en las tareas del
hogar, como es su obligacion (arts. 1438-1 y art. 68 Cc.)®.

En concreto afirma el FD 4°-1 in fine de la STS 135/2015:

« (...) la dedicacion del comyuge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente,
(«solo con el trabajo realizado para la casa»), lo que impide reconocer, de un lado, el
derecho a la compensacion en aquellos supuestos en que el conyuge que lo reclama hubiere
compatibilizado el cuidado de la casa y la familia con la realizacion de un trabajo fuera del
hogar, a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta
dedicacion, siendo exclusiva, se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, com-
prometido también con la contribucién a las cargas del matrimonio, o con ayuda
externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda tomarse en con-
sideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado la
concurrencia de los presupuestos necesarios para su reconocimiento. El trabajo
para la casa no solo es una forma de contribucion, sino que constituye también un titulo
para obtener una compensacion en el momento de la finalizacion del régimen (...)».

3 Criterios de calculo de la dedicacion pasada a la familia

A falta de normas pactadas por los esposos en sus capitulos matrimoniales, y

al margen de varias posibilidades de calculo, a la Sala le parece adecuado tener

en cuenta el salario que percibiria un empleado del servicio doméstico™.

E1 FD Sexto se refiere a esta cuestion:

«A continuaciéon debe examinarse cual es la forma de determinar la cuantia de
esta compensacion. El art. 1438 CC se remile al convenio, o sea que los conyuges, al
pactar este régimen, pueden determinar los parametros a utilizar para fijar la concreta can-

29 En razén de esta interpretacion las Ss. TS 16/2014, de 31 de eneroy 136/2015, de 14 de abril,
no reconocen la compensacion en favor de la esposa al no dedicarse «s6lo» al ambito de lo domésti-
co. En la primera de ellas, no se prueba que la mujer tuviera una dedicacion esencial o significativa a
la familia, ademas de haber recibido por parte del marido, y antes de la separacion, diversos bienes;
en la segunda de las sentencias, la mujer colaboré en las empresas del marido percibiendo por ello
una retribucién econémica, lo que es incompatible con el Derecho a percibir la compensacion pre-
vista en el art. 1438 Cc».

%0 Este criterio fue apuntado por LACRUZ ya en 1981 [Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis (1981):

«LLa economia del matrimonio» en El nuevo régimen de la familia II. Filiacion, patria potestad, economia del
matrimonio y herencia familiar, ed. cuadernos Civitas, Madrid, pags. 145 a 146].
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tidad debida y la forma de pagarla. Sin embargo, en este caso no se utilizo esta opcion y
entonces serd el juez quien deba fijarla, para lo cual el Codigo no contiene ninguin tipo de
orientacion.

La sentencia recaida en primera instancia en este procedimiento senalé una can-
tidad a la que habia llegado después de aplicar los criterios que se reproducen
ahora: «en funcion del sueldo que cobraria por realizar el trabajo una tercera persona, de
modo que se contribuye con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por la
falta de necesidad de contratar servicio doméstico ante la dedicacién de uno de
los conyuges al cuidado del hogar. Esta es una de las opciones posibles y nada obsta a
que el juez la utilice para fijar finalmente la cuantia de la compensacion, por lo que
se admite en esta sentencia».

2. EL FUNDAMENTO DE LAS CRITICAS DOCTRINALES: EL REQUISITO DEL EXCESO DE
APORTACION

A. Las criticas; su razon

La doctrina civil espanola ha criticado ampliamente la interpretaciéon que el
TS ha hecho sobre art. 1438 Cc. en las anteriores sentencias.

Ciertamente, resulta sorprendente que el conyuge que cumple con su obliga-
cién de contribucién a las cargas del matrimonio exclusivamente con su dedica-
cién al cuidado del hogar, disfrutando del nivel de vida, en la mayoria de los
casos confortable y holgado, que proporciona el trabajo externo que realiza el
otro cényuge, tenga derecho, ademas, a percibir una compensacién econémica,
lo que no parece de lo mds ecuanime.

En efecto, asi las cosas, por un lado, se elimina su deber de contribucion, al
ser «compensado» por ello a la disolucién del régimen y, por otro, atin resulta
mas «chocante» si se compara su dedicacion en exclusiva a la casa con la situa-
cién del conyuge que compagina las tareas domésticas con el trabajo fuera del
hogar, razoén, esta ultima que le impide recibir la compensacién®.

Son estas reflexiones las que han llevado a la mayor parte de la doctrina civil
espanola a interpretar este precepto de forma dogmatica y finalista, anadiendo
a su texto «la necesidad de exigir algo mds» para que uno de los conyuges (en
general, la mujer) tenga derecho a percibir la compensacién prevista en el art.
1438 Cc.

31 En el mismo sentido y entre otros SANTOS MORON, Maria José (2015): InDret, Barcelona,

enero-2015, pag. 32.
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La tesis mas defendida por la doctrina® exige, para tener derecho a la com-
pensacion por el trabajo para la casa, que se produzca un exceso de aportacion por
parte de uno de los conyuges; también se ha defendido, sobre todo por parte de las
Audiencias Provinciales espanolas que se han pronunciado sobre este precepto,
la exigencia de enriquecimiento injusto o un incrementado patrimonial por parte del
otro conyuge durante la convivencia matrimonial®.

B. La interpretacion que deberia ser, a juicio de la doctrina cientifica.

SANTOS MORON ofrece una explicacion, nada desdenable, que justifica la
necesidad de exigir un exceso de aportacién por parte de uno de los conyuges
para que tenga derecho a la compensacion valorando el trabajo para la casa no
s6lo en el art. 1438 sino también en el art. 97 Cc., e interpretando ambos precep-
tos conjuntamente para que no haya incompatibilidad entre ellos y teniendo en
cuenta la realidad social actual, muy diferente a la existente en 1981.

La premisa de la que hay que partir, segiin la autora, seria la igualdad entre
hombres y mujeres, y la decision libre de cualquiera de ellos para dedicarse a las
labores del hogar, que no es ahora una imposicién por razén de género. Esta
decision es libre y el conyuge que asi lo decide contribuye con ello a las cargas
del matrimonio.

Disuelto el matrimonio, el principio de igualdad de los conyuges exige pen-
sar que ambos tienen capacidad de mantenerse por si mismos.

En razén de ello, solo cuando «por 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

3 SaNTOs MORON, Maria José (2015): Indret 1/2015, pags. 35 y ss; Asta GonzALez, Clara
(2011), «El régimen de separacion de bienes», en Tratado de Derecho de la Familia, vol. IV, coordinado
por Mariano Yzquierdo y Matilde Cuena, ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, pag. 86; CUENA Casas,
Matilde (2013): «Comentario al art. 1348 C.c.», en Comentarios al Codigo civil T. VII, Dirigidos por Ro-
drigo Bercovitz, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 10121 y ss.; AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina
(2009): «La libertad de pacto en el régimen de separacion de bienes», en Autonomia de la voluntad y
negocios juridicos de familia, Dykinson, Madrid, pag. 261; ALvaREZ OLALLA, (1996): Responsabilidad pat-
rimonial en el régimen de separacion de bienes, Aranzadi, Pamplona, pags. 105 y ss. También han exigido
este requisito algunas Audiencias Provinciales asi, y a modo de ejemplo: SAP Madrid de 29 de enero
de 2009 [Ponente Ilmo. Sr. D. José Antonio Chamorro Valdés (JUR 2009 238744) ]; SAP Zaragoza de
20 de mayo de 2005 [Ponente Ilmo. Sr. D. Eduardo Navarro Penas (JUR 2005 155745)].

% Diversas sentencias de Audiencias Provinciales e incluso el TS, han exigido un enriqueci-

miento o incremento patrimonial por parte del otro conyuge o han justificado la compensacion en
la pérdida de oportunidades del conyuge acreedor por su dedicacion pasada a la familia asi, y entre
otras: SAP Zamora de 5 de diciembre de 2002 [Ponente Ilmo. Sr. D. Andrés Encinas Bernardo (JUR
2003 43227)1; STS de 11 de febrero de 2005 [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo (JUR
2005 1407)]; SAP Valencia de 7 de julio de 2001 [Ponente Ilma. Sra. Dia. Carmen Escrig Orenge
(JUR 2001 274492)].
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pérdida de expectativas u oportunidades laborales con proyeccién en su futura
carrera profesional. (...) debe haber derecho a la prestacién compensatoria del
art. 97 Cc.»™. y s6lo «cuando la aportacion llevada a cabo por el conyuge que se
dedic6 a las tareas domésticas supere el valor de las aportaciones del otro cényu-
ge, de acuerdo con el criterio de la proporcionalidad o el que eventualmente
hayan pactado las partes, tiene sentido que exista derecho a compensacién»*
prevista en el art. 1438 Cc.

En definitiva, en palabras de esta misma autora, que son lugar comun en la
opinién de la doctrina civil espanola, la critica a esta sentencia de 14 abril de
2011 se sustenta en que su fallo: «(...) vulnera el principio de igualdad de los
conyuges y puede provocar situaciones injustas. Ademads, en la medida que sélo
reconoce derecho a compensacién al conyuge que se dedica en exclusiva a las
tareas domésticas, genera un claro agravio comparativo respecto de quien com-
bina esta tarea con el trabajo fuera de casa, y, reparese en ello, no incentiva en
absoluto la conciliacion 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 aun-
que 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 separacion de bienes, quedarse comodamente en casa,
vivir a costa de la parejay, 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 prestacién compensatoria del art. 97 C.c. mds la compen-
sacion prevista en el art. 1438 C.c.»

3. REFLEXIONES FINALES: EL AMBITO DE LO DOMESTICO EN EL SIGLO XXI

A. El contexto del art. 1438 en el siglo XX: un elemento para la desigualdad entre los
conyuges.

El art. 1438 Cc. es hijo de su tiempo y parte de una realidad, que creo debe-
mos ir desechando de nuestro razonamiento, la desigualdad por razén de géne-
ro, que ciertamente excluye la CE en sus arts. 14 y 32, pero cuya aplicacién no
pudo tener, ni legal ni sociolégicamente, efectos retroactivos.

En efecto, hasta la promulgacion de la CE no puede hablarse de igualdad juri-
dica entre hombres y mujeres. La reforma del Cc. en 1975 por la ley 14/1975, de

2 de mayo, no consigui6 (ni pretendi6) plena igualdad juridica entre los conyuges,

sin perjuicio de mejorar la posicién de la mujer dentro del matrimonio™.

* SANTOS MORON, Maria José (2015): InDret, Barcelona, enero-2015, pags. 22-23.

% SANTOS MORON, Maria José (2015): InDret, Barcelona, enero-2015, pag. 35.

% En este sentido, afirma CANIZARES LASO, que «no es hasta 1981 cuando se profundiza legal-
mente en los cambios introducidos en 1975, llegando ya si a sus tltimas consecuencias, ya que pese a
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Lo importante de esta reforma fue la posibilidad de capitular constante
matrimonio pero sobre la base de un matrimonio indisoluble por el divorcio.

En este contexto, los matrimonios sujetos al Codigo civil, y cuyo régimen era
el legal de gananciales, pudieron capitular constante matrimonio para pactar el
régimen de separacion de bienes. Las razones de la sustitucion del régimen de
gananciales por el de separaciéon pueden ser variadas pero fuera cual fuera la
causa, estdbamos en una situacion en la que la mujer contribuia al levantamien-
to de las cargas del matrimonio tan solo con su dedicacioén a los hijos y al hogar
mientras que el varén lo hacia solo con su trabajo fuera de la casa; sociolégicamente,
no legalmente, seguia siendo el jefe de la familia.

En este escenario de diversidad por razén de género no era necesario un
factor de correcciéon para proteger a la mujer: el matrimonio era para toda la
vida, s6lo se disolvia por la muerte de uno de los conyuges; de manera, que la
esposa, a pesar de que en este régimen no comparta o participe en las ganancias
del otro, a la disolucién del matrimonio por muerte del marido, tenia derechos
legales en su sucesion y, en su caso, pleno exclusivo derecho al cobro de una
pension de viudedad.

Esta situacién se ve modificada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, ya que sea
cual sea la forma y el tiempo de la celebracion del matrimonio, éste se disuelve por el divor-
cio (art. 85 Cc.).

En efecto, la entrada en vigor de la Ley 30/1981 supuso para esos matrimo-
nios celebrados antes de su vigencia un cambio en las reglas del juego: el matri-
monio ya no era para toda la vida y, mediando separacion de bienes, la mujer
que so6lo habia contribuido a las cargas del matrimonio con su dedicacién al
hogar se encontraba, sin poder evitarlo, sin derechos sucesorios y acaso compar-
tiendo con otras «esposas subsiguientes» pensiones de «viudedad».

Teniendo en cuenta esta realidad” se adopta el vigente art. 1438 Cc., en el
que solo se exige el trabajo para la casa para tener derecho a una compensaciéon
que fijara el juez, a falta de pacto, a la extincion del régimen de separacion.

Como ya senalara LACRUZ, el art. 1438 Cc. estaba pensado para la mujer y en
dicha norma la compensacion representa «un jornal o sueldo (...) que la mujer
puede reclamar aunque su coényuge no haya obtenido ganancias durante el
matrimonio».

la aplicacion directa de aquélla, algunos atin se lo cuestionaban» Cfr. CAN1ZARES Laso, Ana (2016):
Indret, enero-2016, pags. 19 a 21.

¥ Fllegislador de 1981 tuvo en cuenta esta realidad y sobre todo la situaciéon de la mujer en el
matrimonio. Una buena justificacién de esta afirmacién, la proporciona la Enmienda 394 al art. 97
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Eso si, anadia «<habra de valorarse entonces el trabajo efectivamente prestado
y el contravalor que representa el mantenimiento de la esposa (o del esposo) en
el hogar (...)»%.

Sélo en este contexto creo que puede entenderse esta norma, que no admite,
literalmente, otra interpretacion que la que ha hecho el TS en las referidas sen-
tencias, cuya exégesis no se aleja, a lo que creo, de lo dicho por el maestro
LAcruz; claro que €l lo escribi6 en 1981 y ahora estamos en el ano 2016, enton-
ces: Quid turis?

B. El valor del trabajo para la casa en el siglo XXI: las premisas de las que hay que partir.

Frente a las criticas casi unanimes que ha recibido esta doctrina jurispruden-
cial, quisiera, por mi parte, romper una lanza en favor de lo fallado por el TS,
que nos lleve a reflexionar sobre el valor del art. 1438 Cc. en el momento pre-
sente y también sobre la oportunidad de incorporar una norma semejante al
Codigo del Derecho foral de Aragén.

En el siglo XXI la interpretacién del art. 1438 Cc. tiene como premisa por
una lado, el principio de igualdad que debe regir las relaciones matrimoniales
sin atender al género de los cényuges; lo que desde el ano 2005 es, ademas,
inevitable al admitirse en nuestro pais el matrimonio entre personas del mismo
sexo; por otro lado, hemos de tener en cuenta la obligacién de compartir las
responsabilidades domésticas que impone la ley a ambos cényuges con indepen-

Cc. efectuada por Juan Maria Bandrés perteneciente al Grupo Mixto. En ella se proponia una nueva
redaccion a este precepto del siguiente tenor:

«Las mujeres que durante el matrimonio se hayan dedicado al cuidado del hogar y de la familia, no
teniendo fuentes propias de ingresos, recibiran una pension teniendo en cuenta:

- El convenio de los conyuges, si lo hubiera.
- Las necesidades de la mujer.
Esta pension nunca serd inferior al salario minimo interprofesional.

Sera el Estado quien debera hacer efectiva dicha pension, encargandose a su vez de cobrarsela al marido
si su salario fuese igual o superior al cuadruplo del salario minimo interprofesional.

El Estado se encargara asimismo de dar a la mujer la formacion profesional que le permita el acceso al
mundo del trabajo».

Vid. Codigo civil (Reformas 1978-1983). Trabajos Parlamentarios II. Cortes Generales. Ed. Publicacio-
nes del Congreso de los Diputados, Madrid, 1985, pag. [1391] § 5.

La enmienda no prospero, pero da testimonio de la finalidad que entonces perseguian estas nor-
mas, también el art. 1438 Cc. La pregunta que debemos hacernos ahora es como se deben interpretar
estas normas en el momento presente cuando la realidad es ahora otra.

% Lacruz BERDEJO, José Luis (1981): «La economia del matrimonio» en El nuevo régimen de

la familia II. Filiacion, patria polestad, economia del matrimonio y herencia familiar, ed. cuadernos Civitas,
Madrid, pags. 145 a 146.
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dencia de su género (art. 68 Cc.). En corresponsabilidad con lo anterior, el art.
1318 Cc. sujeta los bienes de ambos conyuges al levantamiento de las cargas
familiares.

Ahora bien, el como se contribuya a la obligacion legal de los conyuges de aten-
der al levantamiento de dichas cargas y como sea la forma de llevarlo a cabo que bien
puede ser aportando el trabajo personal para la familia, bien aportando dinero y bie-
nes, o bien aportando ambas cosas; queda, en todo caso, a la libre voluntad de las
partes, como reflejo de su forma de entender la familia y de atender a sus nece-
sidades econémicas.

El valor, la proporcién y medida que a esta contribucién quieran darle los
conyuges pueden fijarla, sea cual sea el régimen econémico de su matrimonio,
en capitulos matrimoniales; si nada dicen, sera el derecho supletorio el que com-
pletara su voluntad en funcién de las normas legales (pero dispositivas) previstas
por el legislador.

Si el régimen aplicable es el legal del Cc., el conyuge que contribuyé al
levantamiento de las cargas del matrimonio sélo con su trabajo, tendra derecho,
ala liquidacion del régimen, «a la mitad del haber de la sociedad de ganancia-
les», salvo que otra cosa se hubiera pactado®, y esto no nos parece mal, ni nos
sonroja.

Si pactaron el régimen de separacion de bienes que regula el Coédigo civil, y
no anadieron o dijeron nada en contrario, el conyuge que igualmente contribu-
y6 al levantamiento de las cargas del matrimonio solo con su trabajo, tiene derecho
a una compensacion que, por falta de pacto, fijara el juez a la extincion del régimen.
Esta norma desde luego que responde a un modelo de familia tradicional y tal
vez por ello pueda (o deba) no gustar, pero la interpretacion literal llevada a
cabo por el TS no es incorrecta, y acaso tampoco deba sonrojarnos; porque si tan
mal nos parece, basta con pactar en contrario.

Creo que esta es la clave del sistema y la que hay que explorar en este siglo
XXI, presidido por la igualdad conyugal, donde ninguno de los conyuges debe
ser considerado en situacion de inferioridad respecto del otro.

Ciertamente, una vez que el TS ha dicho cémo se valora el trabajo doméstico
en el art. 1438 Cc., la solucién al problema es facil y esta donde siempre ha esta-
do, a saber: en el principio de autonomia de la voluntad.

% En el Cc. el art. 1404 Cc. se establece el reparto por mitad de la masa liquida de gananciales,

pero dicha norma, como todo el régimen de gananciales, se aplica en defecto de pacto ex art. 1315
Cc. y un reparto proporcional no perjudica la igualdad de derechos entre los conyuges ex art. 1328
Cc. En Aragén se admite, expresamente en el art. 267-1 CDFA.
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C. La interpretacion del TS y el principio de autonomia de la voluntad

EI TS no exige en el art. 1438 Cc. ningun otro requisito que no sea la dedica-
ci6n a los trabajos del hogar por parte uno de los conyuges para que tenga lugar
la compensacion; cualquier otra exigencia contradice el texto de la ley.

Aun cuando pudiera ser razonable, quizds hasta conveniente legalmente,
exigir la «sobre aportacion» de la que habla la doctrina, la misma no cabe dedu-
cirla del texto legal, ni cabe su exigencia dentro de los canones de interpretacion

del art. 3 Cc.

Ahora bien, si este es el requisito que creemos que ha de inspirar la compen-
sacion por el trabajo doméstico en el siglo XXI, es suficiente con que asi lo
establezcan los esposos o conyuges en sus capitulos matrimoniales (el régimen
de separacion es paccionado y no legal), sin necesidad de modificar lo que dice
el vigente texto legal.

En efecto, a mi juicio, creo que esto es que lo dice también el TS en interpre-
tacion del art. 1438 Cc., y acaso sea lo que menos hemos querido escuchar vy tal
vez sea la clave del sistema asi como la solucién del problema:

«lis evidente que, con el paso del tiempo, el articulo 1438 ha dejado de tener el sentido
que tuvo inicialmente, porque la sociedad ha cambiado a partir de un proceso de individua-
lizacion y masiva incorporacion de la mujer al mercado de trabajo y de un esfuerzo evidente
en conciliar la vida familiar y laboral. Pero también lo es que no todos los ordenamientos
Juridicos esparioles admiten la compensacion para el conyuge que contribuye a las car-
gas del matrimonio con su trabajo en casa cuando la relacién termina (Navarra,
Aragén y Baleares) y que aquellos que establecen como régimen primario el de la sociedad
de gananciales, que permite hacer comunes las ganancias, no impiden a marido y mujer
convenir otro distinto, como el de separacion de bienes, en el que existe absoluta separacion
patrimonial pero en el que es posible pactar con igualdad el reparto de funciones en el matri-
monio y fijar en su vista los parametros a utilizar para determinar la concreta cantidad
debida como compensacion y la forma de pagarla por la dedicacion a la casa y a los hijos de
uno de ellos, lo que no ocurre en aquellos otros sistemas en los que se impone como
régimen primario el de separacién de bienesy en el que, salvo pacto, no es posible
regular convencionalmente aspectos de este régimen, como el de la compensa-
cién, que se establece en funcién de una serie de circunstancias distintas de las
que resultan del articulo 1438 CC como es el caso del articulo 232.5 del Codigo
Civil de Cataluna en el que se tiene en cuenta el mayor trabajo de uno de los c6n-
yuges para el caso («sustancialmente»), asi como el incremento patrimonial supe-
rior, o del articulo 12 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Valencia en el que
también se compensa el trabajo para la casa considerando como tal, no solo lo que
constituye este trabajo especifico, sino «la colaboracion no retribuida o insuficien-
temente retribuida» que uno de los conyuges preste al otro en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional». [FD Segundo 2 de 1a S.TS 135/2015 de 26 de
marzo (R] 2015 1170 y Recuso de casacién: 3107/2012)].
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El TS, creo que con acierto, estd recordando que en el sistema del Codigo
civil, el régimen de separaciéon de bienes es paccionado y no legal: son los con-
yuges los que de forma voluntaria lo eligen y por ello, es a ellos a los que les
corresponde determinar con qué recursos y como contribuyen al levantamiento
de las cargas del matrimonio, pudiendo establecer si procede o no, y en su caso
en cuanto y a favor de quién, dicha compensacién. Si no lo hacen, debe aplicar-
se el art. 1438 Cc. en su literalidad.

Si en la actualidad la compensacion por el trabajo doméstico nos parece ana-
crénica e injusta, ya que fomenta la desigualdad entre los conyuges y responde
a un modelo de familia pretérito, que clama porque dicha norma sea abrogada
del Codigo civil, basta por ahora con excluir su aplicaciéon o establecer pondera-
damente como valorar el trabajo para la casa cuando s6lo lo realiza uno de los
esposos o lo acomete en mayor medida que el otro.

Desde esta lectura de la doctrina jurisprudencial sobre el art. 1438 Cc., cobra
un papel protagonista el cuerpo de notarios, a los que les va a corresponder una
especial tarea de asesoramiento para los esposos que pacten en el futuro en sus
capitulos el régimen econémico matrimonial de separacién de bienes con el obje-
to de informarles sobre las formas de contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio y a la posibilidad o no de compensacion por el trabajo doméstico.

D. El art. 1438 Cc. y el Derecho civil aragonés: «Standum est chartae»

En el Derecho civil aragonés vigente, al igual que en el pasado, creo que no
es necesaria la inclusiéon de una norma que prevea la compensacion por el tra-
bajo doméstico que venga a formar parte de la regulacion del Cédigo foral de
Aragon.

La separacién de bienes en el ordenamiento juridico aragonés, al igual que
en el Codigo civil, es un régimen paccionado, no legal, y por ello, como ya advir-
ti6 la CADC, no deben incluirse factores que lo desnaturalicen; en su caso, y si
asi lo quieren, deben ser los conyuges quienes deban preverlo en sus capitulos
matrimoniales. Una norma semejante al art. 1438 Cc. en Aragén, mas bien con-
tradice los principios tradicionales que informan este ordenamiento juridico
presidido por el principio de autonomia de la voluntad.

A estos efectos, conviene recordar que en Francia, Italia o Alemania, paises
en los que el régimen de separacion de bienes es también paccionado, no existe
la compensacion por el trabajo para la casa, siendo este tan s6lo una forma de
contribucién a las cargas del matrimonio*’ y también podemos pensar, que nada

0 Art. 1587 Cc. Francés; arts. 215 y ss. Cc. Italiano; § 1414 BGB. En estos regimenes juridicos,

al igual que en el sistema del Codigo civil, el régimen de separaciéon de bienes es paccionado y no se
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impide ni a franceses, italianos o alemanes, pactar, si quieren, una compensa-
cién por el trabajo doméstico, acaso si alguno de ellos se dedica solo al ambito
de lo doméstico o acaso en mayor proporciéon que el otro; de esta posibilidad
esto no hay sin ninguna duda en Aragén (art. 204 en relacién con el art. 187
CDFA).

Sélo, como también ha recordado el TS, cuando el régimen de separacion de
bienes es legal, cabe pensar que sea el legislador el que incluya factores de miti-
gacion o compensacion de esa independencia econémica como hace el legisla-
dor catalan o el valenciano (FD Séptimo de la STS de 26 de marzo de 2015) o
también recuerda SANTOS MORON que sucede en Inglaterra y Gales, donde no
hay régimen de comunidad, y llegado el divorcio, es posible con base en la
Matrimonial Causes Act de 1973 redistribuir los bienes adquiridos por uno o ambos
comyuges durante el matrimonio conforme a un principio de divisién igualitaria
con el fin de garantizar la satisfaccion de las necesidades familiares*'.

En estos casos, como también dice SANTOS MORON, en los que el régimen de
separacion es legal, puede acaso tener sentido esta compensacion prevista por el
legislador, pero no tiene sentido, sigue diciendo la autora, cuando este régimen
es paccionado: «por qué 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
coényuges, pese a optar voluntariamente por dicho régimen econémico, se dedi-
ca al cuidado del hogar), debe protegerse a aquel que tomé una decision des-
acertada, a menos que concurran los requisitos necesarios para invalidar, en su
caso, las capitulaciones matrimoniales otorgadas (art. 1335 C.c.)»*.

Creo, para concluir estas reflexiones, que el legislador aragonés en el ano
2003 acert6 al no traer a Aragén una norma advenediza que mal encaja en un
ordenamiento presidido por el principio de autonomia de la voluntad.

El trabajo para la casa es, en pie de igualdad con el trabajo fuera de ella, una
forma de contribucién a las cargas del matrimonio; si, ademas, puede ser un
titulo para obtener una compensacion en favor de uno de los conyuges por su
sola o su mayor dedicacion a la familia, es algo que deben decidir los conyuges
expresamente en sus capitulos matrimoniales; nada al respecto debe decir el
legislador.

prevé ninguna compensacion por el trabajo doméstico ni ningtin otro sistema de compensacion o
participacion en las ganancias del otro; para ello ya esta el régimen de comunidad, que es, como en
el Codigo civil espanol, el legal.

*1 Vid. Sobre esta situacién en Inglaterra y Gales, el andlisis de la profesora Santos Morén, de

quien he tomado los datos, y la bibliografia por ella indicada. Cfr. SANTOS MORON (2015): Indret
1/2015, pags. 38 a 41.

2 SANTOS MORON, Maria José (2015): Indret 1/2015, pag. 41.
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Para finalizar, quiero traer a colacién la Enmienda Num. 532, presentada por
D. Oscar Alzaga Villaamil®, del Grupo Centrista-UCD quien, como primer fir-
mante, en la tramitaciéon parlamentaria del art. 1438 Cc. propuso suprimir la
compensacion por el trabajo doméstico del art. 1438 Cc. proponiendo la siguien-
te redaccion:

«A falta de convenio, los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas
del matrimonio proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos. El tra-
bajo para la casa sera computado como contribucion a las cargas».

Su Justificacion fue la siguiente:
«Se debe suprimir la ultima frase porque aunque la idea es razonable, al hacer
esa liquidacion o se regula adecuadamente o serd una fuente inagotable de litigios
y obligara a hacer liquidacién del régimen de separacién, lo cual es caso ininteli-

gible. Madrid, 18 de octubre de 1979».

El tiempo ha demostrado que no le faltaba razén: ¢de verdad queremos el art.
1438 Cc. para Aragén?

3 Vid. Cédigo civil (Reformas 1978-1983). Trabajos Parlamentarios I. Cortes Generales. Ed. Publica-
ciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1985, pag. [381] §4.
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