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SUMARIO:

Divorcio. Compensacion del art. 1438 CC. Interpretacion del "trabajo para la casa". Valoracién de la
"precariedad"” de las condiciones del trabajo del esposo en el negocio de la esposa. El presente litigio
tiene origen en la demanda de divorcio promovida por la esposa frente a la que se formulé reconvencién por
el esposo. Entre otras medidas, ademas del divorcio, y tras haber llegado a un acuerdo respecto de las
medidas relativas a los hijos en comun, el esposo solicitd el reconocimiento de la compensacion prevista en
el art. 1438 CC, que fue concedida en segunda instancia por importe de 50.000 euros. La sala recuerda la
doctrina jurisprudencial sobre la compensacion contenida en el art. 1438 CC, dirigida a mitigar la
desconsideracion de que es objeto en el régimen de separacion, el conyuge que se dedica de forma
exclusiva al trabajo para la casa, que pudo responder en su origen al presupuesto de quien sélo se habia
dedicado al hogar sin haber realizado ninguna actividad remunerada. En la realidad social actual, parece
oportuno atender a la situacion frecuente de quien ha trabajado con mayor intensidad para la casa pero, al
mismo tiempo, ha colaborado con la actividad profesional o empresarial del otro, fuera por tanto del ambito
estrictamente doméstico, aun cuando medie remuneracion, sobre todo si esa colaboracién se compatibiliza
y organiza en funcion de las necesidades de la casa y la familia. En el presente caso, no consta que el
esposo, ahora recurrido, trabajase con mayor intensidad en el trabajo para la casa, por lo que mantuvo
intacto su desarrollo profesional. Tanto la demandante como el demandado atendieron a sus obligaciones
familiares, pero sin que conste preponderancia de alguno de ellos. Ademas, el trabajo desarrollado por el
recurrido en la farmacia de su mujer fue bajo un salario adecuado, y similar al que luego obtuvo en las otras
farmacias que lo contrataron después de la ruptura conyugal. Por tanto, el recurrido no trabajo
prioritariamente en las tareas del hogar, ni fue retribuido precariamente, por lo que no procede la
compensacion acordada en la sentencia recurrida.
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Cadigo civil, art. 1.438.

Ley Catalufia 25/2010 (Libro Il del Cédigo Civil, relativo a la Persona y la familia), arts. 232-5.
Constitucién espafiola, art. 24.

Ley 1/2000 (LEC), arts. 218, 319.1, 326, 469.1.2° y 4°, 477.2.3° y 481.
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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién interpuestos
contra la sentencia de fecha 26/6/2019, dictada en recurso de apelacién 748/2018, de la Seccién 12.2 de la Audiencia
Provincial de DIRECCIONO002, dimanante de autos de juicio de divorcio 996/2016, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de DIRECCIONOO2; recursos interpuestos ante la citada Audiencia por Dfia. Nicolasa,
representada en las instancias por la procuradora Diia. Cristina Borras Mollar, bajo la direccion letrada de D. Xavier
Espina Sayol, compareciendo ante este tribunal en su nombre y representacién el procurador D. Felipe Juanas
Blanco en calidad de recurrente y en calidad de recurrido se persona D. Benjamin, representado por el procurador
D. Javier Nogales Diaz, bajo la direccién letrada de D. Jorge Parrilla Alafia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

1.- DAa. Nicolasa, representada por el procurador D. Carles Vargas Navarro y dirigida por la letrada Dia.
Rosa Artigas, interpuso demanda de divorcio contra D. Benjamin y, alegando los hechos y fundamentos de derecho
que consider6 de aplicacion, terminé suplicando al juzgado se dictara sentencia:

"Por la que:

"1.°- Declare disuelto el matrimonio contraido por la Sra. Nicolasa y el Sr. Benjamin, por causa de divorcio.

"2.°- Acuerde a favor de ambos progenitores el ejercicio conjunto de los derechos y deberes inherentes a la
potestad parental.

"3.°- Atribuya a favor de la madre, los derechos de la guarda de los menores Salvadora, Constantino y
Damaso.

"4.°- Acuerde el siguiente régimen de comunicacion y de estancia con el padre:

"1.9) Que el ejercicio del régimen de comunicacién con los hijos que se acuerde por este Juzgado se realice
en un punto de encuentro durante un minimo de seis meses, supeditando su ampliacién a la evolucién del mismo
asi como a la terapia familiar.

"2.9) Se sometan necesariamente las partes a terapia a fin de poder controlar este tipo de actuaciones y
actitudes y asi minimizar al maximo el riesgo inminente del sindrome de alienacion parental.

"3.9) Una vez el perito terapeuta comunique a este Juzgado que el Sr. Benjamin esta en condiciones de
desarrollar el régimen de visitas sin perjudicar a sus hijos, debera entonces acordarse el desarrollo normal del
previsto en el auto de 25 de octubre de 2016, sin la intervencion del punto de encuentro, con las modificaciones
(especificaciones) que se introducen a continuacion:

"Régimen ordinario.-

"Una tarde intersemanal que en defecto de acuerdo sea el miércoles desde la salida del colegio hasta el
jueves a su entrada. Si el miércoles fuera festivo, se hard cargo de los menores desde el miércoles a las 10.00h
hasta el jueves a la entrada del colegio.

"Fines de semana alternos: el Sr. Benjamin recogera a los menores el viernes a la salida del colegio hasta
el lunes a la entrada del mismo. Si el viernes o el lunes fueran festivos se extendera el periodo a cargo del padre a
los mismos. Si el viernes fuera festivo se recogera a los menores a las 10.00h hasta el lunes a la entrada del colegio,
si fuera el lunes se hara cargo de los menores desde el viernes a la salida del colegio hasta el martes a su entrada.

"Régimen extraordinario.-

"Los periodos en los que los menores disfruten de vacaciones de acuerdo con el calendario escolar
establecido por el Departamento de Educacion de la Generalitat de Catalunya, el régimen ordinario descrito quedara
€n suspenso.

"En los afios pares interesa que la primera mitad corresponda a la madre y la segunda al padre, en los afios
impares, correspondera la primera mitad del periodo al padre y el segundo a la madre.

"1.- Vacaciones escolares de Navidad.
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"Se disfrutaran por ambos progenitores por mitades iguales y de forma alterna conforme a los siguientes
periodos:

"- Primer periodo: Se iniciara desde el ultimo dia lectivo escolar hasta las 20:00 horas del dia 30 de
diciembre, debiendo recogerlos y acompafiarlos el Sr. Benjamin al domicilio materno.

"- Segundo periodo: Se iniciara a las 20:00 horas del dia 30 y finalizara el primer dia lectivo a la entrada del
colegio. En los afios pares este periodo se disfrutara por la madre y en los impares por el padre.

"2.- Vacaciones escolares de Semana Santa.

"Interesa se disfruten por ambos progenitores por mitades iguales y de forma alterna conforme a los
siguientes periodos:

"- Primer periodo: Se iniciara a la salida del centro escolar el Gltimo dia lectivo y finalizara el Miércoles Santo
a las 10:00 horas.

"- Segundo periodo: Se iniciara el Miércoles Santo a las 10:00 horas y finalizara el primer dia lectivo escolar.
En los afios pares este periodo se disfrutara por la madre y en los impares por el padre.

"3.- Vacaciones escolares de Verano:

"Interesa se disfruten por ambos progenitores por mitades iguales y de forma alterna conforme a los
siguientes periodos:

"- Primer periodo: Se iniciard desde el ultimo dia lectivo hasta el 30 de junio a las 20 horas.

"- Segundo periodo: Desde el 30 de junio a las 20 horas hasta el 15 de julio a las 20 horas.

"- Tercer periodo: Desde el 15 de julio a las 20 horas hasta el 31 de julio a las 20 horas.

"- Cuarto periodo: Desde el 31 de julio a las 20 horas hasta el 15 de agosto a las 20 horas.

"- Quinto periodo: Desde el 15 de agosto a las 20 horas hasta el 31 de agosto a las 20 horas.

"- Sexto periodo: Desde el 31 de agosto a las 20 horas hasta el primer dia lectivo a la entrada del colegio.

"El primer, tercer y quinto periodo le corresponderan al padre durante los afios pares, mientras que el
segundo, cuarto sexto a la madre.

"4.- Intercambios en el punto de encuentro: Las entradas y las recogidas se produciran en el punto de
encuentro que corresponda.

"5.- Inicio del régimen ordinario: El régimen ordinario de guarda se reanudard el primer dia lectivo en que
finalice el régimen, correspondiendo el primer fin de semana alterno al progenitor que no haya tenido consigo a los
menores el Ultimo periodo vacacional.

"5.2- Acuerde la obligacion del Sr. Benjamin de abonar a la Sra. Nicolasa y en concepto de prestacion de
alimentos para los tres hijos menores, el importe de mil euros mensuales (1.000,00.-€) pension que debera de
ingresar dentro de los cinco primeros dias del mes en el siguiente nimero de cuenta; NUMO0O. Asimismo, se
interesa que la pensién de alimentos se actualice anualmente segun el IPC de la provincia de Barcelona que
establezca el INE o el organismo que lo sustituya debiéndose tener en cuenta para la misma el indice de cada mes
de octubre, bajo la consideracién que la pensién actual fue acordada por auto de medidas provisionales.

"6.%- Interesa que los progenitores abonen los gastos extraordinarios de los hijos, en la siguiente proporcion:
60% la madre, Sra. Nicolasa y 40% el padre, Sr. Benjamin, concretdndose estos en:

"a) Los médicos no cubiertos por la Seguridad Social ni por la mutua privada.

"b) Las actividades extraescolares que ambos decidan de comun acuerdo, siendo actualmente la actividad
de musica ( Salvadora y Damaso), rugby ( Constantino y Damaso).

"Asimismo, se interesa que los gastos extraordinarios sean liquidados en un periodo maximo de seis meses
ingresando el progenitor que no los hubiera satisfecho el importe que corresponda -segun la proporcion descrita- en
la cuenta corriente del progenitor acreedor.

"7.°- Atribuya el derecho de uso de la vivienda familiar sita en C/ DIRECCIONOOO num. NUMOO1 de
DIRECCIONO0O1 con los bienes que integran el ajuar familiar a la Sra. Nicolasa por razon de la guarda de los tres
hijos en comun.

"8.%- Declare disuelta la comunidad proindiviso de la finca urbana sita en DIRECCIONO0OO num. NUMO0O01,
parcela NUM002, 08415 de DIRECCIONOO1 (finca nim. NUMOOS3 inscrita en tomo NUMO0O04, libro NUMO0O5, folio
NUMOO06, Registro de Propiedad nim. 2 de DIRECCIONO002) adjudicando a cada parte la mitad indivisa y
procediendo a su liquidacion forzosa en caso de disconformidad en sede de ejecucion de sentencia.
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"9.%- Acuerde la obligacion del Sr. Benjamin a abonar la mitad del importe cuatro mil quince euros (4.015.-
€) en concepto de la liquidacién de los bienes muebles adquiridos de forma onerosa (uno de ellos fue financiado y
abonado desde la cuenta comun) durante la convivencia familiar y se concretan en el Renault Gran Scenic, matricula
.....TRC, adquirido en el mes de noviembre del 2006; y en el Renault Twingo ....-WBK, adquirido en el mes de junio
del 2008.

"Sin imposicién de costas dada la naturaleza del procedimiento".

2.- El demandado D. Benjamin, representado por la procuradora Dia. Silvia Molina Gaya y bajo la direccion
letrada de D. Jorge Parrilla Alafia, contest6 a la demanda e interpuso demanda reconvencional.

Contesto a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién y
terminé suplicando al juzgado dictase en su dia sentencia:

"En la que se acojan las siguientes pretensiones:

"1.- Se acuerde la disolucién del matrimonio de ambos cényuges, por divorcio.

"2.- Se acuerde que la patria potestad de los menores sea compartida, asi como la guarda y custodia de los
mismos, por ser lo mas beneficioso para ellos, de conformidad con lo asi dispuesto en los articulos 233.10 y 233.11
del Cddigo Civil de Catalufia.

"3.- Con respecto a la distribucién de la guarda y custodia de los menores que se interesa se fije el siguiente
régimen:

"- Lunes y martes estarian al cuidado de la madre.

"- Miércoles y jueves al cuidado del padre.

"- Fines de semana alternos entre los progenitores, desde el viernes a la salida del colegio, hasta el lunes a
la entrada del mismo.

"- Vacaciones de Semana Santa: Debido a su corta duracién, se solicita que sean disfrutadas
completamente por uno de los progenitores, de forma que los afios pares correspondan al padre, y los impares a la
madre.

"- Vacaciones de Navidad, por mitad para cada uno de los progenitores, alternando cada afio, de manera
que los afios pares la eleccidn corresponda al padre, y los impares a la madre.

"- Vacaciones de verano, por mitad también, pero por periodos alternos de 15 dias seguidos, eligiendo
dichos periodos los afios pares el padre, y los impares la madre.

"4.- Se atribuya el uso de la vivienda familiar a favor del padre y de los menores, por ser los mas
desfavorecidos por razén de la ruptura matrimonial.

"5.- Se acuerde el siguiente régimen de contribuciones a los progenitores:

"Se fije la suma de 150 euros para cada uno de los progenitores, a fin de cubrir los gastos extraordinarios
de los menores, dentro de los 5 primeros dias de cada mes, mediante ingreso a la cuenta bancaria que ambos
progenitores determinen y comprendera aquellos gastos acordados de comuan acuerdo por ambos progenitores, asi
como los gastos médicos no cubiertos por la seguridad social. Dicha cantidad, serd actualizada anualmente
conforme al IPC de Catalufia.

"6.- Se acuerde la division de cosa comun respecto de la finca adquirida proindiviso por las partes".

E interpuso demanda reconvencional en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
estimé oportunos finalizé suplicando al juzgado se dictara resolucién:

"Por la que estimando integramente la demanda se acuerde:

"1.°- Se acuerde una pensién compensatoria a favor de mi representado Benjamin, a cargo de la demandada
reconvencional y por la cantidad de cuatrocientos euros (400.-€).

"2.°- Se acuerde a favor de mi mandante una pensién compensatoria por razon de trabajo que esta parte
valora en la cuantia de sesenta mil (60.000.-) euros, a cargo de la demandada reconvencional.

"3.°- Se condene a la demandada reconvencional al pago de las costas causadas, habida cuenta su
temeridad y mala fé".
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3.- El procurador D. Carlos Vargas Navarro en la representacion de Dfia. Nicolasa contesté y se opuso a la
demanda reconvencional suplicando al juzgado:

"Dicte sentencia desestimando la demanda reconvencional e imponga las costas de la misma a la parte
actora reconvencional dadas las pretensiones no de orden publico que se interesan por el Sr. Benjamin".

4.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes y
admitida, en el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de DIRECCIONOO2 se dict6é sentencia, con fecha 13 de abril
de 2018, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Estimo parcialmente la demanda interpuesta por el procurador de los tribunales D. Carlos Vargas Navarro,
en nombre y representacion de Diia. Nicolasa, contra D. Benjamin, representado por el procurador de los tribunales
Dfia. Silvia Molina Gaya, y desestimo la demanda reconvencional formulada por la representaciéon de D. Benjamin
frente a Dfia. Nicolasa, y declaro la disolucion por divorcio del matrimonio celebrado entre los esposos litigantes el
12 de abril de 2003 en Murcia, con los efectos legales inherentes a esta declaracion, acordando la disolucién del
régimen econémico matrimonial de separacién de bienes y las siguientes medidas:

"- Se establece la potestad parental de los tres hijos menores en favor de ambos progenitores.

"- Se atribuye la guarda y custodia de los tres hijos menores en favor de la madre Dia. Nicolasa.

"- Se establece el siguiente régimen de visitas en favor del padre y en relacion a los tres hijos menores:
semanas alternas desde el jueves a la salida del colegio o de las actividades extraescolares de los menores para el
caso de que se realizaran ese dia, hasta el lunes siguientes, en que el padre reintegrard a los menores en sus
centros escolares.

"- Las vacaciones escolares de Semana Santa se dividiran por mitad, con dos periodos: un primer periodo,
desde el ultimo dia lectivo a la salida del colegio hasta el Miércoles Santo a las 10 horas, y otro periodo desde el
miércoles santo a las 10 horas hasta el primer dia lectivo a la entrada al colegio. Respecto a qué periodo corresponde
a cada progenitor, se estara al acuerdo de las partes; a falta de acuerdo, los afios pares correspondera la primera
mitad al padre y la segunda a la madre, y los afios impares correspondera la primera mitad a la madre y la segunda
al padre. Las entregas y recogidas se haran en el domicilio materno. El régimen ordinario de guarda y custodia se
reanudara el primer dia lectivo en que finaliza el régimen, correspondiendo el primer fin de semana alterno al
progenitor que no haya tenido consigo a los menores el ultimo periodo vacacional.

"- Las vacaciones escolares de verano se dividiran de la siguiente manera: cuatro periodos: desde el primer
dia de inicio de las vacaciones escolares hasta el 1 de julio a las 10 horas; desde el 1 de julio a las 10 horas hasta
el 1 de agosto a las 10 horas; desde 1 de agosto a las 10 horas hasta el 1 de septiembre a las 10 horas; y desde el
1 de septiembre a las 10 horas hasta el dia anterior al inicio de las clases escolares. Si los menores inician el curso
en fechas diferentes, el Ultimo dia sera el que se determine por la fecha del inicio del curso escolar del primer menor
que inicie el curso.

"- Estos periodos se disfrutaran por los progenitores de forma alterna, de manera que al que le corresponda
el primer periodo le correspondera también el tercero, y al que corresponda el segundo periodo le correspondera
también el cuarto. Respecto a qué periodos corresponden a cada progenitor, se estara al acuerdo de las partes; y
a falta de acuerdo, en los afios pares corresponderan el primer y tercer periodos al padre y el segundo y cuarto
periodos a la madre y en los afios impares corresponderan el primer y tercer periodos a la madre y el segundo y
cuarto periodos al padre. Las entregas y recogidas se haran en el domicilio materno. El régimen ordinario de guarda
y custodia se reanudara el primer dia lectivo en que finaliza el régimen, correspondiendo el primer fin de semana
alterno al progenitor que no haya tenido consigo a los menores el Ultimo periodo vacacional.

"- Las vacaciones escolares de Navidad se dividiran por mitad, de la siguiente manera: un primer periodo,
desde el dltimo dia lectivo a la salida del colegio hasta el 30 de diciembre a las 20 horas, y un segundo periodo,
desde el 30 de diciembre a las 20 horas hasta el primer dia lectivo a la entrada al colegio. Respecto a qué periodo
corresponde a cada progenitor, se estara al acuerdo de las partes; a falta de acuerdo, los afios pares correspondera
la primera mitad al padre y la segunda a la madre, y los afios impares correspondera la primera mitad a la madre y
la segunda al padre. Las entregas y recogidas se haran en el domicilio materno. El régimen ordinario de guarda y
custodia se reanudara el primer dia lectivo en que finaliza el régimen, correspondiendo el primer fin de semana
alterno al progenitor que no haya tenido consigo a los menores el Ultimo periodo vacacional.

"Finalizados los periodos vacacionales se reanudara el régimen de visitas ordinario, iniciandose el régimen
de fines de semana alternos por parte del progenitor que no haya disfrutado del Ultimo periodo vacacional con los
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menores, sin que una posible diferencia de calendarios escolares permita iniciar este régimen separando a los
menores, que deberan seguir los tres menores siempre el mismo régimen de visitas con el progenitor paterno.

"Se establece una pension de alimentos a favor de los hijos en comdn y a cargo del padre en la cantidad de
200 euros al mes por cada hijo (600 euros al mes por los tres). La cantidad fijada como pensién de alimentos sera
pagadera entre los dias 1 a 5 de cada mes en la cuenta corriente que la madre indique al padre, y revisable
anualmente conforme al IPC publicado por el INE u organismo que lo sustituya.

"Los gastos extraordinarios seran pagaderos en la proporcién del 70% la madre y el 30% el padre. Notese
gue de la interpretacion jurisprudencial del concepto de "gastos extraordinarios" ( sentencia nim. 486/2013, de 26
de junio, de la Seccién 12.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona; sentencia nim. 579/2014, de 15 de octubre,
de la Seccion 1.2 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo; sentencia nim. 416/2014, de 11 de junio, de la Seccién
18.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona; auto num. 257/2012, de 11 de diciembre, de la Seccion 18.2 de la
Audiencia Provincial de Barcelona), se entiende que son extraordinarios los gastos que son por naturaleza
imprevisibles, su concepto indeterminado, inespecifico, y su cuantia jliquida que necesita predeterminacion y
objetivacién en cada momento y caso. Dentro de dichos gastos cabe diferenciar aquellos que son necesarios, que
no requieren previo consentimiento sino sélo comunicacion al otro progenitor (gastos médicos, Odontolégicos, etc.
no incluidos en la Seguridad Social o seguro privado que los progenitores tengan contratado), de aquellos no
necesarios, que requieren recabar y obtener del otro progenitor el consentimiento (actividades extraescolares
realizadas fuera de la escuela o en ella pero fuera del horario escolar y de forma totalmente optativa y libre). Los
gastos escolares no tienen la consideracion de extraordinarios y estan incluidos en la pensién de alimentos
(matricula de inicio de curso, libros, materiales, etc.).

"- Para el caso de que se llegue a acordar la guarda y custodia de los menores compartida entre ambos
progenitores, cada progenitor abonara los gastos de los menores cuando estos estén en su compafia, y los gastos
extraordinarios seran abonados por la madre en un 70% y por el padre en un 30%.

"- Ambos progenitores se comprometen a realizar junto con sus tres hijos menores, terapia familiar, cuyo
coste sera sufragado por la madre en un 70% y por el padre en un 30%.

"- Se establece que a los seis meses del inicio de la terapia familiar, el perito emitira un informe sobre la
evolucidn de la dinamica familiar, a fin y efecto de evaluar el mantenimiento o la ampliacién o cualquier modificacion
que estime adecuada respecto del régimen de custodia y/o visitas, valorando especialmente la conveniencia o0 no
de pasar a un régimen de custodia compartida.

"- Las partes se comprometen a ampliar, reducir o cambiar el régimen de custodia actual en funcion de lo
informado por el perito.

"- Se atribuye el uso de la vivienda familiar a DAAa. Nicolasa, hasta la liquidacion de la viviendas que se
producira en un periodo maximo de seis meses.

"- Las partes acuerdan la disolucion del condominio de la vivienda familiar sita en ¢/ DIRECCIONOOO nam.
NUMOO01, parcela NUMO002, de DIRECCIONOO1. Finca Registral NUMOOS3 inscrita en el Registro de la Propiedad
namero 2 de DIRECCIONO002.

"- La Sra. Nicolasa se adjudicara el 50% de la propiedad perteneciente al Sr. Benjamin por el importe que
resulte de la tasacion efectuada por el perito que se designe por el Juzgado, y que como minimo serd el 50% de la
cantidad pendiente de amortizacion de la hipoteca que grava la vivienda. El precio de la adjudicacién sera el que
determine el perito, deducido el capital pendiente de amortizacién a fecha 22/01/2018.

"- La Sra. Nicolasa se compromete a no reclamar al Sr. Benjamin ninguna cuota del préstamo hipotecario
que se devengue desde el dia 22/01/2018.

"- La Sra. Nicolasa en el momento de la adjudicacion de la vivienda se compromete a novarse o subrogarse
en el préstamo hipotecario de manera que el Sr. Benjamin deje de responder del mismo antes u entidad financiera
0 ante el BC, a prestar las garantias necesarias para liberar al Sr. Benjamin de dicha deuda hipotecaria.

"- Los honorarios que se devenguen del perito tasador seran abonados al 50% por ambas partes.

"- No procede establecer pensién compensatoria alguna.

"- No procede establecer compensacion econémica por razon del trabajo en favor de D. Benjamin.

"- No procede establecer nada en relacién a la liquidacion de dos vehiculos cuya titularidad no consta, ni
tampoco sus matriculas.

"- No se hace especial pronunciamiento sobre las costas procesales".

Segundo.
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Interpuesto recurso de apelacién por la representacion procesal de la parte demandada y demandante en
reconvencion, la Seccién 12.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia, con fecha 26 de junio de
2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: En atencién a lo expuesto se estima parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por el Sr.
Benjamin contra la sentencia de fecha 13 de abril de 2018 dictada en el proceso 996/2016 del Juzgado de Primera
Instancia nim. 5 de DIRECCIONOO2 por la Magistrada del Juzgado de Primera Instancia Transversal de Refuerzo
nam. 1 de DIRECCIONO002, la cual se modifica parcialmente en el Unico sentido de establecer a su favor una
compensacion por razon del trabajo en el negocio de farmacia de la sefiora de Nicolasa y a cargo de esta de 50.000.-
€.

"Sin especial imposicién de las costas de esta alzada".

Tercero.
1.- Por Dfia. Nicolasa se interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion.
El recurso extraordinario por infraccién procesal basado en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Al amparo del art. 469.1.2.° LEC se denuncia la violacion del art. 24.2 CE por infraccion del
art. 218 de la LEC, en el sentido de que la Sala 12.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona "aplica de oficio" normas
de un régimen econémico matrimonial distinto del invocado y sobre el que no ha discurrido controversia procesal,
para otorgar una compensacion econdmica de 50.000 euros a favor del esposo, causando a esta parte una grave
indefension.

Motivo segundo.- Se funda el motivo conforme lo previsto en el art. 469.1.°, 4.° de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), al considerar esta parte que se ha incurrido en un error patente y notorio en la valoracion
de la prueba documental por infraccion de los arts 326.1 de la LEC, cuestion que causa indefension a esta parte,
por lo que de conformidad a la doctrina de esta Sala, se denuncia la infraccién al considerarse como un motivo
posible dentro de la vulneracion de los derechos fundamentales del art. 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva).

Motivo tercero.- Se funda el motivo conforme lo previsto en el art. 469.1.°, 4.° de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), al considerar esta parte que se ha incurrido en un error patente y notorio en la valoracion
de la prueba documental publica por infraccién del art. 319.1 de la LEC, cuestion que causa indefension a esta parte,
por lo que de conformidad a la doctrina de esta Sala, se denuncia la infraccion al considerarse como un motivo
posible dentro de la vulneracion de los derechos fundamentales del art. 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva).

El recurso de casacién basado en los siguientes motivos:

Motivo primero.- Se interpone al amparo del art. 477.2.3.1 de la LEC y art. 481.1 de la LEC, considerando
esta parte que la sentencia impugnada infringe el articulo 1438 del Codigo Civil, en relacion al presupuesto de la
compensacion econdmica al equiparar el "trabajo para la casa" al que se refiere la norma, al "trabajo en el negocio
de farmacia de la esposa"”, configurandose éste como Unico presupuesto para conceder la compensacion
econdmica. El trabajo retribuido del esposo en el negocio de farmacia de la esposa sirve de base en la sentencia
que se impugna, como presupuesto Unico para concederle una compensacion econémica por razén del trabajo por
importe de 50.000 euros a cargo de la esposa en liquidacion del régimen matrimonial de separacién de bienes (fd2.°
infine). El presente recurso presenta interés casacional al vulnerar la sentencia que se impugna, la doctrina
jurisprudencial que este Tribunal ha realizado sobre la norma prevista en el art. 1438 del CC en la sentencia de
pleno nim. 252/2017, de 26 de abril.

Motivo segundo.- Se interpone al amparo del art. 477.2.3.1 de la LEC y art. 481.1 de la LEC, al considerar
esta parte que la Sala de la Audiencia infringe el articulo 1438 del Cédigo Civil, por conceder una compensacion
econdmica prevista en la referida norma al esposo que ha mantenido una relacion laboral de asalariado en la
farmacia de su esposa (fd3.°). El presente recurso presenta interés casacional al oponerse la sentencia que se
impugna a la doctrina jurisprudencial que ha interpretado la norma prevista en el art. 1438 del CC, doctrina que ha
declarado en sentencia 714/2017, de 28 de febrero, recurso nim. 556/2016 y sentencia de pleno 252/2017, de 26
de abril.

Motivo tercero.- Se interpone al amparo del art. 477.2.3.° y de conformidad al art. 481.1 de la LEC,
considerando esta parte que la Sala de la Audiencia infringe el articulo 1438 del Cdodigo Civil, al conceder una
compensacion econdmica en base al incremento patrimonial del cényuge deudor (esposa) durante el matrimonio,
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concretamente desde que adquirié la farmacia hasta el cese de la convivencia. El presente recurso presenta interés
casacional al oponerse a la doctrina jurisprudencial de esta Sala primera del Tribunal Supremo referida en la
sentencia 534/2011, de 14 de julio, recurso 1691/2008. Sienta doctrina jurisdiccional, referida también en la
sentencia 135/2015, de 26 de marzo, recurso 1691/2008, asi como reiteradas en la sentencia 136/2015, de 14 de
abril, sentencia 614/2015, de 15 de noviembre, y sentencia 185/2017, de 14 de marzo, sentencia 714/2017, de 28
de febrero, recurso 556/2016, y en la sentencia de pleno 252/2017, de 26 de abril, recurso 13870/2016.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 26 de febrero de
2020, se acord6d admitir el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto y dar
traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido el procurador D. Javier Nogales Diez, en nombre
y representacion de D. Benjamin, presenté escrito de oposicion al mismo.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica se sefialé para votacion y
fallo el dia 22 de septiembre de 2020, en que tuvo lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el
Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Antecedentes.

1.- Acciones ejercitadas y sentencia de primera instancia.

Los presentes recursos traen causa de la demanda de divorcio promovida por la esposa ante los juzgados
de DIRECCIONO002, frente a la que por el esposo se formul6é reconvencion. Entre otras medidas, ademas del
divorcio, y tras haber llegado a un acuerdo respecto de las medidas relativas a los hijos en comun, el esposo solicitd
el reconocimiento de la compensacion prevista en el art. 1438 CC por importe de 60.000 euros.

En el caso de autos, ambos conyuges son farmacéuticos, y trabajaban en farmacias hasta que la esposa,
tres afios después del matrimonio, adquiri6 una farmacia, compuesta de tres locales comerciales, a través de
créditos hipotecarios. A partir de este momento, ambos cényuges comenzaron a trabajar en la farmacia adquirida
por la esposa, en la que el esposo trabajaria como autonomo, con unas percepciones de unos 1.740 euros
mensuales en 2015, que eran ingresados en una cuenta comun dedicada a los gastos de familia, en la que también
la esposa ingresaba sumas, aunque dedicaba la mayor parte de sus ingresos, que aproximadamente triplicaban a
los de su marido, a pagar los créditos hipotecarios y a una cuenta privativa suya. Trascurridos casi diez afios en
esta situacion, tras la separacion, el marido dejé de trabajar en la farmacia de su esposa y comenzé a trabajar en
otra farmacia en 2016 con un salario de 1.780,48 euros al mes, que luego subié a 1.956 euros.

La sentencia de primera instancia desestimé la peticién, formulada con base al art. 232.5 CCCat, al
considerar que no se solicité en la demanda la aplicacién especifica del art. 1438 del C. Civil, y que las partes habian
suscrito en capitulaciones matrimoniales que cada uno de los conyuges hacia suyos sus propios ingresos, frutos y
rentas de sus bienes y trabajo y estableciendo que el régimen econémico matrimonial seria el de separacién de
bienes del Cadigo Civil estatal. De esta forma, se considera que "no procede aplicar la compensacion econémica
por razon del trabajo del art. 232.5 CCCat, por no ser esta la legislacion aplicable al caso de autos".

2.- Sentencia de segunda instancia.

Frente a la citada resolucién se interpuso por el marido recurso de apelacion, que se estimé parcialmente
en el sentido de establecer a su favor una compensacién econémica con cargo a la esposa por importe de 50.000
euros.

Consideré la sentencia de apelacion, en primer lugar, la aplicacion del art. 1438 del C. Civil al supuesto de
autos, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de "trabajo para la casa" en el sentido de que también
se referira al trabajo para el negocio del otro cényuge sin salario o con salario insuficiente.

Asi, entiende la Audiencia Provincial que el despido del esposo se produjo sin que recibiera indemnizacion
alguna, por lo que se considera ajustado a las circunstancias del caso fijar a favor del demandante la cantidad de
50.000 euros, en concepto de compensacién por el trabajo para la casa, entendido en este caso como trabajo para
el otro conyuge.

3.- Recurso extraordinario por infraccion procesal.
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Frente a la citada sentencia, se interpone por la esposa recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion.

El recurso extraordinario por infracciéon procesal se compone de tres motivos: el primero, al amparo del
ordinal 2.° del art. 469.1 LEC, por infraccion de los arts. 218 LEC y 24 CE, al entender que se habria reconocido
incongruentemente una compensacién econémica con arreglo al CC, que nunca habria sido objeto de controversia
judicial, pues la peticion se habria formulado Gnicamente con base al CCCat; el segundo, al amparo del ordinal 4.°
del art. 469.1 LEC, al considerar que la sentencia impugnada habria incurrido en un error patente y notorio en la
valoracion de la prueba documental con infraccion del art. 326 LEC, al entender que el esposo nunca habria
trabajado como "auténoma", sino como "asalariado" por cuenta ajena, percibiendo un finiquito y una prestacion por
desempleo; y el tercero, al amparo del ordinal 4.° del art. 469.1 LEC, al considerar que la sentencia impugnada
habria incurrido en error en la valoracion de la prueba documental publica, con infraccion del art. 319.1 LEC, en
cuanto a la valoracion de que el esposo trabajé como asalariado, y no como trabajador autbnomo, pues percibié la
prestacion por desempleo.

4.- Recurso de casacion.

Por su parte, el recurso de casacion se compone de otros tres motivos: el primero, por infraccién del art.
1438 CC, al haberse equiparado el "trabajo para la casa" con el trabajo remunerado en la farmacia de la esposa,
sin que se haya compatibilizado con aquel; el segundo, por infraccién del art. 1438 CC, al reconocerse al esposo
compensacion econdémica pese a haber tenido una relacion laboral de asalariado en la farmacia de la esposa, y no
en condiciones "precarias" y sin que el matrimonio le haya supuesto una pérdida patrimonial, al percibir un salario
semejante al percibido en otras farmacias por el mismo trabajo; y el tercero, por infraccion del art. 1438 CC, al
reconocer la citada compensacién econémica por razén del trabajo a favor del esposo, atendiendo a la situacion
econOmica y patrimonial del conyuge deudor en relacion a la situacibn econdémica y patrimonial del cényuge
acreedor.

Recurso extraordinario por infraccién procesal.

Segundo.

Motivo primero.

Al amparo del art. 469.1.2.° LEC se denuncia la violacion del art. 24.2 CE por infraccion del art. 218 de la
LEC, en el sentido de que la Sala 12.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona "aplica de oficio" normas de un
régimen econémico matrimonial distinto del invocado y sobre el que no ha discurrido controversia procesal, para
otorgar una compensacion econdémica de 50.000 euros a favor del esposo, causando a esta parte una grave
indefension.

Se desestima el motivo.

Se alega por la recurrente que la sala de apelacion resolvié conforme al art. 1438 del C. Civil, cuando la
norma invocada fue la correspondiente del Cédigo civil de Catalufia (CCCat).

En la sentencia de primera instancia se desestima la peticién, al invocarse el art. 232.5 CCCat, entendiendo
el juzgado que al vincularse las partes en capitulaciones matrimoniales al Cédigo Civil estatal, no procedia la
aplicacion de la norma catalana que se invocaba.

En la sentencia de apelacién, en aplicacién del principio iura novit curia (el Juez conoce el derecho) ( art.
218.1 LEC) se entendi6 que procedia la aplicacién del art. 1438 C. Civil, al contemplar "una figura parecida".

La ahora recurrente entiende que el cambio de norma aplicable le genera indefension, sin embargo no
acredita en qué difiere la valoracion juridica de la sentencia de la que podria haber correspondido si se hubiese
aplicado la legislacién catalana, por lo que no procede estimar la indefensién que invoca.

En definitiva, lo pedido y concedido fue similar.

Tercero.

Motivos segundo Y tercero.

1.- Motivo segundo.- Se funda el motivo conforme lo previsto en el art. 469.1.°, 4.° de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), al considerar esta parte que se ha incurrido en un error patente y notorio en la valoracion
de la prueba documental por infraccion de los arts 326.1 de la LEC, cuestiéon que causa indefension a esta parte,
por lo que de conformidad a la doctrina de esta Sala, se denuncia la infracciéon al considerarse como un motivo
posible dentro de la vulneracion de los derechos fundamentales del art. 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva).
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2.- Motivo tercero.- Se funda el motivo conforme lo previsto en el art. 469.1.°, 4.° de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (LEC), al considerar esta parte que se ha incurrido en un error patente y notorio en la valoracion
de la prueba documental publica por infraccion del art. 319.1 de la LEC, cuestién que causa indefensién a esta parte,
por lo que de conformidad a la doctrina de esta Sala, se denuncia la infraccion al considerarse como un motivo
posible dentro de la vulneracion de los derechos fundamentales del art. 24 CE (derecho a la tutela judicial efectiva).

Se desestiman ambos motivos, analizados conjuntamente.

Se alega que en la sentencia recurrida se declara el caracter de auténomo del esposo, durante el
matrimonio, cuando en realidad era trabajador por cuenta ajena, con los derechos y garantia inherentes.

Funda la recurrente el error notorio en la declaracién de IRPF, néminas y prestacion por desempleo.

Sin embargo consta a los folios 936 a 938 el informe de vida laboral, del que se deduce que desde 2006 a
2015 estuvo de alta como autonomo, periodo durante el que se mantuvo la convivencia conyugal.

Por otro lado la declaracién de IRPF no es incompatible con su condicion de auténomo, sin perjuicio de las
acciones de la autoridad fiscal.

El hecho de que percibiese prestaciones por desempleo es compatible con los contratos concertados con
posterioridad a la ruptura de la relaciéon conyugal, pero no consta que se relacionasen con la relaciéon entre los
litigantes.

Por todo ello, no consta error notorio en la valoraciéon de la prueba, al sustentarse la sentencia recurrida en
un documento publico de indudable valor probatorio, no desvirtuado (Vida laboral de la TGSS), debiendo confirmarse
el caracter de autbnomo del Sr. Benjamin.

Recurso de casacion.

Cuarto.

Motivos primero y segundo.

1.- Motivo primero.- Se interpone al amparo del art. 477.2.3.1 delaLEC y art. 481.1 de la LEC, considerando
esta parte que la sentencia impugnada infringe el articulo 1438 del Cadigo Civil, en relacion al presupuesto de la
compensacion econdmica al equiparar el "trabajo para la casa" al que se refiere la norma, al "trabajo en el negocio
de farmacia de la esposa"”, configurandose éste como Unico presupuesto para conceder la compensacion
econdmica. El trabajo retribuido del esposo en el negocio de farmacia de la esposa sirve de base en la sentencia
que se impugna, como presupuesto Unico para concederle una compensacion econémica por razén del trabajo por
importe de 50.000 euros a cargo de la esposa en liquidacién del régimen matrimonial de separacion de bienes (fd2.°
infine). El presente recurso presenta interés casacional al vulnerar la sentencia que se impugna, la doctrina
jurisprudencial que este Tribunal ha realizado sobre la norma prevista en el art. 1438 del CC en la sentencia de
pleno nim. 252/2017, de 26 de abril.

2.- Motivo segundo.- Se interpone al amparo del art. 477.2.3.1 de laLEC y art. 481.1 de la LEC, al considerar
esta parte que la Sala de la Audiencia infringe el articulo 1438 del Cédigo Civil, por conceder una compensacién
econOmica prevista en la referida norma al esposo que ha mantenido una relacion laboral de asalariado en la
farmacia de su esposa (fd3.°). El presente recurso presenta interés casacional al oponerse la sentencia que se
impugna a la doctrina jurisprudencial que ha interpretado la norma prevista en el art. 1438 del CC, doctrina que ha
declarado en sentencia 714/2017, de 28 de febrero, recurso nim. 556/2016 y sentencia de pleno 252/2017, de 26
de abril.

Se alega por la recurrente que para la concesion de la indemnizacién que establece el art. 1438 del C. Civil,
se declara en la sentencia recurrida que el demandado trabajaba en la farmacia de su esposa con un sueldo precario,
en condicion de auténomo.

Esta declaracion de la sentencia recurrida se hace por entender que el trabajo realizado en la farmacia (en
su condicién de farmacéutico) debia considerarse como "trabajo para el hogar".

Quinto.
Decision de la sala. Doctrina jurisprudencial sobre el art. 1438 del C. Civil .
Se estiman los motivos.

Esta sala en sentencia 252/2017, de 26 de abril, declard:

"La regla sobre compensacion contenida en el art. 1438 CC, dirigida a mitigar la desconsideraciéon de que
es objeto en el régimen de separacién el conyuge que se dedica de forma exclusiva al trabajo para la casa, pudo
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responder en su origen al presupuesto de quien solo se habia dedicado al hogar y no habia realizado ninguna suerte
de actividad remunerada. En la realidad social actual ( art. 3.1 del C. Civil), mas alla de aquella inspiracién que movi6
al legislador a introducir una compensacién econémica para ese coényuge, parece oportuno atender a la situacién
frecuente de quien ha trabajado con mayor intensidad para la casa pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la
actividad profesional o empresarial del otro, fuera por tanto del &mbito estrictamente doméstico, aun cuando medie
remuneracion, sobre todo si esa colaboracién se compatibiliza y organiza en funciéon de las necesidades y
organizacion de la casa y la familia.

"En el presente caso, es relevante que la esposa trabajo en la casa y, ademas, en el negocio familiar con
un salario moderado y contratada como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indemnizacién
por despido.

"Por tanto esta sala debe declarar que la colaboracion en actividades profesionales o negocios familiares,
en condiciones laborales precarias, como es el caso, puede considerarse como trabajo para la casa que da derecho
a una compensacién, mediante una interpretacién de la expresion "trabajo para la casa" contenida en el art. 1438
CC, dado que con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio de forma
similar al trabajo en el hogar.

"Con este pronunciamiento, se adapta la jurisprudencia de esta sala, recogida entre otras en sentencias
534/2011 135/2015, al presente supuesto en el que la esposa no solo trabajaba en el hogar sino que ademas
trabajaba en el negocio familiar (del que era titular su suegra) con un salario moderado y contratada como auténoma
en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indemnizacion por despido, criterio que ya se anticipaba en
sentencia 136/2017, de 28 de febrero que atiende para denegar el derecho a la compensacién econémica citada a
que la realizacion de un trabajo fuera del hogar se haya realizado "por cuenta ajena™.

A la luz de esta doctrina jurisprudencial debemos declarar que el caso enjuiciado difiere esencialmente de
la doctrina jurisprudencial esgrimida, dado que el recurrido Sr. Benjamin no consta que trabajase con mayor
intensidad en el trabajo para la casa, por lo que mantuvo intacto su desarrollo profesional.

Tanto la demandante como el demandado atendieron a sus obligaciones familiares, pero sin que conste
preponderancia de alguno de ellos, a lo que debe afiadirse que el trabajo desarrollado por el Sr. Benjamin en la
farmacia fue bajo un salario adecuado, y similar al que luego obtuvo en las otras farmacias que lo contrataron
después de la ruptura conyugal.

Por tanto, el recurrido no trabaj6 prioritariamente en las tareas del hogar, ni fue retribuido precariamente,
por lo que procede excluir la aplicacion del art. 1438 del C. Civil, lo que nos lleva a casar la sentencia recurrida,
confirmando integramente la sentencia del juzgado.

No se analiza el motivo tercero, que versa sobre la cuantia de la indemnizacién, dado que esta se deniega.

Sexto.

Costas y deposito.

Se imponen a la recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal ( art. 398 LEC), con
pérdida del depdsito constituido.

No se imponen las costas del recurso de casacion ( art. 398 LEC), con devolucién del depdsito constituido.

Se imponen al demandado las costas de la apelacion ( art. 398 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1.°- Desestimar el recurso por infraccion procesal interpuesto por Diia. Nicolasa contra la sentencia de fecha
26 de junio de 2019 dictada por la Seccién 12.2 de la Audiencia Provincial de DIRECCIONO002 (apelacion 748/2018).

2.%- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Diia. Nicolasa contra la sentencia de 26 de junio de 2019
de la Seccion 12.2 de la Audiencia Provincial de DIRECCIONOO2 ( apelacion 748/2018), en el sentido de casar la
sentencia recurrida, confirmando integramente el fallo de la sentencia de 13 de abril de 2018 del Juzgado de Primera
Instancia num. 5 de DIRECCIONOO2 (divorcio contencioso 996/2016).

3.%- Se imponen a la recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal, con pérdida
del depdsito constituido.

4.°- No se imponen las costas del recurso de casacion, con devolucion del depdsito constituido.

5.0- Se imponen al demandado las costas de la apelacion.
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Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de
Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

www.civil-mercantil.com



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

B Civil Mercantil

www.civil-mercantil.com



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

