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Asunto: Se trata de un juicio de divorcio contencioso en el
que, entre otras medidas tipicas de este tipo de litigios (guarday
custodia, atribucion de la vivienda familiar y establecimiento de
pensiones de alimentos y compensatoria), se concede una com-
pensacion por trabajo doméstico exarticulo 1438 del Codigo civil
a la esposa que, durante el matrimonio, ha trabajado por cuenta
ajenay en el negocio titularidad del esposo. Este interpone recur-
so de casacion por infraccion del articulo 1438 del Codigo civil
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y de la jurisprudencia que lo interpreta, que exigia, hasta el mo-
mento, que la dedicacion al hogar fuera exclusiva (aunque no ex-
cluyente), impidiendo su reconocimiento “en aquellos casos en que
el conyuge que los 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” (SSTS de 26 de marzo y 14 de abril de
2015).

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion interpues-
to por el marido y rectifica su doctrina jurisprudencial conside-
rando ahora que la colaboracién en actividades profesionales o
negocios familiares es trabajo para la casa y, por tanto, no excluye
la compensacion.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Soluciéon dada en primera instancia. 3. Solu-
cion dada en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina del
Tribunal Supremo. 5.1. Presupuestos para la concesion de la compensacion
segun reiterada linea jurisprudencial. 5.2. Naturaleza juridica de la compen-
sacion. 5.3. Vias para su cuantificacion. 5.4. Conclusion. 6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

Se trata del divorcio de un matrimonio contraido el 19 de junio de 2001
(14 anos de duracion) y regido bajo el régimen econémico matrimonial de
separacion de bienes. El matrimonio tiene tres hijos, nacidos en 2002, 2003 y
2007, dos de ellos, el mayor y la pequena, con un grado de discapacidad del
37% y del 97%, respectivamente. La esposa trabaja por cuenta ajena hasta el
nacimiento del segundo hijo y en el negocio familiar titularidad del marido
tras el nacimiento del tercer hijo con horario reducido. El esposo presenta una
situacion econémica muy acomodada (negocio familiar de loteria y estanco e
importantes ahorros).

2. Solucién dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n°6 dicta sentencia el 24 de julio de 2015
en la que declara disuelto el matrimonio por divorcio y adopta las siguientes
medidas personales y patrimoniales: atribuye la guarda exclusiva de los tres hi-
jos menores a la madre asi como el uso de la vivienda familiar, fija un régimen
de comunicacion y estancia a favor del padre (bastante reducido) y se estable-
cen las pensiones por alimentos (1350 euros) y compensatoria (450 euros). No
se concede la compensacion por trabajo doméstico solicitada por la esposa, al
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considerarse que no concurren los presupuestos exigidos por constante linea
jurisprudencial del Tribunal Supremo: “la esposa no ha contribuido solo y exclusi-
vamente con el trabajo realizado para la casa pues reconoce que desde joven trabajo por
cuenta ajena hasta el nacimiento del segundo hijo y también lo ha hecho en el negocio de
titularidad del esposo tras el nacimiento del tercer hijo, por lo que el trabajo para la casa
no le impidio trabajar durante el matrimonio”.

3.  Solucion dada en apelacion

Interpuesto recurso de apelaciéon por ambas partes, la Audiencia Provin-
cial de Albacete (Seccion 1?) dicta Sentencia el 29 de febrero de 2016 estiman-
do parcialmente el recurso del esposo a quien se concede la peticiéon de res-
tringir (atin mas) el régimen de comunicaciéon y estancia (desde el sabado a las
14 h hasta el domingo a las 21,30, en lugar de comenzar el viernes a las 20,30
y finalizar el domingo a las 20,30) por razén de sus ocupaciones laborales. Por
lo que se refiere al recurso interpuesto por la esposa, se estima parcialmente
y se concede una compensacion por trabajo doméstico (27.000 euros). Tiene
en cuenta la Sala que la esposa ha trabajado y compatibilizado las labores del
hogar hasta el 2005, plenamente desde 2005 hasta 2007 y parcialmente desde
2007 aunque haya figurado como auténoma en el negocio familiar; resulta
obvio, a juicio de la Audiencia, que, con tal trabajo en el hogar, ha contribuido
a las cargas del matrimonio. Se calcula la pensién ponderadamente durante
siete anos y medio dado que la dedicacion durante varios periodos era parcial
en funcion de las circunstancias concurrentes (300 euros mensuales durante
90 meses).

4. Los motivos alegados ante el Tribunal Supremo

Motivo tnico: Infraccién del articulo 1438 del Codigo civil, por oposiciéon
a la doctrina del Tribunal Supremo, fijada en las Sentencias 135/2015, de 26
de marzo; 16/2014, de 31 de enero (aunque se alega erroneamente 31 de oc-
tubre) y 534/2011, de 14 de julio. Doctrina jurisprudencial que, a grandes ras-
gos, prescinde del incremento patrimonial como presupuesto de la compensa-
cion y exige la dedicacion exclusiva, pero no excluyente, al cuidado del hogar
y de la familia.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

La sentencia objeto de este comentario rectifica la anterior linea jurispru-
dencial que restringia la compensacion por trabajo doméstico a aquellos su-
puestos en los que el conyuge que reclama la pension no ha realizado actividad
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laboral alguna ni ha colaborado en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge. La doctrina cientifica reclamaba un cambio ju-
risprudencial que interpretara el articulo 1438 del Codigo civil en clave actual
(art.3.1 Cc), extendiendo la concesion de la compensacion también a aquellos
casos en los que el conyuge (normalmente la mujer) ha compaginado su dedi-
cacion al hogar con una actividad laboral de menor intensidad o mas precaria
que la del otro conyuge.

A esta reivindicacion responde parcialmente este cambio jurisprudencial
que se justifica de la siguiente manera: la regla sobre compensacion contenida en el
articulo 1438 Ce, 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, pudo
responder en su origen al presupuesto de quien solo se habia dedicado al hogary no habia
realizado ninguna suerte de actividad remunerada. En la realidad social actual (art. 3.1
Cc) 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 profe-
sional o empresarial del otro, fuera por tanto del ambito estrictamente doméstico, aun
cuando medie remuneracion, sobre todo si esa colaboracion se compatibiliza y organiza
en funcion de las necesidades y organizacion de la casa y de la familia.

Por ello, Ia Sala declara que “la colaboracion en actividades profesionales o
negocios familiares, en condiciones laborales precarias, como es el caso, puede consi-
derarse como trabajo para la casa que da derecho a una compensacion, mediante una
interpretacion de la expresion “trabajo para la casa” contenida en el articulo 1438
CC, dado que con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las car-
gas del matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar”.

No parece muy afortunada la justificacion que ofrece la Sala al entender
que es trabajo para la casa (dedicaciéon doméstica) la colaboracion remunera-
da en los negocios familiares; no lo es. Bastaria atender a la dedicaciéon domés-
tica (exclusiva o en mayor medida que el otro conyuge) para entender proce-
dente la compensacion, sin perjuicio de su posible ponderacion atendidas las
circunstancias concurrentes y, sin embargo, el Tribunal Supremo se empena
en caracterizar este trabajo doméstico sobre el que ha hecho girar la compen-
sacion y ahora va mas lejos y califica de trabajo para la casa la actividad laboral
de la esposa. Para fundar su cambio de jurisprudencia no era preciso asimilar
el trabajo para la casa con la colaboraciéon remunerada en las actividades pro-
fesionales, industriales o mercantiles del otro cényuge, bastaba la utilizacion
del canon interpretativo propuesto en el articulo 3.1 Cc, al que se ya se habia
referido con anterioridad.

Este cambio jurisprudencial ha sido bien recibido en la doctrina (ALVA-
REZ OLALLA, 2017, p.7; ARREBOLA BLANCO, 2017, p-b) pero resulta, a mi
juicio, incompleto al no extenderse también a la actividad laboral por cuenta
ajena si, como senala el Tribunal Supremo, se compatibiliza y organiza en funcion
de las necesidades y organizacion de la casa y de la familia y que expresamente se
excluye en la de 28 de febrero de 2017 y en ésta, aun cuando, sorprendente-
mente, la reclamante, en este caso, también trabaj6 dos anos por cuenta ajena.
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En todo caso, y como se pondra de manifiesto a lo largo de este comentario, la
doctrina sobre el articulo 1438 del Codigo civil presenta algunas disfunciones
que determinaran, sin duda, un nuevo cambio jurisprudencial.

Varias son las cuestiones aludidas en la sentencia objeto de este estudio
que deben ser tratadas pormenorizadamente para comprender la interpreta-
cién del Tribunal Supremo en materia de compensacion por trabajo domés-
tico; de una parte, los presupuestos que exige el Alto Tribunal para su conce-
sion, en clara conexion con ella, su naturaleza juridica, y, por ultimo, las vias
para su cuantificacion.

5.1.  Presupuestos para la concesion de la compensacion segun reiterada
linea jurisprudencial

Como es bien sabido, el Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 14
de julio de 2011 (Ponente Roca Trias), prescinde del incremento en el patri-
monio del conyuge deudor como presupuesto para la concesion de la com-
pensacion; la razén se encuentra en la desaparicion de la referencia al enri-
quecimiento patrimonial en la tramitacion parlamentaria del articulo 1438 del
Codigo civil que si preveia el proyecto de reforma (LACRUZ BERDE]JO, 1979,
pg-93) vy que no se recoge en el texto definitivo, lo que ha sido interpreta-
do por los autores como una relajacion de la exigencia (BERCOVITZ, 2005,
pg-1867; RIBERA BLANES, 2005, pg.899; DE PABLO CONTRERAS, 2013,
pg.281; CUENA CASAS, 2013, pg.10119), o incluso como un cambio de su
naturaleza juridica (LACRUZ BERDEJO, 1981, pg.145), cuando, a mi juicio,
no es preciso exigirlo de forma expresa porque es consustancial a la dindmica
de la solidaridad econémico-matrimonial: s6lo se comparte, si acaso, lo gana-
do durante la vigencia del régimen y, en ningin caso, en derecho comtn, se
propaga aquella solidaridad a los patrimonios privativos de los conyuges. Tal
vez pudiera justificarse aquélla supresion, en la consideraciéon de que no era
preciso enriquecerse en su sentido mas preciso (hacerse rico, segun la RAE) y
bastaria incrementar el patrimonio sin que éste supusiera un enriquecimiento
y asi procederia la compensacion también en estos casos.

Este incremento es exigido, en principio, por una importante mayoria
doctrinal que, sin embargo, no llega a un consenso sobre el fundamento de
esta compensacion; para unos, es la falta de comunicacion patrimonial del ré-
gimen de separacion de bienes y, por tanto, se trataria de un instrumento de
correccion, para otros el exceso de contribucién a las cargas del matrimonio
(tesis acogida en el Proyecto de Codigo civil elaborado por la APDC) e, inclu-
so, para algunos, la pérdida de oportunidades profesionales (Vid.una sintesis
de las distintas posiciones doctrinales en GUILARTE MARTIN-CALERO, 2015,
p-4y5). La doctrina del Tribunal Supremo, al alejar su interpretacion de la 16-
gica sistematica de los regimenes econémico-matrimoniales, conduce a un re-
sultado ilégico e injusto como es obtener en régimen de separacién de bienes,
un rendimiento patrimonial, una atribucién patrimonial sin causa justificada
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(SANTOS MORON, 2015, pg.42), una participacion en el patrimonio privati-
vo del otro conyuge, que no se obtendria con los regimenes de comunidad y
participacion en las ganancias; ni se respeta la ratio de la compensacion previs-
ta en el articulo 1438 del Codigo civil, ni la voluntad de las partes manifestada
en capitulaciones matrimoniales y, ni siquiera, los principios informadores del
sistema econémico matrimonial que garantizan la solidaridad familiar, pero
preservan la integridad de los patrimonios privativos de cada uno de los conyu-
ges (art.1346 y art.1418 Cc), hasta el punto de reconocer la reintegracion del
exceso de contribucion a las cargas de la familia (art.1319 Cc) y los reintegros
privativos con cargo a los bienes gananciales (art.1398.2* Cc).

Pues bien, al prescindirse de este presupuesto, a mi juicio, condictio sine
qua non (a favor de prescindir del enriquecimiento en la doctrina, por todos
GUTIERREZ SANTIAGO, 2015, pg.23), la concesion de la compensacion des-
cansa sobre un unico elemento, la dedicacién al hogar del conyuge acreedor y
las circunstancias que rodearon su desempeno; este trabajo para la casa debera
reunir las notas exigidas por el Tribunal Supremo, hasta hoy ser exclusivo aun-
que no excluyente: que la dedicacion del conyuge 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 re-
clama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la familia con la realizacion de un
trabajo fuera del hogay, a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla, de otro,
cuando esta dedicacion, siendo exclusiva se realiza con la colaboracion ocasional del otro
conyuge, comprometido también con la contribucion a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda tomarse en con-
sideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se constatado la concurrencia
de los presupuestos necesarios para su reconocimiento (SSTS de 25 de marzo y de 14
de abril de 2015).

Esta exigencia ha determinado, en la practica, la denegacién de la com-
pensacion por trabajo doméstico a mujeres que, casadas bajo el régimen de
separacion de bienes y acreditado el incremento patrimonial en el conyuge
deudor, trabajaron, en algin momento y de forma esporadica, durante la vi-
gencia del matrimonio, bien por cuenta ajena, bien colaborando con las ac-
tividades profesionales, mercantiles o industriales del otro conyuge (SSTS 26
de marzo y 14 de abril de 2015; 28 de febrero de 2017), compaginando esta
actividad con la dedicacién plena a la familia y descargando a su conyuge de
tales funciones. Si prescindir del enriquecimiento patrimonial ha suscitado al-
gunas criticas en la doctrina, descartar la concesion de la compensacion por
haber trabajado en algin momento a lo largo del matrimonio, lo ha hecho de
forma unanime. A mi juicio, es preciso interpretar las normas de acuerdo con
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (art.3.1 Cc), y en la
actualidad, son muchas las mujeres que se dedican al hogar de forma exclusi-
va, pero son mas las que, divididas entre su vida familiar y laboral, se acogen a
medidas de conciliacién que pasan por una importante merma de los sueldos
y salarios y, en ocasiones, por una ralentizaciéon o, incluso, congelacion de la
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carrera profesional que genera un desequilibrio patrimonial respecto del otro
conyuge. La sentencia objeto de este comentario es una prueba palpable de
esta realidad que se hace especialmente dificil cuando concurren situaciones
de discapacidad grave en los hijos menores que exigen una dedicacion plena
y permanente, dificil de conciliar con una actividad laboral, si no es a tiempo
parcial o con reduccion de jornada.

Por ello, en principio, podria celebrarse la rectificacion de esta exigencia
por parte del Tribunal Supremo: no excluye la compensacion el haber desa-
rrollado actividad laboral durante el matrimonio. Y, sin embargo, nuevamente
el Tribunal Supremo, sin justificacién alguna y sin reivindicaciones en tal senti-
do, vuelve a introducir restricciones en la dedicacion del conyuge acreedor, al
considerar inicamente aceptable, a efectos de compensacion, la colaboracion
remunerada en las actividades profesionales, industriales o mercantiles del
otro conyuge. Se trata, a mi juicio, de una exigencia discriminatoria al utilizar
como criterio determinante de la pension, sin fundamento alguno, la relacion
conyugal o familiar con el pagador, lo que implica dejar fuera al resto de mu-
jeres que, en similares condiciones laborales (precariedad, jornada reducida,
trabajo parcial), no tendran compensacién por trabajar por cuenta ajenay, no
nos enganemos, en peores condiciones, al tratarse de un ambito laboral ajeno
a los posibles requerimientos de la vida familiar.

En el caso enjuiciado en la Sentencia que se comenta, la mujer trabaja;
al inicio del matrimonio compagina su dedicacion a la familia con un trabajo
por cuenta ajena (2001-2005) y en negocio titularidad del marido desde 2007
hasta la ruptura matrimonial. Se desestima el recurso de casacion del marido
fundado precisamente en esta circunstancia (y con base en SSTS de 25 de mar-
zo y de 14 de abril de 2015) y se aplica la nueva doctrina jurisprudencial que,
sin embargo, tampoco cumple la reclamante al haber trabajado un tiempo por
cuenta ajena. ¢Por qué el Tribunal Supremo excluye la actividad laboral por
cuenta ajena? No se alcanza a comprender.

Parece mas razonable exigir que el conyuge acreedor se dedique en ex-
clusiva al trabajo para la casa o lo haga en mayor medida que el otro en de-
trimento de su carrera profesional (también CABEZUELO ARENAS, 2012,
pg.285-287), de suerte que la asuncion de mayores cargas familiares por par-
te de uno, incida directa o indirectamente en la carrera profesional del otro
y, consiguientemente, en un incremento de su patrimonio privativo (opcién
acogida en el art.232-5.1 Cccat). No se trata de reclamar sin mds que se tenga
en cuenta aqui la mayor dedicaciéon a las tareas domésticas, como si la finali-
dad del articulo 1438 fuera retribuir esta dedicacion, sino la incidencia de esta
mayor dedicacion de uno en la carrera profesional del otro y, por ende, en el
incremento de su haber privativo (Vid.Auto TS de Abril de 2013).

El caso enjuiciado es un claro ejemplo de la tesitura en la que se encuen-
tran muchas mujeres que se ven obligadas a abandonar el mercado laboral
por el nacimiento de su segundo hijo; en este caso, tal y como pone de relieve
el propio Tribunal Supremo, la esposa tenia unas cargas domésticas notables
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(tres hijos menores, dos de ellos con discapacidad) y un trabajo con horario
reducido. Entre tanto, el marido plenamente dedicado al negocio atesora un
importante patrimonio muy alejado de los 600 euros que cobraba la esposa en
el negocio familiar. El reparto desigual de las funciones de guarda y cuidado
de los hijos persiste tras la ruptura conyugal, como acredita la peticion del
padre de acortar el régimen de comunicacion y estancia por razones laborales
(con pernocta solo dos dias al mes y una hora dos dias a la semana).

A mi juicio, es clara la procedencia de la compensacion, su mayor dedicacion
al cuidado de la familia, ha permitido al otro cényuge incrementar notablemente
su patrimonio. Se dira que esta es la voluntad de los esposos manifestada en capi-
tulaciones matrimoniales, que no exista comunicacion patrimonial, y, sin embar-
go, la practica nos ensena que, en muchas ocasiones, la opcion del régimen de
separacion obedece a razones de responsabilidad y riesgo empresarial y no tanto a
una falta de voluntad de compartir lo generado durante el matrimonio.

La otra nota que caracteriza el trabajo doméstico es su cardcter no ex-
cluyente; asi se exige, de principio, que esta dedicaciéon a lo doméstico sea
real y efectiva, aunque el Tribunal Supremo ha matizado que la contratacion
de empleados para el apoyo de las tareas domésticas no debe excluir per se la
compensacion; constituird un indicio de que el céonyuge no ha realizado de
forma real y efectiva el trabajo doméstico, pero debera analizarse en el caso
concreto, atendidas las circunstancias de cada familia (Auto TS de 4 de Abril
de 2013). En la practica, la ayuda externa es un factor de moderacion del quan-
tum compensatorio.

En conclusion, ni el trabajo realizado por el conyuge acreedor fuera del
hogar, ni que cuente con asistencia doméstica deberian ser motivos de denega-
cién de la compensacion, aunque si podrian constituir un elemento de ponde-
racion o moderacion del guantum compensatorio. Esto es precisamente lo que
hace, como veremos, la sentencia recurrida en casaciéon: ponderar la actividad
laboral desempenada por la esposa durante la vigencia del matrimonio.

5.2.  La naturaleza juridica de la compensacion

En esta sentencia, al igual que en otras que le han precedido y seguido en
el tiempo (STS 25 noviembre de 2015 y 20 de febrero de 2018), se califica la
compensacion por trabajo doméstico como una regla de liquidacion del régi-
men econoémico matrimonial de separacion de bienes y se admite como cauce
para su concesion el proceso de separacioén y divorcio; se proponen, asimismo,
criterios para su distincion frente a la compensacion por desequilibrio econé6-
mico ex articulo 97 Cc. Expresamente la Sentencia de 20 de febrero de 2018,
que reitera la doctrina STS de 25 de noviembre de 2015, afirma que se trata
de una regla de liquidacion del régimen economico de separacion de bienes que no es
incompatible con la pension compensatoria, aunque pueda tenerse en cuenta a la hora
de fijar la compensacion y que puede hacerse efectiva, bien en el proceso conyugal o en un
procedimiento independiente.
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Bajo la rubrica “naturaleza juridica de la compensacion establecida en el articulo
1438 Cc”, advierte la Sala la necesidad de distinguir tal compensacion de la
pension que, por desequilibrio econémico, puede establecerse como conse-
cuencia de la separacion o el divorcio. Asi, senala que ésta cuantifica el des-
equilibrio que tras la separacion o el divorcio se produce en uno de los conyu-
ges, valorando la pérdida de oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno
mdas de los criterios “la dedicacion pasada y futura a la familia™ se puede acordar
cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial y se otorga en consi-
deracion a la dedicacién pasada a la familia, pero también valorando la dedi-
cacion futura a los hijos. En cambio, la compensacién por trabajo doméstico
tiene su base, segun la Sala, en el trabajo para la casa realizado por uno de los
conyuges, bajo un régimen de separacion de bienes, que se valora como una
contribucion a las cargas familiares; s6lo se atiende a la dedicacion pasada a la
familia y no a la dedicacion futura, ni a la posible situaciéon de desequilibrio.

Efectivamente, son varias las notas que separan ambas pensiones, aunque
también comparten algunos rasgos como su naturaleza compensatoria del des-
equilibrio patrimonial que provoca el divorcio, en caso de la primera, y del
desequilibrio patrimonial que produce el normal funcionamiento del régimen
econ6mico matrimonial en la segunda; su peticién se articula, normalmente,
en el mismo momento y a través del mismo cauce (disolucién matrimonial),
de manera que, en ocasiones, se reconoce una y otra, o una u otra, de forma
independiente, cuando parece evidente que la percepciéon de una compensa-
cién ex articulo 1438 puede paliar el desequilibrio que se tiene en cuenta en la
concesion de la pension compensatoria y deberia fijarse ex antey condicionar
la concesion de aquélla.

En el caso enjuiciado se reconoce a la esposa una pensiéon compensato-
ria vitalicia de 450 euros que la Audiencia Provincial considera ajustada en
funcioén de las circunstancias concurrentes: posibilidades economicas del esposo,
eventual pérdida de la esposa a derecho a pension derivada de cotizacion a la Seguridad
soctal del esposo, edad de la esposa y cardcter ilimitado de la pension por la dedicacion
pasada y necesaria dedicacion futura de la esposa a la familia en funcion de las mi-
nusvalias de dos de los hijos y la especial gravedad de las limitaciones funcionales de la
hija que imposibilitan que la madre pueda compatibilizar actividad laboral a menos que
realice contratacion de cuidador. Ademas se fija una compensacién por el traba-
jo aportado para la casa que es susceptible, segin la Audiencia Provincial, de
cuantificacion econémica al tiempo de proceder a la liquidacion del régimen
econ6émico de separacion en funcién exclusivamente de la dedicacién pasada
a la familia.

Se puede observar que se estd valorando doblemente el mismo concep-
to y en el mismo momento: al conyuge acreedor que trabajé para la casa se
le reembolsara el valor de su trabajo y, ademas, se le reconoce una pension
compensatoria que, entre otros aspectos, atiende a su dedicacion pasada a la
familia. Y no se olvide que la norma considera, asimismo, este trabajo como
contribucion a las cargas familiares constante matrimonio (art.1438 Cc).
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A pesar de reconocer que se trata de una regla de liquidacion del régimen
econémico matrimonial, su concesion se realiza al margen de la légica de los
regimenes econémicos matrimoniales y se hace girar en torno al trabajo do-
meéstico realizado por el conyuge acreedor sin atender al factor clave en las
operaciones liquidatorias y que no es otro que el incremento patrimonial ex-
perimentado constante matrimonio.

5.3. Vias para fijar el quantum indemnizatorio

Considera adecuada la Sala la ponderacion que realiza la Audiencia en
atencion a las circunstancias concurrentes (trabajo con horario reducido, car-
gas domésticas notables y un alta en seguridad social como auténoma); queda
acreditada la plena dedicacion al cuidado de la casa y de la familia que se com-
pagina con el desempeno de actividad laboral por cuenta ajena y en negocio
titularidad del marido: se computa 7,5 afnos de los 14 que dura el matrimonio
arazén de 300 euros al mes, lo que arroja una compensaciéon de 27000 euros.
No se hace alusién a la via utilizada para fijar la cantidad inicial (300 euros),
tan s6lo se explica el tiempo a tener en cuenta para la compensacion (90 me-
ses). Sin duda, resulta esto preferible a que se opte por cuantificar la compen-
sacion acudiendo al salario de una empleada doméstica, que puede tener su
sentido, claro, desde la 6ptica del Tribunal Supremo que insiste en centrar la
compensacion en el trabajo para la casa, en lugar de atender al incremento del
patrimonio y asi determinar, en funcién de las circunstancias concurrentes,
una participaciéon mayor o menor en aquel incremento.

La STS de 14 de julio de 2011 admite esta férmula, el sueldo que cobraria
por realizar el trabajo una tercera persona, de modo que se contribuye con lo
que se deja de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad de contratar
servicio doméstico ante la dedicacion de uno de los conyuges al cuidado del
hogar; solucién acogida por la mayoria de la doctrina (por todos BERCOVITZ,
pg-1867; en contra GUILARTE, 2016, pg.359 y ss).

El Tribunal Supremo en STS de 25 de noviembre de 2015, estima que este
modo de proceder es un criterio que ofrece unas razonables y objetivas pautas de valo-
racion, aunque en la practica pueda resultar insuficiente en cuanto se niega al acreedor
alguno de los beneficios propios de los asalariados que revierten en el beneficio economico
para el conyuge deudor y se ignora la cualificacion profesional de quien resulta beneficia-
do. Pero nada obsta a que el juez utilice otras opciones para fijar finalmente la cuantia
de la compensacion, teniendo en cuenta que uno de los conyuges sacrifica su capacidad
laboral o profesional a favor del otro, sin generar ingresos propios ni participar en los
del otro. Y anade el Alto Tribunal que el juez debe valorar todas estas circunstan-
cias y procurar hacerlo de una forma ponderada y equitativa a la extincion del régimen
economico matrimonial teniendo en cuenta dos cosas: primera que no es necesario para
obtenerla que se haya producido un incremento patrimonial en uno de los conyuges, del
que pueda ser participe el otro, y, segunda, que lo que se retribwye es la dedicacion de for-
ma exclusiva al hogar y a los hijos, dentro de la discrecionalidad que autoriza la norma.
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Desde nuestro punto de vista, no se indemniza el trabajo desempenado
para la casa, sino que por haber trabajado para la casa, nace un derecho a
recibir una pequena parte de las ganancias obtenidas por el otro conyuge y
esa participacion la fijara el juez en equidad atendiendo a la dedicacion, mas
o menos intensa al hogar, al cuidado de los hijos y de los ascendientes y a la
duracion del régimen. En este caso, desde luego, entiendo que deberia ser
muy superior a la concedida, atendido el importante patrimonio del esposo y
la intensisima dedicacién de la madre a la familia.

5.4. Conclusion

Este cambio jurisprudencial resulta, a mi juicio, incompleto al no exten-
derse también a la actividad laboral por cuenta ajena si, como senala el Tribu-
nal Supremo, se compatibiliza y organiza en funcion de las necesidades y organizacion
de la casa y de la familia y discriminatorio al utilizar como criterio determinante
de la pension, sin fundamento alguno, la relacion conyugal o familiar con el
pagador, lo que implica dejar fuera al resto de mujeres que, en similares condi-
ciones laborales (precariedad, jornada reducida, trabajo parcial), no tendran
compensacion por trabajar por cuenta ajena y, no nos enganemos, en peores
condiciones, al tratarse de un ambito laboral ajeno a los posibles requerimien-
tos de la vida familiar.
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