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Extracto

En la compensacion econdémica la distincion estd, de un lado, en la existencia del régimen de
separacion de bienes y no del de participacion, y de otro, en que la indemnizacién hunde su
justificacion en el trabajo realizado en casa, no en la pérdida de oportunidades profesionales;
es en la cuantificacion de ese trabajo cuando se termina el régimen de separacion de bienes.
El juez no esté obligado tasadamente a seguir los criterios de valoracion, si bien son los mas
comunes y aceptados jurisprudencialmente; mas bien conviene decir que, al margen de ellos,
otros pueden conformar su criterio, otros tales como la dedicacién pasada o el sacrificio de la
mujer en favor del otro conyuge.
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Enunciado

Se produce una crisis matrimonial en una pareja con separacion de bienes. Interpuesta la
correspondiente demanda, se dicta sentencia de divorcio que acuerda: patria potestad con-
junta, guarda de los hijos para la madre, pensidon compensatoria a la mujer de 1.000 euros al
mes por la dedicacion pasada y futura a los hijos, e indemnizacién de 170.000 euros por la
pérdida de oportunidades profesionales. El padre recurre la sentencia —la madre también—
porque considera que hay una desnaturalizacion del sentido de la compensacion econo-
mica y un error en la cuantificacion y en los criterios de valoracion, pues se cuantifica, no
por la dedicacién dentro del domicilio a las cargas del matrimonio, sino por la pérdida de
oportunidades profesionales, sin tener en cuenta, por ejemplo, que la madre tuvo ayuda
familiar (empleada de hogar), recibié dos donaciones por el marido por importe de 50.000
euros cada una y abandoné su trabajo por el matrimonio voluntariamente, eligiendo las ta-
reas domésticas de direccién, administracién y educacion de los hijos, con un alto nivel de
vida familiar. La mujer alude esencialmente al enriquecimiento del marido durante el ma-
trimonio en su detrimento por la pérdida de oportunidades laborales. El padre y la madre
también solicitan una valoraciéon adecuada de la indemnizacién, pues entienden —uno a la
baja y la otra al alza— que no se han tenido en cuenta los criterios jurisprudenciales para la
cuantificacion, infringiéndose la jurisprudencia consolidada sobre esta materia, aludiéndose
incluso a su exclusion por existir un régimen de separacion de bienes entre ellos. Finalmen-
te, el padre recurre porque considera que no son compatibles la pensién compensatoria del
articulo 97 y la indemnizacion del articulo 1.438 del Cédigo Civil.

Cuestiones planteadas:

a) ¢Es compensable econémicamente la pérdida de oportunidades laborales fuera
del domicilio por la dedicacién pasada y exclusiva a la familia en el hogar?
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b) ¢Cuales son los criterios de cuantificacion o ponderacién de la indemnizacién?
¢ Es viable solicitar, ademas de una pensidon compensatoria, una indemnizacion
como compensacion por desequilibrio? ;Donde esta la diferencia entre pension
compensatoria del articulo 97 del CC y cuantificacion economica del articulo 1.438
del CC?

Solucidén

a) ¢Es compensable econdmicamente la pérdida de oportunidades la-
borales fuera del domicilio por la dedicacion pasada y exclusiva a la
familia en el hogar?

La respuesta pude encontrarse, entre otras razones que se iran exponiendo, en la inter-
pretacion del concepto «trabajo para la casa» y en la pérdida de oportunidades profesiona-
les de la mujer. Veamos el siguiente desarrollo argumental:

Su fundamento se halla en el articulo 1.438 del CC, que dice asi:

Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta
de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos.
El trabajo para la casa serd computado como contribucién a las cargas y dara de-
recho a obtener una compensacién que el Juez sefalara, a falta de acuerdo, a la
extincion del régimen de separacion.

Un matrimonio, en régimen de separacion de bienes prevé o puede prever en el convenio
los porcentajes de contribucion a las cargas que genera la familia a los efectos de determinar
la indemnizacion. Pero también puede no decir nada o existir un régimen de gananciales,
etc. No obstante, cuando el convenio no establece ningun criterio al respecto, la contribu-
cion se producira en proporcion a los ingresos respectivos. También importa destacar lo
siguiente: si ambos trabajan, ambos aportaran segun el producto de su trabajo; pero si uno
trabaja en casa y no obtiene emolumentos por tal circunstancia, su labor doméstica se in-
terpreta como retribucion en especie que habra de ser cuantificada en sentencia. El caso
plantea el supuesto, no de la labor desarrollada en el hogar, sino de la actividad profesio-
nal que no se pudo desarrollar por dedicarse la mujer integramente a las tareas de la casa.
Por ello, la pregunta nos sugiere si la sentencia debe o no contemplar ese concepto como
posibilidad real de compensacion mediante una indemnizacién para la madre, al entender
que la contribucion que realiza es gratuita, sin percepcién de salario alguno, y el pasado no
profesional supone la frustracion de las expectativas o de la realizacion personal. El articulo
1.438 del CC no contempla expresamente la compensacion por el supuesto que se nos
sugiere, solo el trabajo en la casa se considera «<como contribucion a las cargas» y solo él
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da derecho a la compensacion —no confundir con pensiéon compensatoria—. Este precepto
hunde sus raices en la Resolucion del Consejo de Ministros de la UE, de 27 de septiembre
de 1978, segun la cual, las cargas familiares deben ser soportadas por los dos coényuges
con arreglo a las posibilidades de cada uno de ellos, «entendiéndose que los trabajos de-
sarrollados en el hogar por uno de los cényuges se deberan considerar como contribucion
a las cargas familiares». Vemos, una vez mas, que esta resolucion no contempla expresa-
mente la falta de actividad profesional de la mujer por dedicarse a la familia como supues-
to a indemnizar. La jurisprudencia ha considerado siempre el trabajo en la casa como titulo
para reclamar una indemnizacién, ademas de una contribucién a las cargas del matrimonio.
Asi la STS 136/2015 (NCJ059873), de 14 de abril nos dice:

Por un lado, ha excluido la exigencia del enriquecimiento del deudor que debe pagar
la compensacién por trabajo doméstico. De otro, exige que la dedicacion del con-
yuge al trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente («solo con el trabajo reali-
zado para la casa»), lo que impide reconocer tanto 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 realizaciéon de un trabajo fuera del hogar,
a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedi-
cacién, siendo exclusiva, se realiza con la colaboracién ocasional del otro cényu-
ge, comprometido también con la contribucion a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda tomarse
en consideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado
la concurrencia de los presupuestos necesarios para su reconocimiento. El traba-
jo para la casa no solo es una forma de contribucién, sino que constituye también
un titulo para obtener una compensacién en el momento de la finalizacion del ré-
gimen —-STS 14 de julio de 2011-.

Por tanto, al tiempo que se relaciona la contribucion a las cargas del matrimonio con la
dedicacién exclusiva al hogar, se excluye la compensacion cuando se trabaja fuera, a jor-
nada completa o a tiempo parcial, y se considera titulo solo la dedicacion a la familia. Es
decir, el enriquecimiento del marido no es titulo para exigir una compensacién y la merma
de posibilidades laborales de la madre tampoco puede ser determinante ni circunstan-
cia que permita ninguna indemnizacion. Visto asi, aparentemente, la sentencia del caso
no podria contemplar compensacion alguna para la mujer por pérdida de oportunidades,
porque lo que se valora es el trabajo en casa. De ahi que la Sentencia de 26 de marzo de
2015 —Pleno- reiterara la siguiente doctrina jurisprudencial (expresada en su sentencia de
14 de julio de 2011, y reiterada en la de 31 de enero de 2014, en la interpretacion del ar-
ticulo 1.438 del CC):

El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de los cényuges
a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacién de
bienes requiere que, habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las
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cargas del matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por
tanto, que sea necesario para obtener la compensacion que se haya producido un
incremento patrimonial del otro cényuge.

Ahora bien, por Ley 15/2005, de 8 de julio se introdujo el actual articulo 68 del CC: «Los
conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. De-
beran, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de as-
cendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo». Se introduce la
corresponsabilidad de las obligaciones domésticas, de ahi que la aportacion a la casa de
la mujer que no trabaja tenga un valor econémico y de ahi también que la contribucion re-
ciproca del marido no la excluya.

Dicho lo anterior, aunque se anticipa, todavia permanece en el limbo la respuesta a la
cuestion planteada: ;es compensable econdmicamente la pérdida de oportunidades labora-
les fuera del domicilio por la dedicacion pasada y exclusiva a la familia en el hogar? Parece-
ria que no, a raiz de lo indicado en las sentencias referidas, sin embargo, la STS 252/2017,
de 26 de abril (NSJ056161), del Pleno, vino a complementar la jurisprudencia anterior —a
actualizarla—, interpretando qué se debe considerar «trabajo para la casa». Como deciamos
al principio, aqui esta la clave. No debe pasar desapercibida la siguiente argumentacion de
una de las sentencias ya invocadas:

Es evidente que, con el paso del tiempo, el articulo 1.438 ha dejado de tener el
sentido que tuvo inicialmente, porque la sociedad ha cambiado a partir de un pro-
ceso de individualizacién y masiva incorporacién de la mujer al mercado de trabajo
y de un esfuerzo evidente en conciliar la vida familiar y laboral.

Podemos decir, entonces, siguiendo la decisién del Pleno, que es contribucion a las
cargas, y debe ser considerado como trabajo en casa que da derecho a la compensacién
econdmica, toda actividad profesional, o de negocio familiar, en condiciones laborales pre-
carias, pues «con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas
del matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar».

Y si bien hemos avanzado un poco mas y nos aproximamos a la idea del trabajo en casa
como el trabajo profesional fuera de casa, el supuesto practico viene referido a la inaccién
laboral, a la pérdida de oportunidad profesional, a la imposibilidad de realizarse profesional-
mente la mujer por no haber podido trabajar como elemento de valoracion y cuantificacion
econdmica susceptible de indemnizacién. En definitiva, la gran diferencia se halla, de un lado,
en la existencia de un régimen de separacion de bienes, y, de otro, en que la indemnizacién
hunde su justificacion en el trabajo realizado en casa, no en la pérdida de oportunidades pro-
fesionales; es en la cuantificacion de ese trabajo cuando se termina el régimen de separa-
cion de bienes. No se esta compensado por un desequilibrio ni por la dedicacion futura a los
hijos, es simplemente que, al no poder trabajar fuera de casa, su actividad doméstica tiene un
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valor cuantificable e indemnizable; la pérdida de oportunidades profesionales se integra mejor
en la pensién compensatoria, pues, como dice la importante STS 252/2017, de 26 de abril:

Mediante la pension compensatoria se cuantifica el desequilibrio que tras la se-
paracion o divorcio se produce en uno de los conyuges, valorando la pérdida de
oportunidades y teniendo en cuenta como uno o mas criterios la dedicacion pa-
sado o futura a la familia.

He aqui, por tanto, la diferencia: la pension compensatoria para la pérdida de oportuni-
dades, como la indemnizacion econémica por el trabajo realizado en casa.

b) ¢Cuales son los criterios de cuantificacion o ponderacion de la in-
demnizacion? ¢Es viable solicitar, ademas de una pensidon compen-
satoria, una indemnizacion como compensacion por desequilibrio?
cDonde estd la diferencia entre pension compensatoria del articulo
97 del CC vy cuantificacion econdmica del articulo 1.438 del CC?

Vamos a ir contestando a cada cuestion, ilustrando convenientemente con la jurispru-
dencia mas actual.

El caso nos sugiere que el hombre acepta la indemnizacién, pero cuestiona su cuanti-
ficacion. No hay debate en cuanto al derecho de la mujer a ser indemnizada por su apor-
taciéon en casa, sino sobre el control de los criterios juridicos sobre la determinacion de la
indemnizacion justa. Que exista un régimen de separacién de bienes no es lo importante a
estos efectos, sino que prevea o no la indemnizacién, via articulo 1.438 del CC.

Recuérdese que este precepto nos indica que «el juez, a falta de acuerdo», fijara la com-
pensacion, sin mas. El caso no contempla un convenio que fije la cuantia o los parametros
de calculo de la cuantia de la compensacién. Solo dice que el juez determinara en la sen-
tencia la cantidad a compensar, y ello exige concretar y analizar las circunstancias de este
matrimonio durante el tiempo en que permanecieron juntos.

Lo deseable seria que el convenio estableciera los criterios y precisara las cuantias, pero,
como, en ocasiones indica la jurisprudencia, esto es excepcional y solo nos quedan los pa-
rametros orientativos del Codigo Civil, previstos para el régimen de separacion de bienes.
Dice asi la STS 614/2015, de 25 de noviembre (NCJ060786):

La forma de determinar cuantia de la compensacion ofrece algunos problemas. En
la sentencia de esta Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que el articulo 1.438 CC
se remite al convenio, o sea, a lo que los cényuges, al pactar este régimen, pue-
dan establecer respecto a los parametros a utilizar para fijar la concreta cantidad
debida y la forma de pagarla. Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como seria
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deseable, ni se ha utilizado en este caso, por lo que entonces sera el juez quien
deba fijarla, para lo cual el Codigo no contiene ningun tipo de orientacién que no
sea la que resulta de una norma especial en el marco del régimen econémico ma-
trimonial de separacion de bienes y no del de participacion de los articulos 1.411
y siguientes del Cédigo Civil.

El caso, conviene recordarlo, plantea la impugnacion de las cantidades fijadas como in-
demnizacion: el marido considera que se desnaturaliza el sentido de la compensacién eco-
némica, que hay un error de cuantificacion y que los criterios de valoracion son incorrectos,
pues se cuantifica, no por la dedicacion dentro del domicilio a las cargas del matrimonio,
sino por la pérdida de oportunidades profesionales, sin tener en cuenta la ayuda familiar
(empleada de hogar), las donaciones por importe total de 100.000 euros y que el abandono
de su trabajo fue voluntario, eligiendo las tareas domésticas de direccién, administracién
y educacion de los hijos, con un alto nivel de vida familiar. La mujer, por el contrario, cree
que merece una indemnizacién mayor.

Bien, entonces, conviene ilustrar sobre los criterios tantas veces aludidos. Y son: «El
equivalente al salario minimo interprofesional o la equiparacién del trabajo con el sueldo que
cobraria por llevarlo a cabo una tercera persona» (empleada de hogar, por ejemplo). Esto no
significa que el juez esté obligado tasadamente a seguir tales criterios, porque la dedicaciéon
pasada o el sacrificio de la mujer en favor del otro conyuge pueden ayudar a conformar el
recto proceder del juez cuando indemnice. Por consiguiente, la decision final de aceptar
los 100.000 euros como adecuados o ponderados depende de lo indicado. También debe-
ria valorarse que la mujer tuvo ayuda en el hogar, lo cual permite decir que la existencia de
ayuda externa no elimina el derecho a la indemnizacién ni cercena el trabajo en casa porque
otra persona también lo desarrolle. Sirve como elemento de ponderacion de esa indemni-
zacion y el juez lo tendra en cuenta para mantener o modificar la cuantia.

La mujer pretende un incremento de la indemnizacion por el enriquecimiento del mari-
do durante el matrimonio. j Este argumento le serviria para aumentar la indemnizaciéon? La
jurisprudencia excluye esta exigencia en la compensacion. Ha excluido la alusion —como
criterio— del enriquecimiento del deudor, pues el régimen entre ellos es de separacion. De
haber concertado el régimen de participacion en las ganancias, la mujer habria tenido de-
recho a participar en las mismas por aplicacién de los articulos 1.417 y siguientes, pero no
es el caso, porque convinieron la separacion de bienes. Dice asi el articulo 1.411 CC: «En el
régimen de participacion, cada uno de los conyuges adquiere el derecho a participar en las
ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado
vigente». Por su parte, el 1.417, afiade: «Producida la extincion se determinaran las ganan-
cias por las diferencias entre los patrimonios inicial y final de cada cényuge». Por tanto, la
mujer no puede pretender, mediante un incremento de la indemnizacion, enriquecerse con
las ganancias de él invocando un enriquecimiento injusto en el contrario y compensable,
cuando lo pactado entre ellos fue el régimen de separacion absoluta de bienes.
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Avanzamos un poco mas y nos referimos ahora a la pensién econdémica (1.000 euros al
mes) como un nuevo elemento a ponderar para calcular la indemnizacion justa. De entrada,
diremos que la existencia de una pension compensatoria no es incompatible con la com-
pensacion econdmica. La alusion del marido a este hecho debe ser rechazada. Ahora bien,
como se comprendera por pura légica, que se establezca una indemnizacién de 170.000
euros y una pensiéon compensatoria de 1.000 euros mas cada mes no hace insensible el
sistema de caélculo; por ello, la jurisprudencia, una vez mas, compensa la cantidad tenien-
do en cuenta la pension, al tiempo que las declara compatibles. El marido no podra alegar
que ya percibe una pension y que por ello no debe indemnizar, lo que puede argumentar
es que esa pension es alta y debe condicionar a la baja la indemnizacion. jEste es el crite-
rio justo! Como justo seria que la mujer alegara la pérdida de oportunidades profesionales,
pero para la pensidon compensatoria. Y ponderar, en ambos casos, si las cantidades son
excesivas o escasas.

Finalizamos el supuesto factico aludiendo a la siguiente STS que nos delimita las dife-
rencias claras entre la pensiéon econémica y la compensaciéon econémica, pues puede ilus-
trar perfectamente la naturaleza y el sentido del caso practico.

STS num. 252/2017, de 26 de abril (NSJ056161):

Mediante la pensidén compensatoria se cuantifica el desequilibrio que tras la se-
paracion o divorcio se produce en uno de los conyuges, valorando la pérdida de
oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno mas de los criterios
la «dedicacion pasada y futura a la familia».

Por otro lado, la compensacion del articulo 1.438 del CC tiene su base en el
trabajo para la casa realizado por uno de los cényuges, bajo un régimen de se-
paracién de bienes, al valorarlo como una contribucion al sostenimiento de las
cargas familiares.

La pension compensatoria se puede acordar cualquiera que sea el régimen eco-
némico matrimonial, analizandose el desequilibrio presente y futuro.

Por su parte, en base al articulo 1.438 del CC, solo puede acordarse en régimen
de separacion de bienes y se analiza la situacion existente durante el matrimonio
y hasta el momento de la extincion del régimen de separacion de bienes, para de-
terminar el valor del trabajo en el hogar.

La pension compensatoria del articulo 97 del CC se otorga en consideracion a la
contribucion pasada a la familia, pero también valorando la dedicacion futura a los
hijos, en su caso, para apreciar la posible existencia de desequilibrio econémico.

Sin embargo, la compensacién del articulo 1.438 del CC no se establece en con-
sideracion a la dedicacion futura a la familia, ni a la situacién de desequilibrio, sino
solo en funcién de la pasada dedicacion a la familia, vigente el régimen econémico
de separacion y hasta la extincién del mismo.
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e (Codigo Civil, arts. 68, 97, 1.411, 1.417 y 1.438.

e SSTS 534/2011, de 14 de julio; 16/2014, de 31 de enero; 13 de julio de 2014,
rec. num. 79/2013; 18 de noviembre de 2014; 704/2014 de 27 de noviembre;
135/2015, de 26 de marzo; 136/2015, de 14 de abril; 614/2015, de 25 de noviem-
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