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LA problematica que plantea el tema de la indemnizacion entre conyuges es, sin lugar
a dudas, apasionante. Es un tema que ha sido escasamente tratado por los autores en
nuestro pais. Antes de la Ley que reform¢ el divorcio (antes del afio 2005), algunas
Sentencias, en Espaiia, otorgaban indemnizacion a uno de los conyuges, con ciertas
reservas, cuando habia sido engafiado, de manera fuertemente fraudulenta, por el otro.
A partir de la Reforma del 2005, la indemnizacion entre conyuges se volverda mucho
mas compleja, ya que dejan de existir causas de separacion y/o divorcio y, por lo tanto,
la problematica que planteaba la culpabilidad de uno de los esposos queda en un plano
absolutamente secundario.

Este articulo monografico se hace eco de las Sentencias mas relevantes —muy escasas—
dictadas en esta materia en nuestro pais, y aborda, sobre todo, la delicada cuestion de
aquellos progenitores que han sido engafiados por el otro consorte, haciéndoles creer
que los hijos habidos eran de ambos. La autora se plantea la necesidad y conveniencia
de que los Juzgados y Tribunales tomen conciencia de este problema juridico y se hagan
eco de las solicitudes, mas que fundadas, que, en algunas ocasiones, se presentan por
parte del consorte engafiado por el otro.
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1. INTRODUCCION AL TEMA

La relacion matrimonial genera, sin lugar a dudas, una serie de derechos, pero también de debe-
res para los contrayentes, tanto en sus relaciones personales como patrimoniales.

Aqui, en este estudio, solo voy a detenerme en el marco de las relaciones personales, en el 4mbi-
to de la comunidad de vida e intereses de los contrayentes.

El Codigo Civil ha sufrido, hace muy poco tiempo, una interesantisima Reforma. La Ley de 8 de
julio de 2005 ha reformado, efectivamente, la materia correspondiente a la separacion y el divorcio. En
concreto, el articulo 68 de nuestro Codigo Civil ha quedado redactado de la siguiente manera: «Los
conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ade-
mas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendien-
tes y otras personas dependientes a su cargoy.

Ya ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA afirmaba, con rotundidad, que la adicion del deber de
compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y
otras personas dependientes a su cargo era absolutamente inutil y nada logica '.

Lo que si esta claro es que el deber de fidelidad entre los esposos permanece inalterable en la
redaccion actual, tras la Reforma, y que estamos, en cualquier caso, ante un deber de caracter juridico
y no ético o moral de manera exclusiva o excluyente.

Precisamente, en relacion a este deber juridico de fidelidad matrimonial voy a referirme seguida-
mente a dos interesantisimas Sentencias dictadas en nuestro pais, contradictorias entre si, pero que tienen
la cualidad de reflejar la evolucion experimentada en nuestro pais en lo que se refiere a este deber y a las
posibles consecuencias indemnizatorias de su infraccion, incumplimiento o transgresion.

' ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis: «Las reformas legales que nos esperan», en Actualizacion del Derecho de
Familia y Sucesiones, Asociacion Espanola de Abogados de Familia, Dykinson Ediciones, Madrid, 2005.
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2. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 30 DE JULIO DE 1999
Y DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2004

En primer lugar, hay que resaltar que ambas Sentencias estan referidas a la violacion del deber
de fidelidad por parte de uno de los esposos y la consiguiente reclamacion de responsabilidad por incum-
plimiento de ese deber, ligado al hecho de la existencia de hijos que no fueron engendrados por el mari-
do de la madre, ocultdndose, sin embargo, este hecho por la esposa y generando esa ocultacion unos
perjuicios econdmicos bastante cuantiosos, con la subsiguiente reclamacion de indemnizacion por parte
del esposo defraudado.

En segundo lugar, hay que resefiar que ambas Sentencias son contradictorias, tal como tendré
ocasion de poner de relieve a continuacion.

La Sentencia de 30 de julio de 1999 ofrece los siguientes hechos: don A.V.M. promovié juicio
declarativo de menor cuantia contra dofia M.B.D., sobre reclamacion de veintidos millones doscientas
mil pesetas (22.200.000 ptas.), en concepto de dafios morales y patrimoniales, nulidad del convenio
regulador y nueva liquidacion de la sociedad conyugal existente entre ellos. Estas pretensiones tuvie-
ron, como antecedentes facticos, los siguientes: don A. y dofia M. habian contraido matrimonio civil
y candnico en Madrid el dia 8 de mayo de 1974. Constante matrimonio, nacieron dos hijos, en 1977 y
en 1981, inscritos con los nombres de S. y A. El 8 de febrero de 1983, los esposos suscribieron un con-
venio regulador, protocolizado notarialmente, procediendo, de este modo, a una separacion de cuerpos
y bienes. Los hijos quedaron bajo la guarda y custodia de la madre, con las obligaciones respecto a las
cargas matrimoniales recayendo en el padre.

En 1984, dofia M. demand¢ a don A., impugnando su paternidad respecto de los hijos mencio-
nados. En este procedimiento de impugnacion, recayé Sentencia el 18 de marzo de 1986, en la que se
declar6 que don V.S.L. era el padre de los nifios S. y A. habidos con dofia M. de relaciones extramatri-
moniales, con los derechos y obligaciones inherentes a dicha relacion paterno-filial, debiendo hacerse
en el Registro Civil correspondiente las oportunas rectificaciones e inscripciones.

En 1986, se instd por dofia M. demanda contra don A. sobre disolucion del matrimonio por divor-
cio y, por Sentencia de 15 de febrero de 1998, se estimo la demanda, asi como la reconvencion, decretan-
dose la disolucion, por divorcio, del matrimonio, y se acordd no conceder pension compensatoria por des-
equilibrio econdmico a favor de don A., Sentencia que fue confirmada por la dictada el 6 de mayo de 1989.
Las referidas pretensiones fueron resueltas por el Juzgado de Primera Instancia nimero 21 de Madrid,
en Sentencia de 5 de octubre de 1992, por la que, con estimacion parcial de la demanda, se condend6 a
dofia M. a abonar a don A., en concepto de dafios morales, la cantidad total de diez millones de pesetas,
absolviéndole del resto de las peticiones formuladas contra ella, siendo revocada por la dictada en 28 de
noviembre de 1994, por la Seccion Décima de la Audiencia Provincial de Madrid, en el sentido de esti-
mar integramente la demanda interpuesta por don A.V.M., siendo esta Sentencia la recurrida en casacion
por el mencionado don A. y que es objeto de estudio a continuacion.

En el recurso de casacion se formuld un unico motivo amparado en el ordinal cuarto del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se denuncio, como infringidos, concretamente,
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los articulos 67 y 68 del Codigo Civil (recordemos que el art. 68 del citado corpus legal ha sido refor-
mado ultimamente), en relacion con el articulo 1.101.

Hay que detenerse en dos preceptos del Codigo Civil: los articulos 67 y 68. En cuanto al articu-
lo 67, establece que «el marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés
de la familiay. Por su parte, el articulo 68 del Codigo Civil disponia, en su redaccion anterior, que «los
conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente». Este tltimo
precepto ha sido reformado ultimamente, quedando del siguiente tenor: «Los conyuges estan obliga-
dos a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir las res-
ponsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas
dependientes a su cargo».

Hace ya algunos afios, me plantee seriamente la necesidad de distinguir, clara y diferenciada-
mente, los conceptos de «ayuda mutuax» entre los conyuges del «mutuo socorroy». La mutua ayuda va
referida al auxilio espiritual que los conyuges se deben entre si, ostentando un indudable aspecto ético,
al hacer referencia a una entrega reciproca.

En cambio, el socorro mutuo comprende un aspecto material, incluyendo los deberes de asistencia
econodmica, el mantenimiento de la familia y el cuidado del hogar y de los hijos, todo ello dentro del marco
de las circunstancias sociales de los esposos y de las necesidades econdmicas del grupo familiar.

El deber de respeto se relaciona, desde mi punto de vista, con la idea de dignidad que cada per-
sona, esté o no casada, posee de si misma.

Por fin, hay que considerar, en el &mbito del deber de mutuo socorro, la obligacion de alimentos
que nace de la comunidad conyugal y que encuentra su razon de ser en el articulo 143 de nuestro Codi-
go Civil, que declara que los conyuges estan obligados reciprocamente a darse alimentos. Cuando la
unidad de vida entre los conyuges se rompe, subsiste, sin embargo, el deber de alimentos. También sub-
siste durante la sustanciacion de los procesos de separacion, divorcio y nulidad.

Detengamonos ahora en algunas consideraciones, ineludibles, sobre los dafios morales y su pro-
blematica, ya que la Sala estimo, por lo que respecta a la Sentencia objeto de estudio, que, si el legisla-
dor hubiera querido sancionar juridicamente la infraccion del deber de fidelidad conyugal, no solo con
la separacion y el divorcio, sino también con un especifico resarcimiento del dafio moral irrogado por la
infidelidad, hubiese recogido, de alguna forma, tal posibilidad entre los efectos propios del divorcio o de
la separacion, anadiendo la Sala que no solo no lo ha hecho asi, sino que ha procurado, en lo posible,
«descausalizan» tanto la separacion como el divorcio. Desde luego, hoy en dia, la descausalizacion es ya
plena, en virtud de la reforma del Cédigo Civil por Ley de 8 de julio de 2005.

La Sala declard que la infidelidad no se regula solo como causa de separacion en el articulo 82
(hoy en dia, sin contenido), sino que también se regula en el articulo 68, al establecer que los conyuges
estan obligados a guardarse fidelidad. Es decir, el legislador ha elevado a la categoria de derecho posi-
tivo el criterio moral y social de la fidelidad y la Sentencia se refiere a que la conducta de la apelante
(esposa) merece el reproche ético y social, siendo infraccion del deber establecido en nuestro Codigo
Civil en el articulo 68. Se afirma, efectivamente, que dofia M. incumpli6 sus deberes como conyuge,
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estando obligada a ellos a virtud del articulo 68, siendo infiel a su esposo. Esta obligacion, incumplida
—yo diria, mas bien, abiertamente transgredida— es contractual, tiene su origen en el contrato de matri-
monio que ella viene obligada a cumplir. Si no la cumple, con independencia de otras consecuencias
que de tal incumplimiento pudieran derivarse, esta incursa, en virtud del articulo 82 del Cédigo Civil
—hoy sin contenido— en causa de separacion, por voluntad del legislador.

Por oposicion al dafio patrimonial, se define el dafio moral como aquel perjuicio que no implica
una pérdida de dinero, que no entrafia para el perjudicado —al que, en algunas ocasiones, se le denomina
como victima— ninguna consecuencia pecuniaria o disminucion de su patrimonio, o también como aquel
dafio que no consiste en una pérdida econdmica o en una falta de ganancia. La mayor parte de los autores
dan del dafio moral una definicion negativa, pero contra este concepto negativo se han emitido criticas,
haciéndose notar que una definicion negativa puede admitirse solamente cuando se trate de operar en la
esfera de fenémenos homogéneos, en tanto que los dafios patrimoniales y los dafios morales constituyen
fendmenos completamente diversos, segiin ha puesto de manifiesto SCOGNAMIGLIO 2.

CHIRONI, también en la doctrina italiana 3, hace una definicién muy interesante del dafio moral,
entendiendo que es aquella lesion a cualquier derecho que pertenezca al estado juridico de la perso-
nalidad.

En la doctrina se han extendido, asimismo, las definiciones del dafilo moral identificado con el
dolor, los sufrimientos o padecimientos fisicos y/o psiquicos de una persona y que hayan sido injusta-
mente ocasionados. En este sentido, DE RUGGIERO lo definia como «la perturbacion injusta en el esta-
do de 4nimo de una persona» 4, al paso que ROVELLI y MANDRIOLI aludian al «dolor o padecimiento de
animo ocasionado por el acto ilicito» °.

A mi juicio, la existencia del daflo moral puede producirse con independencia de que se hayan
realizado otros dafios, es decir, que, tanto si aparecen consecuencias especificas de orden patrimonial,
como si no resultan, el dafio personal consiste y se manifiesta en la lesion de los bienes de la persona
y, como tal, debe ser reparado, sin perjuicio de que, ademads, se tengan en cuenta las consecuencias
daflosas de caracter patrimonial.

Por lo que respecta al tema que estad siendo objeto de estudio, hay que resefiar que la doctrina se
ha preguntado si el resarcimiento del dafio moral puede ser incluido dentro de la figura de la indemni-
zacion de dafios y perjuicios o si, por el contrario, constituye una institucion cuya esencia y caracteris-
ticas son plenamente distintas a la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Son muy numerosos los autores que mantienen que la reparacion del dafio moral no puede incluir-
se en el concepto técnico de indemnizacidn, pues en esta se entrega al damnificado una suma de dinero
como un equivalente que sustituye la pérdida o menoscabo del bien lesionado. Pero, para que el dinero
indemnice por equivalencia, es preciso que se trate de valores homogéneos entre los cuales sea posible
una valoracion comparativa. Esta equivalencia se da tratandose de bienes economicos. En cambio, en el

2 SCOGNAMIGLIO: «I1 damno morale», en Rivista di Diritto, 1957.

3 CuroN: Colpa estracontrattuale, 1906, Tomo II.

4 DE RUGGIERO: Instituciones, Madrid, 1931, Tomo II.

ROVELLI Y MANDRIOLI: «Institucionesy», en Rivista di Diritto, 1931, Tomo II.
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supuesto de dafios morales, si se consideran las lesiones a los afectos y sentimientos, resulta que la sen-
sibilidad de cada persona, su capacidad de sufrir, es algo absolutamente individual y que varia de unas
personas a otras, por lo que no puede ser medido con criterios objetivos o exclusivamente objetivos.

Si me centro ya en la Sentencia de 30 de julio de 1999, hay que resaltar que el recurrente —espo-
so— alegd que habia estado viviendo en engafio permanente y que, ademas, el resultado final del propio
engafio habia sido la pérdida de los hijos que, aunque no eran suyos, ¢él les consideraba como tales, asi
como el sufrimiento psiquico, emocional y espiritual de ver venirse abajo todos sus proyectos de futuro.
La parte contraria —la esposa lo sabia, pero no solo le pareci6 poco el dafio causado, sino que le dio publi-
cidad en el Diario «El P.», circunstancia esta que, a juicio del recurrente, incremento el dafio causado.

Otro factor importante, susceptible de analisis juridico, es que el recurrente estuvo contribuyen-
do a las cargas del matrimonio que impone el articulo 110 del Cédigo Civil al progenitor, asi como el
articulo 39.3 de nuestra Constitucion. Pero el recurrente no era el progenitor bioldgico en realidad y,
merced al engafo de la esposa, el padre bioldgico se habia visto eximido del deber de alimentar a sus
hijos, habiendo asumido, de buena fe, el recurrente esta obligacion en la falsa creencia de que los hijos
eran suyos, de una paternidad que era falsa.

El articulo 39.3 de la Constitucion declara que «los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demads casos en
que legalmente proceda.

Sobre este precepto constitucional hay que decir que guarda un claro paralelismo con la analoga obli-
gacion que, en su dia, establecio el parrafo tercero del articulo 43 de la Constitucion republicana.

Oscar ALZAGA, al analizar este precepto, entendia que la doctrina dominante en su interpretaciéon
fue la de que debia compaginarse con la proteccion, de igual rango constitucional, que se proclamaba
para la familia, lo que, en la practica, significa una no total equiparacion de los hijos ilegitimos con los
legitimos . Este autor estimaba que se habia soslayado la declaracion de igualdad de derechos de todos
los hijos.

El precepto constitucional, en cualquier caso, pone de relieve el aspecto de funciéon que, como
expresaban LACRUZ BERDEIO y SANCHO REBULLIDA 7, tiene la paternidad, en la que la asistencia de todo
orden supone la imposicion de una rigurosa responsabilidad a los progenitores por el hecho cierto de
la procreacion. Es la norma positiva la que precisa el contenido exacto de la relacion paternofilial. Pero
del precepto constitucional en cuestion se deduce, indudablemente, que, en todo caso, el deber de los
progenitores no se limita a proveer a los hijos de su mantenimiento, educacion, instrucciéon y forma-
cion, sino que, ademas, de algiin modo y segun la clase de familia y su planteamiento vital, le es exigi-
ble al progenitor una contribucion de afecto y experiencia en el proceso de formacion de la personali-
dad del hijo, teoria esta, muy interesante, a mi juicio, propuesta en la doctrina italiana por BESONE 8,
pero cuyos planteamientos son validos en nuestro ordenamiento juridico-civil.

6 ALZAGA, Oscar: La Constitucion Espariola de 1978. Comentario sistematico, Madrid, 1979.

7 Lacruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de Derecho Civil, Derecho de Familia,
editorial Bosch, Barcelona, 1983.

8 BESoNE y otros: Comentario della Costituzione italiana, Bolonia-Roma, 1976.
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Esta asistencia de todo orden exige al progenitor la posible convivencia y, como reverso de estos
deberes, tiene un derecho a dirigir y controlar la educacion y crianza del hijo.

En el supuesto que entrd a resolver la Sentencia de 30 de julio de 1999, parece obvio que hubo
un engaiio, del que fue victima el progenitor que aparecia legalmente como tal y que fue, desde luego,
el que asumio la educacion y la crianza de los hijos —que no lo eran en realidad—, con la consiguiente
carga economica que ello conllevaba.

La Sentencia puso de manifiesto que, indudablemente, el quebrantamiento de los deberes conyu-
gales especificados en los articulos 67 y 68 del Codigo Civil son merecedores de un innegable reproche
ético-social, reproche que, tal vez, se acentiia mas en aquellos supuestos que afecten al deber de mutua
fidelidad, en los que, asimismo, es indudable que la inica consecuencia juridica que la legislacion civil
sustantiva contempla es la de estimar su ruptura como una de las causas de separacion del articulo 82 del
Codigo Civil —hoy sin contenido—, pero sin que se le asignen, en contra del esposo infractor, efectos eco-
ndémicos como sancion, que, de ningin modo, es posible comprenderlos dentro del &mbito de la pension
compensatoria que se regula en el articulo 97 del citado Codigo Civil, e, igualmente, no cabe compren-
der su exigibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1.101 del Cddigo Civil, por mas que se esti-
men como contractuales tales deberes en razon a la propia naturaleza del matrimonio, porque, de 1o con-
trario, ello conduciria a estimar que cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial
obligaria a indemnizar al esposo perjudicado por la misma.

Todo ello lleva a concluir que el daflo moral generado en uno de los conyuges —en el supuesto ana-
lizado, en el esposo— por la infidelidad del otro no es susceptible de reparacion o indemnizacion econod-
mica alguna, lo cual origina la imposibilidad de atribuir al Tribunal a quo haber infringido, en el aspec-
to estudiado, los articulos 67 y 68 del Codigo Civil en relacion con el articulo 1.101 del mismo corpus
legal, por lo que el Tribunal declard no haber lugar al recurso de casacion interpuesto.

Hay que recordar que el articulo 1.101 del Codigo Civil establece que «quedan sujetos a la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en
dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquellasy.

A la vista de este precepto, que parece que es muy claro, cabe hacer unas consideraciones, ya
que, en el supuesto objeto de estudio, el dafio se habia producido en el esposo, habia existido realmen-
te, asi como un dolor o sufrimiento por parte del esposo engafiado y, sin embargo, no se admitio la pro-
cedencia de la indemnizacion que el recurrente solicitaba.

Un sector doctrinal, en nuestro pais, se ha decantado, abiertamente, por rechazar, desde el punto
de vista tedrico-practico, la procedencia de la indemnizacion, ya mencionada, solicitada por el esposo
engafiado.

Por lo que respecta al deber de fidelidad, su infraccion mas grave la constituia, hasta el afio 1978,
el delito de adulterio, tratando el Codigo Penal con mayor severidad a la mujer que al marido —es este
un rasgo distintivo de la legislacion franquista—, en el cual solo castigaba el amancebamiento. Este deber
de fidelidad, seglin ha expuesto José Luis LACRUZ BERDEJO °, se entendia extendido a la observancia,

9 LaAcrUZ BERDEIO, José Luis: «Los deberes reciprocos del articulo 68 del Codigo Civil y su significado actualy, en el Libro
Homenaje a Luis Martin Ballesteros, Zaragoza, 1983.
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por cada uno de los conyuges, de una conducta inequivoca, absteniéndose de cualquier relaciéon que
resultase lesiva para los sentimientos y la dignidad del otro conyuge. Su infraccion podia dar lugar a
una accion de reclamacion de dafios, segun la Sentencia de la Sala Segunda de 24 de octubre de 1959,
que resolvid, en un supuesto de adulterio, que cabia la reparacion del dafio moral, ex articulo 104 del
Codigo Penal vigente entonces.

Por lo que respecta al deber de mutuo socorro, aun recayendo sobre ambos conyuges, en princi-
pio, no tenia el mismo contenido para uno y otro conyuge, ya que los roles, en el ambito del marco fami-
liar, estaban claramente diferenciados. Es obvio que la mujer se encontraba discriminada y tratada, en
consecuencia, desigualmente con respecto al marido.

Conforme se fueron introduciendo en nuestro pais nuevas tendencias de caracter mas o menos
liberal y progresista, fueron quedando caducos muchos de estos planteamientos y fue evolucionando
en idéntico sentido el significado del deber de obediencia de la esposa para con el marido, asi como
modificandose la interpretacion de los denominados «deberes reciprocos» del derogado articulo 56 del
Codigo Civil.

En la actualidad, y a la vista de los planteamientos liberalizadores imperantes, por fortuna, en
nuestra sociedad y de la marcada tendencia a la igualdad de la mujer en todos los &mbitos, deberes como
el de fidelidad, por ejemplo, se reputan incompletos y solo parcialmente provistos de coercibilidad juri-
dica. Una Sentencia, ya antigua, de 4 de diciembre de 1959, declar6 que esos deberes tienen un carac-
ter marcadamente ético, porque se confid al sentimiento y a la conciencia intima su cumplimiento. De
ahi que estas normas reguladoras de la relacion conyugal, aun siendo juridicas, al haber sido acogidas
en el seno del Codigo Civil, acusan su origen en lo tenue de la sancion, que, con frecuencia, era solo
patrimonial, siendo indirecta y, por ello, escasamente eficaz.

A pesar de su antigliedad, esta tltima Sentencia citada cobra cierta vigencia en nuestros dias, al
tratarse de unas obligaciones cuya observancia depende mas de la conciencia que del frio precepto
legal.

Segun LACRUZ BERDEJO !, en la actualidad, los deberes que imponen los articulos 67 y 68 del
Codigo Civil no son, per se, obligaciones sinalagmaticas, no rigiendo para ellos el articulo 1.124 del
Codigo Civil.

Algun sector doctrinal espailol, encabezado por Carlos VAZQUEZ IRUZUBIETA, ha afirmado que el
deber de fidelidad tiene por objeto preservar el caracter monogamico del matrimonio occidental, sien-
do el de mayor peso especifico en las sociedades de nuestra civilizacion, y su conculcacion la causa
mas reiterada de separaciones y divorcios, concluyendo este jurista en la idea de que el matrimonio,
pese a la evolucion experimentada, sobre todo en la adquisicion de derechos por parte de la mujer, se
sostiene en gran medida sobre la base, cierta o encubierta, de la fidelidad matrimonial ',

10 L acruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: Elementos de Derecho Civil, Derecho de Familia,
obra citada en nota 7.

' v AzQuUEZ IRUZUBIETA, Carlos: «Régimen juridico de la celebracion y disolucion del matrimonio», en Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1981.
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Para Alberto G. SPOTA 2, el deber de fidelidad que recae sobre los esposos es una auténtica obli-
gacion juridica y no solo un deber moral, y supone, para este autor, una conducta limpia que obsta, tanto
a toda relacion adulterina, como a toda actitud que, sin implicar esa relacion, lesione el ordenamiento
ético-juridico del matrimonio.

LAcruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA conciben un concepto de infidelidad conyugal como tér-
mino mas amplio que adulterio y de dificil delimitacion, a cargo, sin duda, del arbitrio judicial. La obli-
gacion reciproca de fidelidad no se agota en la fidelidad sexual, sino que esta idea tiene un sentido
amplio, que se aproxima al deber de respeto, porque es la obligacion de cada conyuge de observar una
conducta inequivoca, como ya ha quedado expuesto anteriormente, absteniéndose de cualquier tipo de
relaciones que creen situaciones comprometedoras o lesivas para la dignidad del otro conyuge, entron-
cando esta concepcion, amplia, con la idea de dignidad personal, siguiendo la directriz del articulo 10
de nuestra Constitucion '3. Esta idea de la dignidad personal es, para estos autores, y referida al otro
conyuge, la base de la idea de fidelidad.

Segtn la tesis de Francisco VEGA SALA ', por infidelidad conyugal debe entenderse el adulterio,
es decir, la realizacion de la copula carnal. Las otras relaciones de afecto o erotismo no constituyen adul-
terio. La sodomia, la bestialidad y la homosexualidad son equiparables, segin este autor, al adulterio.

A mi juicio, no se debe equiparar la infidelidad conyugal al adulterio. Esta equiparacion no me
parece admisible. En la practica, pueden darse relaciones cargadas de infidelidad y sin que estas consti-
tuyan, per se, adulterio, si entendemos que el adulterio propiamente dicho es la realizacion del acto sexual
con persona distinta al conyuge. En este punto, LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA estimaban que
la infidelidad conyugal es un término mas amplio que el adulterio, de dificil determinacion y delimita-
cion, a cargo del arbitrio judicial, si bien tiene la ventaja de poder incluir en su concepto las aberracio-
nes sexuales, ya equiparadas al adulterio en fechas remotas y por la Jurisprudencia canénica 3.

José Luis DE LOs M0z0s exponia que la fidelidad conyugal no se puede agotar en la valoracion
de la solidaridad conyugal, sino en la FIDES creada por el matrimonio-contrato, entre los propios con-
yuges y los hijos, en su caso, vista como una manifestacion de la idea de unidad de familia, que ha de
servir de término de valoracion en cada caso concreto, para determinar el alcance de las consecuencias
que produce, en caso de alteracion patologica de ese proyecto de vida en comtn de los conyuges que
ha quedado roto y del que no quedan mas que aquellas consecuencias que, por ello mismo, han de ser
tratadas como verdaderos fragmentos de una unidad '6.

Por su parte Carlos VAZQUEZ IRUZUBIETA ponia de relieve que la fidelidad es el corolario de la
promesa de vida en comun de los conyuges, constitucion de una familia y promesa de cohabitacion

SpPOTA, Alberto G.: Tratado de Derecho Civil, Tomo I, volumen 2, Buenos Aires, 1968.

LAcruUz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: obra citada en notas 7'y 10.

VEGA SALA, Francisco: Sintesis practica sobre la regulacion del divorcio en Espaiia, editorial Praxis, Barcelona, 1981.
LAcrUz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: obra citada en notas 7, 10 y 13.

DE Los Mozos, José Luis: La reforma del Derecho de Familia en Espaiia, hoy, volumen I, Departamento de Derecho
civil, Universidad de Valladolid, 1981.
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exclusiva que el hombre y la mujer se formulan al tiempo de contraer matrimonio 7. La inclusion expre-
sa de los deberes conyugales tiene por finalidad resaltar lo que la Ley civil considera como de cumpli-
miento obligatorio, sin perjuicio de otras obligaciones mas o menos severas que, de comun acuerdo,
puedan fijarse los conyuges en su matrimonio.

Este mismo autor citado reconocia, abiertamente, el caracter legal —y no solamente ético— de los
preceptos de nuestro Codigo Civil que establecen los deberes reciprocos de los conyuges. Entre estos
deberes, el de guardarse fidelidad. Lo importante, en cualquier caso, es lo que la ley establece y lo que
ordena cumplir y, como consecuencia, debe, asimismo, fijar la sancion por el incumplimiento, para que
no se traduzca en una norma declarativa y sin fuerza juridica. Habria que preguntarse, llegados a este
punto, si la consecuencia del incumplimiento o transgresion del deber de fidelidad por parte de uno de
los conyuges conlleva, o no, una sancion, sancion que podria ser traducida econémicamente, como indem-
nizacion del esposo infractor al esposo «inocente». El problema estriba, desde luego, en que la norma
civil no dice nada a este respecto. Pero, si analizamos el matrimonio desde un punto de vista estrictamen-
te contractual, cabria, sin duda, apoyarse en el articulo 1.101 del Codigo Civil a la hora de fundar la pro-
cedencia de una indemnizacion como consecuencia del incumplimiento del deber de fidelidad conyugal.

Hay que citar una Sentencia, muy antigua, de 24 de enero de 1935, que puso de relieve que «pue-
den cometerse actos que sean atentatorios a la fidelidad conyugal que, sin tener una demostracion de
que lleguen a la categoria de ayuntamiento carnal, constitutivo de adulterio, pueden entrafiar una con-
ducta inmoral o deshonrosa de uno de los conyuges que produzca la perturbacion en las relaciones matri-
moniales, que haga insoportable para el otro conyuge la continuacion de la vida en comuiny.

Segun Luis PuiG FERRIOL '8, 1a infidelidad conyugal es un término no solo mas amplio, sino tam-
bién mas inconcreto que el adulterio. Pero entiende, a un tiempo, que el deber de fidelidad puede que-
brantarse de muchas maneras, si bien el Cédigo Civil, a juicio de este jurista, acoge, con esta expresion
—fidelidad conyugal- el deber de cohabitacion exclusiva que se deriva del matrimonio y que, en expre-
sion del articulo 82.1 del Proyecto del Gobierno, consistia en las relaciones sexuales extraconyugales.
Pero, al no valerse el legislador del término tradicional de «adulterio», sino de la expresion, mas gené-
rica, «infidelidad conyugaly, le es licito al intérprete ir un poco mas alla del concepto estricto de adul-
terio. De este modo, podrian incluirse otras conductas que suponen infidelidad conyugal, como, por
ejemplo, las relaciones sexuales de uno de los conyuges con personas del mismo sexo, extremo este
que ha sido admitido por la generalidad de la doctrina espafiola, facilitando, en la practica forense, ade-
mas, la dificil prueba del adulterio.

Desde mi punto de vista, la infidelidad conyugal no esta referida, de modo restrictivo, al que-
brantamiento del deber de cohabitacion exclusiva que se deriva del matrimonio. Al menos, no creo
que fuera esta la intencion del legislador. Por el contrario, estimo que la fidelidad conyugal se puede
quebrantar de muchas maneras y no solamente faltando al deber de cohabitacion. Pensemos en el con-
yuge que, aun cohabitando con su consorte, mantiene relaciones sexuales con otra persona y sin que
su esposo/a tenga conocimiento de las mismas. Es indudable que, en este supuesto, muy frecuente,
por otra parte, se esta violando el deber de fidelidad que a los esposos se les exige y, sin embargo, se

17" VAzQuEz IRUZUBIETA, Carlos: «Régimen juridico de la celebracion y disolucion del matrimonio», citado.

18 puig FERRIOL, Luis: Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, editorial Tecnos, Madrid, 1981.
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mantiene la convivencia matrimonial. Si intentamos desentrafiar el concepto de «fidelidad», vemos
como, tras un recorrido doctrinal por su concepto, surge la polémica, como no podia ser menos.

Para Xavier O'CALLAGHAN MUNoz ', la fidelidad significa la entrega corporal mutua y exclusi-
va. Su aspecto positivo implica la mutua disponibilidad corporal de ambos conyuges, al paso que su
aspecto negativo es la abstencion de toda relacion intima, sexual o no, de un conyuge con tercera per-
sona, sea de distinto sexo o del mismo.

La doctrina italiana, por su parte, ha sostenido que la obligacion de reciproca fidelidad no se
agota en la fidelidad sexual, por lo que debe negarse el paralelismo entre la fidelidad y el adulterio,
puesto que este no constituye el inico medio de desconocer aquella.

LoOPEZ ALARCON estimaba que el deber de fidelidad comprendia el derecho exclusivo y recipro-
co de los conyuges sobre el cuerpo, en orden a las naturales relaciones sexuales 2.

Segun José Antonio DORAL 2!, la despenalizacion del adulterio en nuestro pais, en virtud de Ley
dictada en 1978, una fecha que creo que esta en la mente de todos, no es 6bice a que la infidelidad con-
yugal ocupe todavia un papel relevante. Asi la fidelidad conserva aun una posicion de relieve en una
doble vertiente: de regla de conducta para los conyuges y como parametro en la valoracion del com-
portamiento.

La obligacion que se impone a los conyuges en la normativa civil espafiola comporta no solo la
fidelidad material que se vulneraria con el adulterio —el adulterio seria como el prototipo més grave de
la genérica obligacion de fidelidad—, sino también la fidelidad moral, que supone la ausencia de intri-
gas y manejos amorosos que vayan en detrimento de la promesa de vida en comun, constitucion de una
familia y promesa de cohabitacion exclusiva.

Sin duda alguna, la més grave violacion del deber de fidelidad es el adulterio, tal como pusieron
de relieve, con toda logica, Manuel PoNs GONZALEZ y Miguel Angel DEL ARCO TORRES 22, pero hay que
tener en cuenta que este deber se transgrede también con las relaciones eroticas externas, sobre todo si
hay publicidad, asi como con la sodomia, el bestialismo y las relaciones homosexuales.

Me parece interesante tratar ahora una cuestion intimamente relacionada con el deber de fideli-
dad conyugal y su transgresion por uno de los esposos. Efectivamente; el articulo 67 de nuestro Codi-
go Civil dispone que «el marido y la mujer deben respetarse...». Creo que no hay duda de que este deber
de respeto reciproco se infringe o transgrede, de alguna manera, a través de muestras externas de afec-
tividad de uno de los esposos para con otra persona ajena a la relacién conyugal. Por ello, hay que
entroncar el deber de fidelidad con el deber de respeto reciproco, y, a la inversa, la infidelidad conyu-

19 O'CaLLAGHAN Muroz, Xavier: Compendio de Derecho civil, Tomo IV, Derecho de Familia, editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1983.

20 1 opez ALARCON, Mariano: El nuevo sistema matrimonial espariol, editorial Tecnos, Madrid, 1983.
21 DoORAL, Jose Antonio: «Familia: caracteristicas del Derecho de Familia», en BICNG, 15 de marzo de 1982.

22 Pons GONZALEZ, Manuel y DEL ARCO TORRES, Miguel Angel: Separacion, divorcio y nulidad matrimonial: régimen
Juridico (teoria, praxis judicial y formularios), editorial Comares, Granada, 1985.
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gal con la infraccion del deber de respeto que los esposos, por serlo, se deben entre ellos. Son deberes
juridicos, hay que resaltar este hecho una vez mas, y no solo éticos o morales y, como tal, exigibles y
coercibles. La infidelidad conyugal es una muestra de falta de respeto, por lo que cabria pensar en si es
posible, o no, una indemnizaciéon econdémica para el conyuge «inocentey, tema este que estoy analizan-
do y que, como puede observarse, genera muchos problemas e incertidumbres, al no ser una cuestion
pacifica en la doctrina juridica espaiiola.

El Codigo Civil, por lo que a este aspecto se refiere, no contempla la posibilidad de otorgar una
indemnizacion al conyuge traicionado o engafiado. Si esta posibilidad no tenia encuadre en nuestro
ordenamiento juridico-civil cuando se planted la demanda objeto de andlisis, no se acierta a compren-
der en qué razones, fundadas, de caracter juridico, podria sostenerse la pretension solicitada y, mas
tarde, resuelta, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 1999.

Si me centro ya en enfocar el comentario a esta interesantisima y debatida Sentencia, lo prime-
ro que salta a la vista es que el planteamiento efectuado por el esposo traicionado poseia una extraor-
dinaria coherencia. Estoy de acuerdo, totalmente, en que al marido se le causaron unos dafios morales,
sin duda, pero también patrimoniales, siendo estos tltimos cuantiosos. Basta para sostener esta afirma-
cion en el calculo de los afios que estuvo sosteniendo econémicamente a la familia, su esposa, de un
lado, y los hijos que €l tenia por suyos, del otro. En este sentido, hay que recordar que su dignidad,
COMmo persona, como esposo, como presunto padre, se vio ofendida por el comportamiento, desleal, de
su esposa, a la que ¢l creia fiel. Pero pensemos, asimismo, en el dafio patrimonial sufrido por el espo-
S0, que, a lo largo de varios afios, estuvo cumpliendo, estrictamente, sus deberes como progenitor —sin
ser progenitor—, porque ¢l crecia firmemente que los hijos habidos de su esposa eran suyos, no siéndo-
los en realidad, segun se desprende del texto de la Sentencia. Y, sin embargo, a pesar de todo ello, la
Sentencia, con base en la ausencia de normativa juridica en la que fundamentarse, no estimo la preten-
sion aducida por el recurrente, al entender, ademas, que cualquier causa de alteracion de la conviven-
cia matrimonial obligaria a indemnizar.

Al recurrente, efectivamente, se la habian producido unos dafios, pero, con arreglo a la normati-
va civil vigente entonces, esos dafios no eran indemnizables. Por lo que respecta a la invocacion del
articulo 1.101 del Codigo Civil, como fundamento de su pretension resarcitoria, un sector doctrinal esti-
mo que no era afortunada, porque al matrimonio no se le puede considerar meramente como un con-
trato u obligacion contractual de la que surjan una serie de derechos y obligaciones juridicas similares
a las que surgen en virtud de cualquier otro contrato 2. La analogia invocada, en este sentido, no fue
estimada y, por tanto, el recurso de casacion quedo desestimado.

Esta Sentencia de 30 de julio de 1999 parece dura, efectivamente, ajena a los dafos sufridos por
el esposo. Hoy en dia podriamos tacharla de «insolidaria» con los legitimos intereses del recurrente.
Pero, si nos atenemos estrictamente a los parametros legales, a la normativa civil, fue impecable y
correcta. La infraccion de los deberes impuestos a la esposa fue un hecho incontestable por parte de
ésta. Y, con ello, el deber de respeto para con su esposo fue abiertamente transgredido, segiin los pos-
tulados que hemos visto a lo largo de estas paginas. Pero esta infraccion de deberes conyugales solo
encontrd su contrapartida en la peticion o solicitud de demanda de separacion matrimonial.

23 RoMERO COLOMA, Aurelia Maria: «¢Es indemnizable la violacion de los articulos 67 y 68 del Codigo Civil?», en Diez
anos de abogados de familia (1993-2002), La Ley, Madrid, 2003.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 74 15



Aurelia Maria Romero Coloma INDEMNIZACION ENTRE CONYUGES

Hay un aspecto importante de toda esta cuestion y que me interesa resaltar ahora: cabe pregun-
tarse si el esposo recurrente podria haber invocado el articulo 1.902 del Codigo Civil («el que por accion
u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafo causa-
do), pero desconectando esa pretension de su condicion de esposo engafiado y no a través de la trans-
gresion de los preceptos del Codigo Civil (en concreto, de los arts. 67 y 68).

Joseph FERRER RIBA se planteaba que, en sede de dafios que se producen en la vida familiar o en
las relaciones de convivencia, era muy cuestionable el papel que debian jugar los remedios indemniza-
torios propios del derecho de la responsabilidad civil, contribuyendo a estas dudas, segn este jurista >4,
en primer lugar, la naturaleza misma de estas relaciones, que suelen generar vinculos de solidaridad y
altruismo contrarios a la formulacion de reclamaciones juridicas entre las partes afectadas. En segun-
do lugar, indica este jurista, que los dafios entre familiares, pese a su frecuencia y variedad, rara vez lle-
gan a compensarse conforme a derecho. En la practica, solo se reclaman si se dan circunstancias que per-
mitan hacerlo sin contravenir la regla de moralidad que, habitualmente, inhibe la interposicion de una
accion judicial contra las personas con quienes se convive o contra parientes muy proximos, lo que puede
ocurrir porque los dafios estén cubiertos por un seguro de responsabilidad civil, en cuyo caso la victima
puede dirigirse directamente contra el asegurador, dentro de los limites del contrato, o porque precisa-
mente se hayan roto dichos lazos de convivencia o los lazos de afecto, como ocurre tipicamente en una
crisis matrimonial o a raiz de la comision de un delito.

Al peso de las reglas morales o sociales, aflade este autor barreras institucionales que, desde el
Derecho, dificultan que llegue a discutirse ante un Juez si procede o no indemnizar ciertos dafios en
Derecho espafiol: en el Derecho espafiol, por ejemplo, la brevedad del plazo de prescripcion de la accion
aquiliana (art. 1.968.2 CC), juntamente con la inexistencia de mecanismos de suspension de la misma
(art. 1.932 del citado corpus legal), evita, de hecho, que los conyuges u otros convivientes, tras su sepa-
racion, puedan exigirse el resarcimiento de los dafios que se hayan causado durante la vida en comtin
(salvo los que se hayan producido o manifestado en el afio inmediatamente anterior). De este modo, la
cuestion de la existencia, o no, de responsabilidad queda, muchas veces, oculta bajo la vigencia de las
reglas sociales no escritas y restricciones del propio sistema juridico que facilitan una inmunidad de
hecho a los miembros de la familia. Esta inmunidad, sin embargo, viene, en la actualidad, a reducirse
ante la tendencia, asociada al individualismo liberal, a realzar los derechos individuales de las personas
en el seno de la familia, a potenciar la autonomia privada en la configuracion de las relaciones conyuga-
les o de pareja —tradicionalmente muy restringida—. La evolucion en la concepcion de la familia ha redu-
cido los factores que, tradicionalmente, habian inhibido la exigencia de responsabilidad civil entre fami-
liares. De este modo, siempre a juicio de Joseph FERRER RiBA, aunque sigue siendo evidente la
prevalencia de las normas sociales contrarias a este tipo de reclamaciones, la propia dindmica social gene-
ra cada vez mas situaciones que obligan a preguntarse en qué casos juridicamente viables es factible lle-
varlas a cabo con €xito, sobre todo en aquellos supuestos, como, por ejemplo, el que ha sido objeto de
estudio anteriormente, relativo a la Sentencia de 30 de julio de 1999, referido a la reclamacion por un
conyuge al otro de los daflos causados por una ruptura matrimonial particularmente afrentosa. A ello
habria que anadir aquellos supuestos, como ha quedado examinado, en los que se hallan implicadas ter-
ceras personas como corresponsables del dafo.

24 FERRER RiBA, Joseph: «Relaciones familiares y limites del derecho de dafos», en InDret, Barcelona, octubre 2001.
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Luis Felipe RAGEL SANCHEZ ha comentado esta Sentencia del Tribunal Supremo, afirmando que
le llamaba la atencién que el Juzgado de Primera Instancia desestimara la peticion del demandante,
rechazando parcialmente la demanda y admitiendo solo la partida correspondiente a la indemnizacion
por dafio moral, lo cual pudo deberse a dos razones: que el ex marido no hubiese probado, en el proce-
s0, que invirti6 efectivamente unas cantidades para atender a los nifios, o, en otro supuesto, que no
hubiera ejercitado la accion oportuna, al haber planteado la reclamacion dentro del marco de la respon-
sabilidad contractual ?°. Lo cierto es que el actor debié conformarse con la compensacién de diez millo-
nes de pesetas que le ofrecid el Juzgado por dafio moral y no apeld esa sentencia, en lo referente al
rechazo de la peticion de devolucion de cantidades. El demandante se aquietd respecto de esa parte de
su reclamacion y, después, la Audiencia Provincial le denegd la indemnizacion por dafio moral, por lo
que no pudo ejercitar el recurso de casacion contra la Sentencia del 6rgano colegiado basandose en la
reclamacion de devolucion de los alimentos prestados por error, porque esta peticion habia sido recha-
zada por el Juzgado de Primera Instancia y no habia sido recurrida en su momento.

Para este jurista ultimamente mencionado, no cabe duda que el marido que pague unas cantida-
des, en concepto de mantenimiento o de alimentos a favor de unos nifios que cree que son hijos suyos,
tiene derecho a pedir la devolucion de lo entregado en el supuesto de que su error se desvanezca, al
tener constancia cierta de que son hijos de otra persona. La deuda alimenticia existe, naturalmente, pero,
en el supuesto analizado, no es a cargo de quien la pago, sino del progenitor bioldgico de los nifios.

Una vez separados de hecho los conyuges, el marido abond a la mujer una pension alimenticia
a favor de los nifios, en la creencia, ldgica, de que eran sus hijos. Aqui estamos ante un clarisimo caso
de cobro de lo indebido por parte de la madre, al habérsele entregado esa pension por error, estando,
desde luego, obligada a restituir lo cobrado, segin el articulo 1.895 del Codigo Civil, y los intereses
legales correspondientes, si hubiera procedido de mala fe, ex articulo 1.896.1 del citado corpus legal.

En cuanto a la primera etapa, es decir, la de convivencia conyugal, el marido satisfizo los gastos
de mantenimiento de los pequefios, sin que quede constancia de que cumpliera su supuesta obligacion
mediante la entrega de dinero a la madre. En este caso, no habria cobro de lo indebido por parte de la
madre, al no percibir ella directamente las cantidades, pero si existe un auténtico enriquecimiento sin
causa por parte del padre bioldgico de los nifios, al no tener que pagar la manutencion de sus hijos, mien-
tras que el marido se ha empobrecido correlativamente. Aqui, el problema es mas arduo, si cabe, ya que
no existe norma o resolucion judicial que justificara tales consecuencias. Es evidente, no obstante, que
el padre putativo tendria accion de enriquecimiento sin causa contra el padre bioldgico, para reclamar la
devolucion de lo indebidamente empleado en el mantenimiento de unos hijos que no eran suyos.

Desde el punto de vista estrictamente procesal, hay que resefiar que la accion de restitucion por
cobro de lo indebido es la que debid interponer el demandante que habia pagado una pension alimen-
ticia contra el padre bioldgico. Es un error, en consecuencia, plantear la accion de responsabilidad extra-
contractual, via articulo 1.902 del Coédigo Civil, basandose en la conducta dolosa de la madre, porque
esta pretension es rechazada. La accion por cobro de lo indebido no exige la demostracion del dolo del
accipiens, sino que Unicamente hay que probar que el solvens pagod por error, al creer que era padre de
los nifios y que, por ello, debia una pension alimenticia.

25 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 1999», en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, Madrid, 2000.
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Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN ha expresado que las Sentencias dictadas en el afio 1999 (la
analizada hasta el momento y la dictada el 22 de julio de 1999, que es objeto de estudio posteriormen-
te), recogen un principio de prohibicion de las reclamaciones por responsabilidad civil entre conyuges
0, dicho de otro modo, un régimen de inmunidad por los dafios causados por el uno al otro y, por tanto,
de privilegio %¢. Tras la afirmacion del Tribunal Supremo declarando que cualquier causa de alteracion
de la convivencia matrimonial obligaria a indemnizar, parece que se busca evitar la proliferacion de
demandas triviales, sin importancia y, con ello, la sobrecarga de los Tribunales y, de otro lado, se busca
preservar la paz y la armonia familiar. En la doctrina italiana 2’, FRACCON puso de relieve que era incues-
tionable que la familia es una estructura esencial dentro de la sociedad, pero también que este princi-
pio de unidad familiar solo se protegera adecuadamente si se tutelan los derechos individuales de casa
miembro de la familia y si se repara, por tanto, la violacion de tales derechos individuales. De ahi que
nadie ponga en duda, al menos en la actualidad, que, ante determinados tipos de dafios entre conyuges,
la proteccion de la familia solo se lograra si se pone un freno a semejantes comportamientos, en la via
penal, en su caso, pero también mediante la imposicion de responsabilidad civil.

En segundo lugar, la alegacion de la preservacion de la armonia familiar para negar cualquier
clase de reclamacion entre conyuges encierra un paternalismo, porque parece presumirse que los con-
yuges no puedan proteger su propia relacion.

Por fin, hay determinados casos en los que obvio que no puede peligrar la paz familiar por la exis-
tencia de la reclamacion. Esto se observa, por ejemplo, en los dafios causados de forma intencional por
uno de los conyuges al otro, porque, sencillamente, esa armonia familiar ya se ha quebrantado.

Desde luego, el peligro de multiplicidad de pleitos y la preservacion de la paz familiar no deben
alegarse para excluir toda responsabilidad civil, por los motivos que ya han quedado expuestos, aunque
no dejan de ser importantes y relevantes en el ambito juridico. Es fundamental, a este respecto, deslindar
las conductas que dan lugar a dafios compensables de las que constituyen violaciones de la vida matrimo-
nial no resarcibles. La procedencia de la reparacion se halla condicionada a que se produzca un compor-
tamiento conyugal que, por su intrinseca gravedad o por su reiteracion, sea capaz no solo de romper el
equilibrio de la relacion conyugal, sino también de dafiar derechos fundamentales o bienes del otro con-
yuge que no sean considerados indignos de tutela por el ordenamiento juridico. Pensemos que el incum-
plimiento del deber conyugal puede causar dafios al patrimonio del otro conyuge.

De todos modos, cabe sefialar que en ningun caso debe eximirse al conyuge demandante de la
acreditacion del dafio sufrido, sea moral o patrimonial.

Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN ha sefialado que las normas y principios generales de la respon-
sabilidad civil pueden sufrir modificaciones cuando el dafiante y el dafiado pertenecen a la misma fami-
lia, aunque es indiscutible que la especialidad del Derecho de Familia no impide la aplicacion de las
normas sobre responsabilidad civil, ya que ambas forman parte del mismo cuerpo legal y se interrela-
cionan y aplican de forma armonica.

26 RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria: «Funcién de la responsabilidad civil en determinadas relaciones de convivencia: dafos
entre conyuges y dafios entre los miembros de la pareja de hecho», en Revista de Derecho Patrimonial, Aranzadi, 2004.

27 FRACCON, A.; «I diritti della persona nel matrimonio. Violacion dei doveri conniugali e risarcimento di damno», en DFP, 1,
2001.
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El incumplimiento del deber conyugal, a juicio de esta jurista, solo genera responsabilidad civil
si es de tal magnitud que, a través de €I, se dafien derechos fundamentales o bienes de uno de los con-
yuges, y siempre y cuando sea doloso.

Una cuestion interesante se plantea, sin embargo, esta autora, al preguntarse si cabria reclamar
por parte de uno de los esposos una indemnizacion por el incumplimiento del deber conyugal si ambos
pactaron la dispensa del cumplimiento de tal deber, constante matrimonio, amparandose el demandan-
te, con posterioridad, en la nulidad de tal pacto.

A juicio de RODRIGUEZ GUITIAN, tales pactos de dispensa o de exclusion del cumplimiento de un
deber conyugal, que pueden ser frecuentes en la practica; pensemos, en este sentido, en los relativos a
la posibilidad de mantener relaciones sexuales con terceras personas, no pueden considerarse validos,
ya que las normas reguladoras de tales deberes son imperativas, afectan al orden publico y, sin tales
deberes, se desdibujaria la institucion matrimonial, tal como ha puesto de relieve GARCiA CANTERO,
entre otros autores 8. Pero, si el pacto no ha sido impuesto a uno de los conyuges por el otro, sino que
ambos se han puesto de acuerdo, no esta claro si uno de los esposos puede solicitar una indemnizacion
de dafios y perjuicios amparandose en la nulidad del pacto.

Para Luis Felipe RAGEL SANCHEZ ?°, en la mayoria de los supuestos, la infidelidad es un incum-
plimiento conyugal doloso, por la sencilla razén de que el conyuge infiel es perfectamente consciente
de que esta vulnerando un deber matrimonial, uno de los mas relevantes, al estar incluido en los pre-
ceptos que el Juez, Alcalde o Funcionario leen antes de preguntar a los contrayentes y declarar celebra-
do un matrimonio. Solo en aquellos casos, poco frecuentes en la practica, de actuacion en estado de
embriaguez, o bajo la influencia de sustancias toxicas —drogas—, podra sostenerse que la infidelidad es
un incumplimiento de deberes conyugales en el que concurre negligencia, porque, en estos raros supues-
tos, el conyuge infiel no ha puesto todos los medios oportunos para impedir su incumplimiento conyu-
gal. Pero, ahondando mas intensamente en el supuesto resuelto por la Sentencia del Supremo de 30 de
julio de 1999 y, en concreto, en el comportamiento de la esposa infiel, hay que resaltar lo siguiente:

a) Se produjeron varias infidelidades con la misma persona, pues los hijos extramatrimoniales
eran dos.

b) Esas infidelidades no se confesaron al conyuge, sino que se guardaron en secreto hasta que
se ejercitd la demanda de impugnacion de paternidad.

¢) Tampoco se manifestaron al conyuge las dudas que sobre la paternidad tuvo que tener la
esposa, al comprobar que estaba embarazada. Cuando se quedé en estado de gestacion, tuvo
—forzosamente— que albergar dudas sobre la paternidad de su futuro hijo, porque habia tenido
relaciones con dos personas en tiempo habil: con su marido, porque, en caso contrario, este
se habria dado cuenta en aquellos momentos de la infidelidad, y con la otra persona, porque
se prob6 fehacientemente, con posterioridad, que ¢él era el padre bioldgico.

28 Garcia CANTERO, Gabriel: «Comentario a los articulos 66 y siguientes del Codigo Civily, en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, Edersa, Madrid, 1982 (direccion de ALBALADEJO).

29 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: «Comentario a la sentencia...», articulo citado.
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d) La esposa permitié que su marido satisficiera los gastos de mantenimiento de los nifios, a
pesar de que, en su interior, debia albergar una duda acerca de la paternidad;

e) La esposa, asimismo, consintié un convenio de separacion de hecho, por el que el marido se
comprometeria a pagar una pension alimenticia a favor de los niflos, manteniendo la esposa
la duda acerca de su paternidad,

f) Finalmente, la esposa permitié —consinti6o— que el marido pagase la pension alimenticia de
los nifios, subsistiendo esa duda sobre la paternidad.

A la vista de lo expuesto, es evidente que no nos encontramos ante una infidelidad esporadica,
transitoria, o ante una aventura de una noche de la esposa. Estamos, por el contrario, ante una infideli-
dad reiterada, agravada, ademas, por dos embarazos y por su reticencia, al ocultar a su consorte las
dudas que necesariamente habia de tener sobre su paternidad, permitiendo que este considerara suyos
a los hijos. Hay, en este comportamiento, dolo, sin ningun género de duda.

A mi juicio, hubo, por parte de la esposa, una omision, en cuanto permiti6 —sin hacer nada al res-
pecto— que su consorte llevara a cabo unos gastos —importantes— de mantenimiento de la prole que €l
creia, de buena fe, que era suya. En este sentido, cabe afirmar rotundamente que la esposa no realizd
ningun esfuerzo psiquico, emocional ni de otra indole para comunicar a su esposo que los hijos conce-
bidos por ella no eran suyos. De haber hecho este esfuerzo, los gastos, cuantiosos, se hubieran evitado,
al no estar, en consecuencia, obligado el esposo al mantenimiento y educacion de los pequefios. La frus-
tracion que hubo de sentir el esposo ante este hecho debid ser inmensa, unida al vacio emocional pro-
fundo de conocer la infidelidad de su esposa.

Segtin Alma Marfa RODRIGUEZ GUITIAN °, la Sentencia comentada —de 30 de julio de 1999 pare-
ce resaltar, como parte de su argumentacion para negar el derecho del marido a ser indemnizado, el
caracter ético-social de los deberes conyugales. De este modo, se piensa que el principio de especiali-
dad que domina el Derecho de Familia y las caracteristicas propias de la institucion matrimonial no per-
miten aplicar normas que son propias o del &mbito negocial o del Derecho de Dafos. En este sentido,
y coherente con esta tesis, las caracteristicas de la vida familiar deben ser mantenidas en un contexto
de libertad y no gracias a la amenaza de sanciones resarcitorias.

Sin embargo, a esta tesis, desde mi punto de vista errénea, hay que contraargumentar que el Codi-
go Civil es un cuerpo unitario, en el que todas sus normas se encuentran interrelacionadas, necesitan-
do de una adecuada coordinacién. Si el Derecho de Familia es especial, ello no debe ser dbice para
excluir la aplicacion de las normas generales de la responsabilidad civil a los ilicitos entre familiares,
sino, en todo caso, para modificar tales normas generales en atencion a la naturaleza del matrimonio y
de los deberes conyugales.

Segun ha expuesto Luis Felipe RAGEL SANCHEZ *!, la cuestion objeto de anélisis tiene unos mati-
ces que la convierten en exclusivamente masculina, razonando este autor su tesis en funcion de que es

30 RobRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria: «Funcion de la responsabilidad civil...», articulo citado.

31 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: articulo citado en nota 29.
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cierto que la infidelidad puede provenir del hombre o de la mujer, siendo en ambos casos idénticamen-
te reprochable, pero la infidelidad seguida de embarazo no se manifiesta de la misma manera cuando
el conyuge infiel es hombre o mujer, porque, si es varon el infiel, su esposa nunca podra creer que el
hijo de la amante es suyo y, en la mayoria de los casos, no llegara a pagar manutencion o alimentos a
su favor, en la creencia de que es su descendiente. Por el contrario, si la mujer es infiel, puede ocurrir
lo que sucedi6 en el supuesto objeto de comentario y analisis.

De ahi que, tal como apunta con agudeza este jurista, no estemos ante situaciones iguales, sino
muy distintas. La mujer casada podra reprochar a su marido infiel el adulterio y también la minima dili-
gencia que tuvo, por no haber puesto los medios para no engendrar un hijo extramatrimonial, pero nunca
podra reprocharle que le haya hecho creer que el hijo es suyo y, a través de ese engafio, tomarle carifio
y sufragar sus gastos.

A juicio de RAGEL SANCHEZ, tanto la Audiencia Provincial como el Tribunal Supremo, ante un
problema como el planteado, exclusivamente masculino, han adoptado una decision que, como mini-
mo, demuestra una escasisima sensibilidad hacia el sentimiento de los varones. Habia, efectivamente,
elementos suficientes para conceder una indemnizacion por dafio moral al demandante, derivada de la
imputabilidad del incumplimiento de la obligacion contractual de fidelidad-lealtad por parte de la espo-
sa, ex articulo 1.101 del Codigo Civil. Pero, ademas, hay que poner de relieve que el contratante incum-
plidor no solo incumpli6 el estricto deber de fidelidad en su vertiente sexual, sino que también trans-
gredio el mas amplio deber de actuar de buena fe, como sinénimo de lealtad o recta conducta a que esta
obligado todo contratante, en funcion del articulo 1.258 del mencionado corpus legal civil. Nadie pone
en duda, porque es evidente, que el comportamiento de la esposa demandada fue doloso, afrentoso,
insultante para con su esposo. Sin embargo, a pesar de todo ello, el recurso de casacion fue finalmente
desestimado. ;Cabria aqui hablar de una violacion del articulo 14 de nuestra Constitucién? Sin duda,
la cuestion analizada deberia ser objeto de un estudio mas detenido para poder llegar a contestar debi-
damente esta interrogante.

La otra afirmacion que se sostiene, con respecto a este polémico tema, es la relativa a la regla de
la inmunidad de los dafios familiares, en atencion al principio de especialidad del Derecho de Familia,
al que solo han de aplicarse los remedios especificos previstos en esta rama del ordenamiento juridico
para el incumplimiento de los deberes conyugales. Se citan, en este sentido, un elenco de situaciones
que pueden dar lugar al resarcimiento una vez producido el dafio entre los conyuges. Pero la cuestion
clave es saber si, ya que el Derecho de Familia no ofrece mas que una proteccion limitada al conyuge
victima del incumplimiento del deber conyugal, seria posible que las normas reguladoras de la respon-
sabilidad civil corrigieran aquello que no ha previsto el Derecho de Familia.

Segin Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN %2, es verdad que nuestro legislador no ha sefialado con-
cretas responsabilidades cuando regula los casos de separacion y divorcio, pero tampoco las ha exclui-
do. Desde luego, con su argumentacion, el Tribunal Supremo est4 ofreciendo una proteccion limitada
al conyuge que suftre el incumplimiento conyugal y, en muchos de estos incumplimientos, estan en juego
derechos fundamentales u otros bienes dignos de tutela juridica —como el derecho a la salud o al honor—,

32 RoDRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria: articulo citado en nota 30.
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y tal proteccion limitada a la persona del conyuge esta en contradiccion con la tutela que la Constitu-
cion otorga, hoy en dia, a cada persona mediante el reconocimiento de muchos de estos derechos.

Hay, no obstante, una objecion importante a esta tesis, ya que podria argumentarse que la permi-
sion del resarcimiento de los dafios por el incumplimiento de un deber conyugal podria suponer la cau-
salizacion, otra vez, de la separacion y el divorcio, lo que conllevaria, quizas, a un aumento de la con-
flictividad en las relaciones matrimoniales. Pero esta objecion, en realidad, es mas aparente que real,
ya que el conyuge que es victima de un incumplimiento de un deber conyugal por parte de su consor-
te tiene el recurso de dar por finalizada su vida conyugal, u optar por solicitar que le sea reparado el
dafio que ha sufrido.

Se ha sefialado, asimismo, otra objecion, al resaltarse que la indemnizacion por daio entre conyu-
ges no cumple las funciones propias de la responsabilidad civil. Pero no hay que olvidar que el Derecho
de Daflos persigue una funcion reparadora y de lograr la justicia conmutativa entre dafiante y dafiado, obje-
tivo que, en cierta manera, se consigue con la reparacion de determinados incumplimientos conyugales.

Se ha argumentado, asimismo, que el proposito que se persigue con tales demandas no es, en rea-
lidad, la compensacion de los dafios econémicos sufridos, sino la obtencion de los dafios punitivos,
segun PANTALEON PRIETO 33, Pero el Derecho de Dafios, tal como esta concebido tradicionalmente, tiene
la funcion de lograr la justicia conmutativa entre dafiante y dafiado y esta finalidad se consigue con la
reparacion de ciertos incumplimientos conyugales.

Cabe plantearse una ultima cuestion en relacion con esta problematica: ;Cumple la indemniza-
cion, en el ambito familiar, una funcion disuasoria de futuros comportamientos semejantes? La respues-
ta, a mi juicio, es negativa, pero no hay que olvidar que este hecho se da, por igual, en el Derecho Penal,
por ejemplo. La funcion propiamente preventiva juega de una forma indirecta en nuestro sistema de
responsabilidad civil.

Examinemos ahora otra Sentencia, esta vez de 22 de julio de 1999, también dictada por el Tri-
bunal Supremo. El supuesto se recondujo a lo siguiente: ante el Juzgado de Primera Instancia de Madrid
fueron vistos los autos de menor cuantia, seguidos entre conyuges, actuando como demandante el espo-
so y como demandada la esposa. Por la representacion de la parte actora se formulé demanda en base
a cuantos hechos y fundamentos de derecho estim6 de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado
lo siguiente: «...en reclamacion de cantidad de quince millones de pesetas en pesetas reales mas el inte-
rés bancario diferencial del 3% durante 15 afios (1969-1984), que asciende a nueve millones de pese-
tas, es decir, veinticuatro millones de pesetas correspondiente a los alimentos abonados por don G.R.S.
a dofia C.C.S. a favor de don J.I. que result6 no ser hijo suyo, mas otra cantidad de veinticinco millo-
nes de pesetas por el dafio moral recibido por don G.R.S. dada la actitud y comportamiento doloso de
la hoy demandada al ocultar la verdadera paternidad de J.1., es decir, un total de cuarenta y nueve millo-
nes de pesetas y las costas que se causen en el presente procedimiento, contra dofia C.C.S...».

33 PANTALEON PRIETO, F.: «C6mo compensar la responsabilidad civil extracontractual (también la de las Administraciones
publicas)», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, 2001.
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El Juzgado dict6 Sentencia, una vez llevados a término los tramites procedimentales oportunos,
declarando lo siguiente: «Por todo ello, desestimando la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
necesario y sin entrar a considerar la de prescripcion, desestimaba la demanda interpuesta por el Pro-
curador don J.L.F.R., en nombre y representacion de don G.R.S:, contra dofia C.C.S. (...) y absolvia a
esta de las pretensiones deducidas contra la misma, absolviéndola de la primera de las pretensiones rela-
tiva a la devolucion de cantidades actualizadas de alimentos e intereses de la misma y apreciando en
cuanto a la segunda la falta de litisconsorcio pasivo necesario en la forma fundamentada, quedando la
segunda pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios morales imprejuzgada. Todo ello sin expre-
sa condena en costasy.

Apelada la Sentencia por don G.R.S., fue desestimada por la Audiencia Provincial de Madrid, e
interpuesto recurso de casacion ante el Supremo. Interesa ahora detenerse en los Fundamentos Juridi-
cos de la Sentencia del Alto Tribunal, que, sintéticamente, son los siguientes: el recurrente y la recurri-
da contrajeron matrimonio el 26 de julio de 1956, teniendo varios hijos, ¢ inscribiéndose como uno de
ellos J.I.R.C., nacido el 11 de abril de 1966. El matrimonio entrd en una grave crisis que determin6 su
separacion legal y su declaracion de nulidad, apareciendo que, por acta notarial de 21 de marzo de 1968,
acuerdan su separacion y que los tres hijos mayores vivieran con el padre y los cuatro menores con la
madre. El Juzgado de Primera Instancia de Madrid acordd, por Auto de 1 de diciembre de 1971, la sepa-
racion provisional de los conyuges, conceder la guarda y custodia de los cuatro hijos menores a la madre,
asi como la de los tres hijos mayores al padre, y un auxilio econémico a cargo del esposo de 20.000
pesetas mensuales para la esposa e hijos. Por Sentencia de 30 de marzo de 1974, el Tribunal Eclesiés-
tico concedio la separacion a la esposa por sevicias y adulterio por parte de la esposa; resolucion con-
firmada por Sentencia del Tribunal de la Rota de 28 de junio de 1975. El 28 de noviembre de 1975 el
Juzgado de Primera Instancia de Madrid dicté Sentencia en juicio de alimentos provisionales, por la
cual condena al ahora demandante a pagar a la demandada la cantidad de 55.000 pesetas mensuales en
concepto de alimentos provisionales para los cinco hijos que convivian con ella, cantidad a abonar desde
el 28 de octubre de 1975. Por Sentencia de 17 de noviembre de 1977 el Tribunal Eclesiastico de Rabat
declar6 nulo el matrimonio, resolucion ratificada por Sentencia de 11 de enero de 1978 del Tribunal de
Angers, Didcesis de Lucon, Sentencia que fue ejecutada en via civil por el Juzgado de Primera Instan-
cia de Madrid, que decreto la nulidad del matrimonio a efectos civiles. El 17 de enero de 1990 compa-
recen en el Laboratorio de Biologia Forense de la Escuela de Medicina Legal de la Universidad Com-
plutense de Madrid a efectos de practicar una prueba de investigacion de paternidad las dos partes de
este proceso, don J.I.LR.C. y don J.I.M., a quienes se extrae sangre; siendo el resultado de la prueba prac-
ticada que se excluye a don G.R.S. como padre de don J.I. y se tiene por practicamente demostrada la
paternidad respecto al mismo de don J.I.M.

E131 de octubre de 1990 don J.I.R.C. presenta demanda contra don G.R.S. impugnando la pater-
nidad de este, el cual contestd oponiéndose a la demanda y solo después de la comparecencia se alla-
no a las pretensiones de la misma, dictandose Sentencia por el Juzgado de Primera Instancia de Madrid
el 23 de julio de 1992, estimatoria de la demanda y declarativa de no existir filiacion entre las partes.

El recurso de casacion formalizado por don G.R.S. se fundament6 en dos motivos, denuncian-
dose, en el primero, la infraccion del articulo 1.902 del Codigo Civil por no haber sido aplicado, y su
argumentacion responde, en sintesis, a cuanto se expone a continuacion: en ninguna de las dos Senten-
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cias recaidas en primera y segunda instancia se ha entrado a valorar el dafio econémico sufrido por el
recurrente, quien ha probado la entrega de cantidades de dinero, en concepto de alimentos, para don J.1.
dando lugar a una disminucion del patrimonio del sefior G.R.S., en beneficio de la propia sefiora C.,
pues, de no haber sido considerado hijo matrimonial, hubiese sido la segunda la que hubiese tenido que
detraer de su patrimonio las cantidades necesarias para alimentar a dicho hijo. El precepto también habia
sido vulnerado respecto a los dafios morales, no solo en cuanto a su valoracion, sino que ni tan siquie-
ra la Audiencia se habia pronunciado sobre su existencia. Aunque el matrimonio fue declarado nulo,
esa apariencia de matrimonio acarre6 importantes consecuencias para el sefior R.S., al que se le atribu-
y6 la paternidad de J.I. por el hecho de haber nacido dentro del matrimonio y, en consecuencia, cargd
con todas las obligaciones que le correspondia como consecuencia de esa apariencia de paternidad, obli-
gaciones entre las que se encontraban la de prestar alimentos a dicho hijo.

Después de haber mantenido economicamente a su hijo y de haberse creado el vinculo afectivo
con ¢él, se ve sometido a otro procedimiento: el de impugnacion de paternidad, donde se reconocen las
relaciones extramatrimoniales de la seflora C. Y su resultado: el nacimiento de J.I., con lo que se han
ocasionado al sefior R.S. unos dafios morales innegables al haber sido humillado y lesionado en su honor
y dignidad. La apreciacion que realizé la Sala sobre el comportamiento doloso de dofia C.C., no con-
siderandolo acreditado al no estimar que, con anterioridad a las pruebas de paternidad llevadas a cabo
por la Escuela de Medicina Legal de la Universidad Complutense de Madrid en el afio 1990, aquella
tuviera conocimiento de que el padre de J.I. no era el demandante, contradice los hechos alegados por
la contraparte en el hecho quinto de su contestacion a la demanda. La negacion de indemnizacion de
los dafios econdmicos y morales causados supondria, en definitiva, la vulneracion de la norma mas
genérica alterum non laedere consagrada en el articulo 1.902.

La Sentencia, en su Fundamento de Derecho Tercero, declara que fue a comienzos del afio 1990
cuando la sefiora C. tuvo conocimiento de que la paternidad de su hijo J.I. correspondia realmente a
don J I, sin que la anterior conclusion factica se encuentre en contradiccion con la narracion del hecho
quinto del escrito de contestacion a la demanda, al estarse refiriendo dicha narracion mas bien a posi-
bilidades y sospechas y no a un conocimiento pleno y de total certidumbre.

La Sentencia continua su razonamiento afirmando que la precedente conclusion factica permi-
te, a su vez, otra no menos concluyente, cual es la imposibilidad de calificar de dolosa la actuacion y
conducta de la sefiora C. en torno a ocultar al sefior R. la identidad del padre del menor nacido dentro
del matrimonio, y esto asi, resulta que no cabe acceder a las dos reclamaciones efectuadas en la deman-
da, debiendo tenerse por reproducida la argumentacion de la Sentencia, en especial la expuesta en su
Fundamento de Derecho Octavo, en punto a la desestimacion de la efectuada por alimentos y, por otro
lado, semejantes pretensiones se basan en atribuir a la sefiora C. un comportamiento doloso, imputa-
cion que se refiere, sin lugar a dudas, de los hechos y fundamentos que integran aquella, con lo cual
no cabe sostener que el Tribunal a quo hubiera dejado de hacer aplicacion del articulo 1.902 del Codi-
go Civil, consideraciones las que anteceden que conducen, sin necesidad de mayores reflexiones, a
entender claudicado el primer motivo del recurso.

Entra a considerar la Sentencia el segundo motivo, en el que se aducia la infraccion de la jurispru-
dencia aplicable en torno al articulo 1.902 del Codigo Civil, referida a las reparaciones de los dafios patri-
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monial y moral, citdndose, al respecto, la doctrina derivada de las Sentencias de 11 de junio y 6 de julio
de 1990, 25 de junio de 1984, 7 de mayo y 21 de julio de 1993, y 2 de febrero de 1980.

Razona, por tlltimo, esta Sentencia declarando que los supuestos que comportan la aplicacion del
articulo 1.902 del Texto Legal sustantivo vienen a originar, como consecuencia de esa aplicacion, una
reparacion del dafio causado, que puede hacerse extensiva al doble &mbito patrimonial y moral, pero
ello no result6 aplicable al caso de autos, en el que, como ha quedado razonado, no era posible hacer
aplicacion del citado precepto civil, debido a no haberse apreciado una conducta dolosa en el compor-
tamiento atribuido a la sefiora C.

Se parte, en esta Sentencia, como puede comprobarse, de la buena fe o, en otro caso, de la mala
fe, de la esposa. El supuesto examinado, si bien guarda muchas similitudes con el resuelto por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, de 30 de julio de 1999, difiere, sin embargo, notablemente en el aspecto
de la buena fe de la esposa demandada. En efecto; en el supuesto resuelto por la Sentencia del Supre-
mo de 30 de julio de 1999, la esposa transgredid abiertamente el principio de buena fe que ha de regir
todas las actuaciones y situaciones tanto en el ambito propiamente juridico, como en el social. Si con-
sideramos que el matrimonio no es solo una institucion —tesis esta defendida por muchos autores con-
servadores—, sino que es también, y ante todo, un contrato, parece evidente que sera la buena fe el prin-
cipio que deba regir esas relaciones matrimoniales de caracter contractual. El matrimonio, en cuanto
contrato, estd sometido a unas normas, a unos principios y, en definitiva, a unos deberes y obligacio-
nes. Estos tltimos son juridicos, no solo éticos o morales, sino que obligan al esposo/a a un determina-
do comportamiento, fundamentandose en la buena fe de ambas partes. Si la buena fe de una de las par-
tes decae o, como en el supuesto analizado por la Sentencia de 30 de julio de 1999, se transgrede de
forma abusiva, no cabe duda que la consecuencia final deberia ser la posibilidad de reclamacion de
indemnizacién por parte del esposo engafiado.

No obstante, tal como he podido comprobar y se analiza a lo largo de estas paginas, no se le con-
cedio al esposo indemnizacion, porque el razonamiento del Tribunal Supremo estaba referido a un temor
ante el posible abuso de reclamaciones pecuniarias de esta indole.

Parece oportuno entrar a analizar ahora el supuesto contemplado por la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Valencia de 2 de noviembre de 2004. Voy a reconducir el supuesto objeto de analisis
para su mejor comprension, sin perjuicio de transcribir, mas tarde, sus Fundamentos de Derecho, a efec-
tos de analizarlo ampliamente.

El supuesto de hecho de esta importante Sentencia, sintéticamente, fue el siguiente: los deman-
dados tuvieron tres hijos, fruto de sus relaciones extraconyugales, que hicieron pasar por hijos del
marido de la madre. La infidelidad de la esposa fue conocida por el marido en diciembre de 2001,
constituyendo causa de separacion matrimonial. Pero la posibilidad decisiva de no ser el progenitor
se instaurd en el marido en mayo de 2002. La esposa promovio la accién de impugnacion de la pater-
nidad, que fue estimada por Sentencia de 14 de mayo de 2003, ya que de las pruebas biologicas prac-
ticadas con anterioridad habia resultado que la verdadera paternidad correspondia al amante de la
madre y no a su marido.
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El marido presentd entonces una demanda de juicio declarativo ordinario contra su esposa y el
padre bioldgico de los nifios, en reclamacion de 1.297.780 euros, por los dafios y perjuicios provoca-
dos, porque el conocimiento de la verdadera filiacion de quienes habia tenido por hijos y tratado como
tales le habia provocado numerosos dafios fisicos, psiquicos, morales e incluso patrimoniales. Un gran
dafio moral que se concreta en la pérdida de tres hijos, queridos y criados como tales, superior a la pér-
dida de tales hijos por muerte violenta. Hechos que tuvieron repercusion en su fama y honorabilidad
profesional. Asimismo, se le habian reportado dafos patrimoniales que habian provocado un enrique-
cimiento injusto de los demandados, pues el demandante habia alimentado, criado y educado a los tres
menores, no siendo hijos suyos, en defecto de sus verdaderos progenitores.

El Juzgado de Primera Instancia considerd que «no hubo dolo, pero si negligencia», en la concep-
cion extramatrimonial de los tres menores, fijando la indemnizacion por dafio moral en 50.000 euros. La
Audiencia Provincial de Valencia elevo la indemnizacion al doble.

En primer lugar, y aunque la cuestion no se plante6 en la Sentencia, llama la atencion que la
madre consiguiera la estimacion de la demanda de impugnacion de la paternidad del marido, pues habia
transcurrido mas de un afio desde la inscripcion de los tres hijos en el Registro Civil y existia posesion
de estado de hijos matrimoniales. Segun la diccion del articulo 137.2 del Codigo Civil, el ejercicio de
tal accion en interés del hijo que sea menor o incapacitado corresponde a la madre que ostente la patria
potestad durante el afio siguiente a la inscripcion de la filiacion.

No obstante, el Tribunal Supremo ha venido declarando que la rigurosa aplicacion de los pla-
zos de impugnacion de la filiacion matrimonial, en los casos en que la paternidad resulta absoluta-
mente descartada, ofrece serios problemas de contradiccion con los principios que informan la Ley de
13 de mayo de 1981, al resultar patentizada su tendencia a que prevalezca la verdad real sobre la pre-
sunta resultante del estado matrimonial, porque tal reforma integrd, como presupuesto importante,
asentar la filiacion sobre la verdad bioldgica, lo que no se puede desatender tanto en su aspecto posi-
tivo como negativo, y toda vez que el articulo 116 del Codigo Civil lo que establece es una presun-
cion, susceptible de ser combatida, ya que resulta decisivo el hecho veraz de ser hijo y también el
hecho de ser verdadero padre y, si bien el articulo 39 de nuestra Constitucion asegura la proteccion
integral de los hijos, lo que se compagina con la inexactitud en la determinacion de la paternidad real
si se atribuye a quien no es progenitor, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre
de 2003, tesis que, a juicio de Carmen LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA *, parece muy acertada.

Los demandados, no obstante, alegaron la prescripcion de la accion para exigir una indemniza-
cion por dafio moral, culpa extracontractual del articulo 1.902 del Codigo Civil. Pero el Juzgado de Pri-
mera Instancia y la Audiencia Provincial de Valencia, dado que la demanda se fund6 en dafio producido
por la pérdida de tres hijos, queridos y criados como tales, el demandante no podia ejercer acciones lega-
les hasta conocer la realidad de su no paternidad. Ademas, no debe olvidarse el criterio restrictivo con
que debe aplicarse el instituto de la prescripcion por ser una figura que no se asienta en una idea de jus-
ticia intrinseca, tal como, de modo reiterado, ha declarado el Tribunal Supremo.

34 LopEz BELTRAN DE HEREDIA: Responsabilidad extracontractual y delito, ediciones Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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Respecto a la indemnizacion por dailo moral, los demandados alegaron que se pretendia «casti-
gar» la infidelidad conyugal, que no es susceptible de reparacion econdémica alguna, segiin doctrina
también reiterada del Tribunal Supremo.

La Audiencia razoné afirmando que el marido debia ser indemnizado solidariamente por los
demandados por el daiio moral sufrido, causado con dolo, al hacer pasar por padre al marido de la madre,
cuando conocieron, desde el primer momento, que los menores no eran hijos suyos, daflo agravado por
el conocimiento de la infidelidad de la esposa.

Aun cuando se estima como dano moral la pérdida de los tres nifios por quien se tenia por pro-
genitor, se tuvo también en cuenta el dafio moral que causa el conocimiento de la infidelidad conyugal,
que no es indemnizable, como reconoce la propia Sentencia objeto de estudio. Pero esta no fue una infi-
delidad como cualquier otra, porque hay que tener en cuenta que el amante de la esposa era amigo de
la familia, jugaba con los nifios, les bafiaba, visitaba a la mujer a la Clinica después de dar a luz. Inclu-
so el mayor de los tres nifios llevaba su nombre.

La Audiencia eleva la indemnizacion al doble de la conseguida en primera instancia, porque a la
negligencia propia de engendrar tres hijos hay que sumar el dolo en el ocultamiento de la paternidad
verdadera al actor.

Hay que poner de relieve que el analisis de los privilegios de responsabilidad en la vida privada
de las personas debe completarse con la valoracion de los remedios que pueden utilizarse ante la produc-
cion de dafios por omision o cumplimiento deficiente de deberes familiares. El centro de atenciéon, por
tanto, hay que desplazarlo y, si, hasta ahora, se centraba en la convivencia, hay que poner el acento en
las funciones familiares. La determinacion del contenido de estas funciones y de las consecuencias de
su infraccion, a juicio de Joseph FERRER RIBA 3, tiene lugar por medio de normas sociales y, en el ambi-
to juridico, por medio del Derecho de Familia, cuyas disposiciones prevén remedios especificamente
familiares, como lo son la separacion matrimonial o el divorcio, la pérdida de la guarda y custodia sobre
un hijo menor, la imposicion de medidas de control, en el ejercicio de la patria potestad, la suspension o
la privacion de ésta, etc., y, a veces, se admite la compensacion de los danos. El recurso a los remedios
indemnizatorios es, sin embargo, limitado. El moderno Derecho de Familia rechaza la imposicion de
obligaciones que restrinjan coercitivamente aspectos centrales para el sentido personal de identidad del
individuo, lo cual conlleva limitaciones notables al resarcimiento de dafios, particularmente por vulne-
racion, como en el supuesto analizado, de los deberes conyugales.

El marido, en el supuesto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, apor-
t6 pruebas de sus dolencias psiquicas, perfectamente creibles, porque, desde luego, era muy fuerte que,
al cabo de los afos, se enterase de que su conyuge le habia sido infiel y, ademas, le habia hecho pasar
por hijos suyos a los hijos de sus relaciones extramatrimoniales. El engafio, como facilmente se obser-
va, era inmenso. Efectivamente, aport6 pruebas de sus padecimientos psiquicos: «stress postraumatico
cronicoy, algo comun, dadas las circunstancias del caso, y parecia totalmente 16gico que se le conce-
diera una indemnizacion por los dafios morales padecidos.

35 FERRER RiBA, Joseph: «Relaciones familiares y limites del derecho de danosy, articulo citado en nota 24.
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Por lo que respecta a los dafios patrimoniales, se denego la peticion de indemnizacion por apli-
cacion analdgica del articulo 1.362 del Codigo Civil, aunque entre los conyuges regia el régimen de
separacion de bienes, por identidad de razon, todo ello sin perjuicio de las acciones que correspondan
al demandante contra su esposa, que habia suscrito un reconocimiento de deuda.

Carmen LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA se muestra contraria a esta tesis, al no creer aplicable el articu-
lo 1.362 del Codigo Civil al régimen de separacion de bienes, y aunque la esposa hubiera suscrito un
reconocimiento de deuda, el verdadero progenitor no podia quedar al margen en la devolucion de gas-
tos causados por los tres nifios desde su nacimiento *°.

Esther FARNOS Y AMOROS, a propdsito de esta problematica 37, cita este supuesto, muy interesan-
te y que ya ha sido objeto de comentario anteriormente, pero en el que me voy a detener de nuevo debi-
do a la importancia que tiene: en el aflo 1987, C. y A. contrajeron matrimonio en Valencia, donde fijaron
su residencia y tuvieron cuatro hijos, el primero en 1988, y el resto entre 1996 y 1999. A finales de 2001,
la hija del primer matrimonio de C. le informé de la relaciéon extraconyugal que A. mantenia con F.
desde 1994, afio en que A. y C., quizas ya intuyendo las diferencias existentes entre ellos, y dada la
elevada posicion economica del marido, habian otorgado capitulos matrimoniales de modificacion de
régimen econdmico matrimonial a separacion de bienes. El descubrimiento de la relacion extramatri-
monial desencaden¢ la separacion judicial de mutuo acuerdo por Sentencia de 2 de marzo de 2002,
asi como el ejercicio por parte de A. de una accion de impugnacion de la paternidad que, mediante
prueba biologica de 15 de febrero de 2002, reveld que C. no era el padre de los tres hijos mas peque-
nos. El 19 de octubre de 2002, A. reconocid, de forma expresa, en dos documentos, por un lado, que
el padre de sus tres hijos era F., por lo que renunciaba a una pensiéon compensatoria para ella y a una
pension de alimentos para los tres hijos; y, por otro, una deuda de 96.161,94 euros respecto de su ex
marido por los gastos de cuidado, alimentacion, educacion y otros de los menores. Finalmente, el 22
de noviembre de 2002, se practico prueba bioldgica de paternidad a F., que fue declarado padre de los
tres nifios por Sentencia de 14 de mayo de 2003.

C. demandod a A. y F., y solicit6 la condena solidaria a una indemnizacion de 1.297.580 euros,
desglosada en los siguientes apartados:

1. 1.200.000 euros en concepto de dafios morales, de los que 100.000 euros correspondian a los
daios fisicos y sicologicos, 900.000 euros a la pérdida de los tres hijos, y 200.000 euros a la
afectacion al honor y al prestigio profesional;

2. 97.580 euros en concepto de dafios patrimoniales, de los que 96.000 euros hacian referencia a

alimentos satisfechos a los hijos, y 1.580 euros al coste de la prueba bioldgica de paternidad.

Los argumentos juridicos del actor, que me parecen interesantisimos a la hora de analizar la pro-
blematica tratada en este estudio, fueron los siguientes:

36 LopEz BELTRAN DE HEeREDIA, Carmen: obra citada en nota 34.

37 FARNOS Y AMOROS, Esther: «El precio de ocultar la paternidad» (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia de 2 de noviembre de 2004), en InDret, Barcelona, mayo de 2005.
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a) La responsabilidad extracontractual derivada de dolo o negligencia, ex articulo 1.902 del
Codigo Civil.

b) La prohibicion del abuso de derecho, ex articulo 7.2 del Codigo Civil.

c¢) El derecho al honor y a la intimidad personal y familiar (en funcién de la LO 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
propia Imagen).

d) Larestitucion pro enriquecimiento injusto, ex articulos 1.895 y siguientes de nuestro Codigo
Civil.

El Juzgado de Primera Instancia de Valencia estimo en parte la demanda y condend a los deman-
dados al pago de una indemnizacion de 50.000 euros, por los dafios morales causados, al considerar
que habia desaparecido el vinculo bioldgico respecto de los menores.

La Audiencia Provincial de Valencia, en Sentencia que ya ha quedado analizada anteriormente,
de 2 de noviembre de 2004, desestimo los recursos de apelacion interpuestos por F. y A., y estimé par-
cialmente el de C., en el sentido de aumentar la indemnizacion a 100.000 euros. Los recursos de ape-
lacion de A. y F. estaban dirigidos a considerar prescrita la accién de responsabilidad extracontractual
ejercitada por C., asi como a negar que su conducta hubiera sido negligente. Entre los diferentes argu-
mentos esgrimidos por los demandados, sorprende que la mujer afirmara que no tenia formacion uni-
versitaria ni médica, de modo que no se le podia exigir una mayor diligencia y que, por este motivo,
mantenia relaciones sexuales sin proteccion.

La Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso de apelacion, pero, a diferencia del Juz-
gado de Primera Instancia, consider6 que, ademas de negligencia en la concepcion de los tres hijos,
existid dolo en la ocultacion de la verdad bioldgica al marido.

Esta apreciacion, asi como los dictamenes periciales que, segun la Sentencia, equiparan el des-
cubrimiento de la verdad bioldgica a la pérdida fisica de los tres hijos por muerte, motiva que la indem-
nizacion de 100.000 euros en concepto de daiios morales doble la cantidad fijada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia.

Al margen de la excepcidn de prescripcion invocada por los demandados, la Sentencia entr6 a
destacar los siguientes extremos:

a) Negligencia en la concepcion, dolo en la ocultacion e infidelidad no indemnizable.
b) Dafios morales equiparables a la pérdida fisica de los tres hijos.

c) Lareparacion de los dafios en el ambito de las relaciones familiares.

Examinemos cada uno de estos tres apartados separadamente.
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a) Negligencia en la concepcion de los hijos, dolo en la ocultacion e infidelidad no indemniza-
ble: la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia concluy6 que la concepcion extramatrimonial de los
hijos menores era negligente, conclusion esta que, en principio, parece un tanto atipica, porque decir
que hubo negligencia al engendrar a los hijos no resulta, quizas, muy ortodoxo, pero, en todo caso, como
el supuesto era bastante atipico, se permiten estas licencias. La Sentencia, efectivamente, abunda en
este hecho, declarando que «en tanto que los demandados no adoptaron todos los medios a su alcance
para evitar el nacimiento de tres hijos, pudiendo hacerlo, ya que la sefiora A. voluntariamente no tuvo
hijos durante siete afios aproximadamente (...). Este resultado, atendiendo a su reiteracion en un espa-
cio temporal breve (tres hijos en cuatro afos), no puede atribuirse al caso fortuito...».

Se afiade también por la Sentencia un factor mas, en sede de culpabilidad, al afirmar que la ocul-
tacion de la verdad biologica al entonces marido de la demandada es constitutiva de dolo.

No cabe duda que existio un engafio y que el marido de la demandada sufri6 ese engafio, esa mala
fe, ese dolo por parte de su entonces esposa. Si partimos de la idea que debe presidir el juego, desarro-
llo y desenvolvimiento de las relaciones matrimoniales y que no es otro que el principio de la buena fe
—como en cualquier otro contrato, aunque el matrimonio presente rasgos peculiares que, en cierta medi-
da, lo diferencian de los demés contratos—, hay que concluir en que la esposa demandada, efectivamen-
te, incurrid, de una manera clara, en dolo, porque tanto la esposa como el progenitor bioldgico cono-
cieron, desde el primer momento, que los menores no eran hijos del Sr. C., pese a lo cual permitieron
que se inscribieran en el Registro Civil como sus hijos, y que pasaran a formar parte de su familia, con
todas las obligaciones, derechos y vinculos a ello inherentes, actuacion que repitieron con los tres niflos
y que mantuvieron desde 1996 hasta octubre de 2002. Es en ese actuar, consciente y deliberadamente,
donde radica el dolo de los demandados.

Puntualiza, en este sentido, Esther FARNOS AMOROS, al matizar que la existencia de dolo, en estos
casos, se refiere a la intencionalidad de la conducta, pues la infidelidad es, por norma general, un acto
intencional. La conducta de los demandados respecto a la paternidad de los hijos es el hecho que hay
que entender como doloso, como realizado con mala fe, al mantener al esposo de la progenitora en una
creencia, cierta y fundada, de su paternidad bioldgica. De ahi que la apreciacion de dolo en la conduc-
ta de los demandados sea decisiva, dejando de lado cualquier alusion a una concepcion negligente de
los hijos, que en ninglin caso podria constituir un fundamento indemnizatorio. Si la esposa hubiera deci-
dido decir la verdad a su marido, aunque la conducta previa hubiera sido negligente por su parte, no
cabria tan siquiera hablar de engafio u ocultacion continuada de la verdad biologica, por lo que, en este
caso, hipotético, pero que puede plantearse en la vida real con cierta frecuencia, no habria habido lugar
a indemnizacion.

La Sentencia declara que «...mediante un documento de 19 de octubre de 2002, A. (la demandada)
reconoci6 de forma expresa la no paternidad de C. (el demandante), asi como que F. (demandado) era el
padre biologico de los tres menores. Ademas, A. matricul6 e inscribi6 a los tres menores en el colegio
solo con su apellido, prescindiendo del de C.».

Son estos extremos claramente indicativos de la existencia de dolo, al menos de dolo eventual.
Pero habria que detenerse en un punto fundamental: jen qué hay que basar la pretension indemnizato-
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ria para que esta resulte admitida por los Tribunales? Estimo que en esta interrogante, y en su solucién
posterior, radica verdaderamente el tema y la problematica que plantean estas controvertidas deman-
das. A mi juicio, cabe esperar muchas demandas mas de este caracter en el futuro.

Efectivamente; la respuesta al interrogante planteado supra se resuelve, desde mi punto de vista,
en lo siguiente: estas demandas con pretensiones de resarcimiento indemnizatorio hay que fundarlas,
basicamente, en la invocacion de la ocultacion de la paternidad de los menores. Es decir, el problema
radica, sin lugar a dudas, en fundamentar la demanda en la conducta, persistente y permanente tempo-
ralmente, de la esposa-progenitora, consistente en hacer creer al marido —conducta que puede ser sim-
plemente pasiva— que ¢l es el progenitor.

Se podria contraargumentar a este planteamiento diciendo que la demanda cabria apoyarla en
la infraccion de los deberes conyugales y, en concreto, en la transgresion del deber de fidelidad por
parte de uno de los conyuges. Si se hiciera asi, segun mi experiencia forense, la demanda no prospe-
raria, quedaria desestimada, ya que, en la actualidad, cualquier infraccion de los deberes conyugales
queda relegada al ambito de la valoracion ética o moral, no generando ninguna consecuencia juridi-
ca. Como ya ha quedado apuntado anteriormente, las normas que regulan la relacion matrimonial son
juridicas —no solo éticas o morales—, pero la consecuencia juridica de la transgresion de las mismas
es un tema que no tiene cabida en el Codigo Civil. Por lo tanto, aunque se planteara la posibilidad de
tipificar los supuestos de responsabilidad en los casos de dafios causados entre los conyuges, cuan-
do el daiio se produce, de no existir dicha tipificacion, nada impediria aplicar el principio segtn el
cual «quien causa un dafio debe pagar», tal como ha expuesto, con realismo, RocA Trias 38,

Segun SALVADOR CODERCH ¥, el legislador espafiol no ha delimitado, con precision, el conteni-
do de la relaciéon matrimonial —arts. 66 a 68 del CC—, sino que, meramente, ha establecido unas reglas
generalisimas y juridicamente incoercibles. Si la infraccion del deber de fidelidad generara la obliga-
cion de reparar los dafos causados, los costes del matrimonio y los de las relaciones sexuales extrama-
trimoniales con persona casada se encarecerian notablemente. De otra parte, la propuesta no parece via-
ble ni de lege ferenda, ni de lege data; desde el primer punto de vista, el incumplimiento del deber de
fidelidad solo daria lugar a una causa de separacion (hoy en dia, sin contenido ya el art. 82 CC, que
regulaba estos supuestos), correspondiendo a la sentencia de separacion establecer los efectos patrimo-
niales de la crisis conyugal; desde el segundo punto de vista, implicaria reconocer valor econémico a
un nuevo derecho, el derecho a ser amado en exclusiva; se admitiria, asi, una indemnizacion por dafios
morales en un contrato y, finalmente, acumularia a las consecuencias patrimoniales de la separacion,
nulidad o divorcio, la indemnizacidn por dafios y perjuicios.

La Sentencia analizada ultimamente incurre en contradiccion, al afirmar que el dafio moral gene-
rado por la infidelidad conyugal no es susceptible de reparacion econdémica (Fundamento Juridico Sép-

38 Roca Trias, E.: «La responsabilidad civil en el derecho de familia. Venturas y desventuras de conyuges, padres e hijos
en el mundo de la responsabilidad civily, en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, ediciones Dykinson
(coordinacion de MORENO MARTINEZ), Madrid, 2000.

39 SALVADOR CODERCH, Pablo y Ruiz GARCIA, Juan Antonio: «Comentario al articulo 1 del Codigo de familia», en Comentarios
al Cédigo de familia, editorial Tecnos, Madrid, 2000.
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timo), pero, paraddjicamente, tiene en cuenta la infidelidad de la mujer a la hora de valorar la indem-
nizacion que finalmente le fue concedida al esposo demandante.

b) Daflos morales equiparables a la pérdida fisica de los tres hijos: es este el segundo extremo
importante a tratar ahora. Efectivamente; se parte de la idea de la indemnizacion por dafios morales
tomando, como fundamento, la tesis de la integridad moral como bien constitucionalmente protegido,
sea cual sea la fuente del dafio, cuya tutela se lleva a cabo tanto por las normas de naturaleza penal,
como por el Derecho Civil. Quedan al margen, en el marco del Derecho de Familia, criterios de culpa-
bilidad o inocencia. Lo que si se debe determinar es si realmente existio un dafio que deba ser indem-
nizado porque lesiona derechos e intereses de uno de los conyuges, de modo que la culpa que se exige
para aplicar el articulo 1.902 del Codigo Civil se constatard de forma auténoma, tal como ha expuesto
Maria Teresa MARIN GARCiA DE LEONARDO .

La Sentencia de Instancia aplicé el articulo 1.902 del Codigo Civil, pero una vez constatada la
existencia de unos dafios morales y de una conducta negligente unida por un vinculo causal. Sin embar-
go, fij6 una indemnizacion inferior a la concedida posteriormente por la Audiencia Provincial (de
Valencia), dado que no consider6 equiparable la pérdida de la relacion paternofilial a la muerte trau-
matica de los hijos: la Sentencia puso de relieve que la inexistencia de vinculo bioldgico entre el sefior
C. y los menores no implicaba automaticamente la eliminacion radical de la relacion paternofilial.

No obstante, el Juzgado condend por los dafios morales causados por la desaparicion del vincu-
lo biologico respecto de los menores (Fundamento Juridico Octavo). Esta declaracion de la Sentencia
resulta, cuanto menos, contradictoria, ya que el vinculo bioldgico entre el esposo demandante y los
menores nunca llego a existir, por la sencilla razon de que aquel no era el progenitor de estos. ;Como
pudo desaparecer lo que nunca habia existido en realidad? Si es cierto que existio la apariencia de vin-
culo bioldgico, si queremos matizar alin mas, pero nunca el vinculo en si mismo considerado.

La Sentencia entr6 a considerar que la pérdida de contacto con los tres menores conllevo para el
demandante —que creia ser el progenitor— un sufrimiento que puede ser superior al de la muerte de los
menores, al no poder elaborar el duelo como respuesta a la pérdida sufrida, «tras el examen de todos
los informes, llegamos a la conclusion que ha existido una dolencia que ha sido muy grave, con riesgo
para su vida, por sus ideas de suicidio, y todo generado no por la separacién matrimonial, sino por la
pérdida de los que consideraba sus hijos, con una entidad semejante a la pérdida fisica de éstos...» (Fun-
damento de Derecho Décimo).

Es evidente que la vida de un hijo que no contribuye econdémicamente al sustento de la familia,
por ser menor de edad, se encuentra entre los bienes juridicos cuya pérdida o deterioro se pueden com-
pensar con la indemnizaciéon por dafio moral —a nivel tedrico, a mi juicio, porque no, desde luego, a
nivel practico—, segin GOMEZ POMAR. La Sentencia basa la existencia de dafio moral en la ruptura de
lazos afectivos, atendiendo a la cuestion de como debe valorarse este tipo de dafio y siguiendo, en este

40" MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa: «;Cabe la indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de deberes
conyugales», en Sentencias del Tribunal Superior de Justicia y Audiencias Provinciales y otros Tribunales, Revista de
Derecho Patrimonial, Aranzadi.
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aspecto, la linea mantenida por el Tribunal Supremo. Lo que se ordena reparar es un dafio patrimo-
nial, consistente en el coste de los tratamientos médicos o psicoldgicos y servicios de atencion. Hay
que tener en cuenta que la Sentencia de la Audiencia, a diferencia de la del Juzgado, considerd que los
trastornos de C. se habian cronificado, subsistiendo sus padecimientos psicoldgicos, considerados estos
de caracter grave.

c¢) La reparacion de los dafios morales en el ambito de las relaciones familiares: los dafios fue-
ron considerados dolosos, 1o cual constituye la excepcion a la regla general de inmunidad en el ambi-
to de las relaciones familiares y conyugales.

Como ha puesto de relieve Joseph FERRER RiBA #!, la tradicional inmunidad de los dafios que se
producen en la vida familiar o en las relaciones de convivencia, a causa de los vinculos de solidaridad
y altruismo contrarios a la formulacion de reclamaciones juridicas entre las partes afectadas, se reduce
frente a la tendencia, asociada al individualismo liberal, a realzar los derechos individuales de las per-
sonas en el seno de la familia. Ello obliga a plantearse en qué casos juridicamente viables se puede efec-
tuar la reclamacion de un conyuge contra el otro en funcién de los daflos causados por una ruptura matri-
monial particularmente traumatica.

Desde luego, esto tiene algunos peligros, como, por ejemplo, la excesiva judicializacion de las
relaciones familiares, lo cual no es en absoluto deseable.

Para FERRER RIBA, la exclusion de la accion de responsabilidad no rige respecto de aquellas con-
ductas que causen dafo a derechos o intereses del otro conyuge conceptualmente separables de su inte-
rés en el mantenimiento del matrimonio y en el respeto a sus reglas. De este modo, y siguiendo esta
linea orientativa, podrian ser indemnizados los dafios causados a la integridad fisica y psiquica del con-
yuge, a su salud, libertad, honor o intimidad, libertad sexual o patrimonio.

En cualquier caso, la doctrina, con RAGEL SANCHEZ %2, ha puesto de manifiesto la dificultad de
discernir las conductas que dan lugar a dafios compensables de las que constituyen violaciones de la
relaciéon matrimonial no resarcibles, particularmente en el area de los dafos psiquicos y emocionales
que subsiguen a violaciones graves de los deberes de fidelidad, respeto y ayuda mutua, lo que explica-
ria las propuestas de dotar al sistema de mayor certidumbre recurriendo, en su caso, al Cédigo Penal,
donde se tipifican conductas lesivas de ciertos bienes de la persona que comportan, ademas de la pena,
la obligacion civil de indemnizar.

Sobre esta ultima tesis hay que hacer algunas consideraciones. Efectivamente; la remision a los
tipos penales, en primer lugar, supone, como ya ha quedado anteriormente apuntado, entronizar abier-
tamente el sistema judicial para la solucion de los conflictos que pudieran plantearse.

En segundo lugar, FERRER RIBA ha resaltado que esta remision a los tipos penales, al objeto de
deslindar dafios indemnizables de otros que no lo son, como, por ejemplo, el dafio psiquico que un con-

41" FERRER RiBA, J oseph: articulo citado en notas 24 y 35.

42 RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe: «Comentario a la sentencia...», articulo citado en notas 29 y 31.
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yuge puede padecer al descubrir el adulterio del otro o al advertir el error sobre su paternidad, supone
tomar en consideracion, a efectos indemnizatorios, las convicciones sociales mayoritarias acerca de la
mayor o menor reprobacion de ciertas conductas, en los términos en los que el legislador penal las ha
asumido. Este autor cita, como ejemplo, que, en la actualidad, suscita un mayor rechazo social los malos
tratos que la infidelidad conyugal.

La Sentencia analizada Gltimamente declar6 que el Codigo Civil no prevé ninguna consecuen-
cia —se entiende «consecuencia juridica»— entre conyuges, al regular la reclamacion de filiacion no
matrimonial en todo el Titulo V del Libro I, por lo que la indemnizacion de los dafios derivados de la
concepcion extramatrimonial de tres hijos debe tener cabida en el articulo 1.902 del Codigo Civil.

Hay que resaltar que ni la Sentencia del Juzgado ni la de la Audiencia reconocieron ninglin otro
dafio mas alla del moral derivado de la negligencia en la concepcion de los hijos y del dolo en la ocul-
tacion de la verdadera paternidad. Asi, no queda acreditada la existencia de dafos fisicos, de dafos
morales derivados del deterioro de la fama, honor, intimidad y prestigio profesional del actor, ni de
dafios patrimoniales. Con respecto a los dafos patrimoniales, la Sentencia declard que los alimentos de
los hijos no pueden ser objeto de restitucion, ni siquiera por el padre biologico, y que los gastos deri-
vados de las pruebas bioldgicas de paternidad tampoco pueden ser restituidos.

En cuanto a los gastos patrimoniales en concepto de alimentos, debe tenerse en cuenta que, una
vez descartada la paternidad del demandante por prueba biologica, la demandada suscribié un docu-
mento en el que, entre otras cuestiones, renunciaba a la pension compensatoria y a reclamar la pen-
sion de alimentos para los tres hijos. En otro documento, la demandada reconocia una deuda de
96.161,94 euros a favor del demandante en concepto de gastos de cuidado, alimentacion, educacion y
otros, a razon de 6.010 euros para cada uno de los tres menores y por afio de vida. Este reconocimien-
to invalidaba el acuerdo al que los conyuges habian llegado mediante convenio regulador.

Esther FARNOS AMOROS ha destacado, con agudeza, la buena estrategia legal seguida por el deman-
dante, al conseguir que su esposa firmase un documento de reconocimiento de deuda por los alimentos
otorgados a los tres menores a lo largo de su vida. De no ser asi, esta jurista se plantea que siempre
hubiera sido viable la procedencia de una accidén de enriquecimiento injusto contra el progenitor bio-
logico, via articulos 1.895 y siguientes del Codigo Civil. Esta accion, que es inaudita en la jurispruden-
cia espafiola, no procederia, sin embargo, respecto del progenitor que ha ocultado la verdad bioldgica,
al estimarse que ya ha contribuido a las cargas del matrimonio, ex articulos 1.362 y 1.438 del Codigo
Civil. Por tanto, contra este solo tendria lugar la accion de reclamacion de los dafios morales derivados
del engafio sobre la verdadera paternidad, ex articulo 1.902 del Codigo Civil.

Si me detengo un momento en el analisis del Derecho Comparado, cabe hacer algunas precisio-
nes importantes. Asi, en Estados Unidos, por ejemplo, los Tribunales han admitido la reparacion de este
tipo de dafios cuando la conducta resulta especialmente ultrajante, a juicio de un Jurado.

Por su parte, el Tribunal Supremo en Alemania, a pesar de la negativa a indemnizar los dafios
derivados de adulterio o de atribucion errénea de paternidad, ha reconocido excepcionalmente el dere-
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cho a ser indemnizado si el adulterio se acompafia de una intencion cualificada de causar un dafio, como
en el supuesto en que se haya engainado al marido sobre su paternidad, lo que no incluiria la conducta
meramente reticente.

Los Ordenamientos de comon law forjaron, desde el punto de vista historico, reglas generales
de inmunidad a favor de ciertas personas en atencion a su relacion familiar con la victima del dafio,
que dieron lugar a excepciones denominadas de relaciones familiares o de «Domestic Relations» 3.
Su aplicacion tipica se ha circunscrito a los dafios entre conyuges. La inmunidad entre marido y mujer
tuvo sus raices en el antiguo common law 'y se fundamentaba, segtn los tratadistas del Derecho histo-
rico, en la doctrina de la marital unity, de acuerdo con la cual el matrimonio determinaba que la iden-
tidad de la mujer se fundiera con la de su marido y ambos pasaran a ser, en Derecho, una sola perso-
na. Esta doctrina, que, obviamente, ha quedado obsoleta, conllevaba, en realidad, la falta de capacidad
juridica de la mujer, por lo que es natural que comenzara a quebrar a partir de mediados del siglo XIX
con la aparicion de las Married Women's Property Acts, dictadas a partir de 1844 en los Estados Uni-
dos y, mas tarde, en Inglaterra, otorgando a la mujer casada capacidad patrimonial, incluyendo la de
litigar en defensa de sus bienes privativos y de ejercer acciones indemnizatorias, incluso contra su
marido, por dafos patrimoniales. Sin embargo, hay que resaltar que los Tribunales mantuvieron el
régimen de inmunidad en el ambito de los dafios personales, culposos o dolosos, sustituyendo las arcai-
cas ideas resefadas por otra tesis centrada en la preservacion de la privacidad y la armonia familiar.
El Restatement of Torts, en 1977, adoptd también el criterio, extendido ya por aquel entonces en las
jurisdicciones estatales, de rechazar la inmunidad entre marido y mujer, si bien reconociendo que cier-
tas conductas pueden quedar privilegiadas habida cuenta de la relacion conyugal. Ello quiere decir
que el marido y la mujer no dejan de responder por responsabilidad civil por los dafios causados por
el uno al otro por el mero hecho de estar casados. El rechazo de la inmunidad general por dafios no
determina la responsabilidad por actos u omisiones que, debido a la relacion conyugal, estén privile-
giados de otra manera o no sean dafiosos.

En Inglaterra, el abandono definitivo del régimen de inmunidad se produjo en 1962, mediante la
Law Reform (Husband and wife) Act, que posibilit6 todo tipo de acciones de responsabilidad por dafios
entre conyuges, si bien, a fin de evitar el recurso a la justicia para airear menudencias de la vida matri-
monial, el Derecho inglés atribuye al Juez la potestad de suspender el ejercicio de la accion en caso de
considerar que la continuacion del proceso no producira un beneficio sustancial a ninguna de las par-
tes, segun ha puesto de relieve LOWES #.

Por su parte, el Derecho alemén, por ejemplo, constituye un modelo de construccion de los pri-
vilegios de responsabilidad a partir de las normas del Derecho de Familia. La jurisprudencia ha inter-
pretado extensivamente el concepto de «deberes derivados de la relacion matrimonial», hasta incluir
dentro del mismo todo tipo de conductas imputables a marido o mujer que puedan dar lugar a dafios
en el ambito del hogar, convirtiendo la norma en fuente de un privilegio doméstico entre conyuges.

Volviendo ya a la problematica que plantean estos supuestos en el marco de nuestro ordenamien-
to juridico-civil, estimo que, a la vista de lo analizado, hay que considerar que la indemnizacion en el

3 von BAR, C.: The Common European Law of Torts, University Press, Oxford, 2000.
4 Lowss, N. y DouGLAS: Bromley's Family Law, London, 1998.
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ambito de las relaciones conyugales deberia operar siempre y cuando se produjera un dafio relevante
en uno de los esposos y que ese dafio haya sido causado dolosamente, con mala fe, ya sea con un carac-
ter activo o meramente pasivo, como hemos visto en el supuesto resuelto por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de julio de 1999. La Sentencia dictada es un buen ejemplo de la incoercibilidad de los
deberes conyugales como el de fidelidad. Pero la cuestion, en todo caso, deberia haber sido enfocada
desde el punto de vista del dafo sufrido por el esposo demandante, dafio patrimonial, efectivamente, y
también dafno moral, resarcible al amparo del articulo 1.902 del Cédigo Civil. La demanda, mal enfo-
cada, sin duda, es un buen ejemplo de la direccion juridica que no hay que seguir en estos supuestos.
Hay que solicitar indemnizacioén en funcidn de los danos patrimoniales —y morales— sufridos y en base
a la conducta dolosa de uno de los conyuges, lo que permite, a un tiempo, recabar responsabilidad al
tercero ajeno a la relacion conyugal y padre biologico de los hijos.

De este modo, de cara al futuro y a nuevos supuestos que puedan surgir y que, de hecho, surgi-
ran en la practica forense, se podran evitar las frustraciones y la desestimacion de la indemnizacién soli-
citada por el esposo engafiado.
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