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LA INDEMNIZACION DERIVADA DE LA OCULTACION DE LA VERDADERA PATERNIDAD
RESPECTO DEL HIJO QUE EL MARIDO CREIA SER SUYO

THE REPARATION BECAUSE OF HIDING THE REAL PARENTHOOD OF THE CHILD THE
HUSBAND BELIEVED AS HIS OWN

RESUMEN: En el presente trabajo se realiza
un analisis critico de la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol, que niega la
posibilidad de reparacion del dafio moral
resultante de la ocultacion de la verdadera
paternidad respecto del hijo que el marido
creia ser suyo. Se reafirma el caracter juridico
de las obligaciones conyugales y la
posibilidad de aplicar normas generales de
responsabilidad civil en el Derecho de familia.
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ABSTRACT: This paper critically analyses
the recent jurisprudence of the Spanish
Supreme Court, who denies the moral
damage reparation in connection with
hiding the real parenthood of the child the
husband believed as his own. Likewise, this
paper restates the legal character of the
matrimonial obligations and the possibility
of applying the general liability rules in
Family Law.
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I. INTRODUGAO

La cuestion de la indemnizacion del dafio moral derivado de la ocultacion de la paternidad
ha sido examinada por el TS [TS] en diversos fallos, junto con la relativa al resarcimiento del
derivado del incumplimiento de las obligaciones conyugales y, mas, especificamente, del deber
de fidelidad!.

i Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Valencia (Espafria), Presidente del Instituto de Derecho
Iberoamericano (IDIBE). Director de la Revista Boliviana de Derecho 'y de Actualidad Juridica Iberoamericana.
http://orcid.org/0000-0001-8669-3474.

" Sobre el estado de la cuestién en el Derecho comparado, vid. ACETO DI CAPRIGLIA, Salvatore, La risarcibilita
del danno da adulterio in dititto europeo contemporaneo, en “Annuario di diritto comparato e di studi legislativi.
Quaderni”, ESCI, Napoli, 2019.
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A diferencia de lo que sostiene un sector significativo de la doctrina cientifica?, el TS se
ha pronunciado en contra del resarcimiento de ambos dafos, zanjando la cuestion de manera

definitiva en su Sentencia de 13 de noviembre de 2018, dictada por el Pleno de la Sala Primeras.

2 Por cuando concierne a la doctrina cientifica, un nimero significativo de autores se ha pronunciado a favor
del resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de las obligaciones reciprocamente asumidas
por los conyuges. Vid., en este sentido, GARcCiA CANTERO, Gabriel, Art. 67, en Albaladejo, Manuel (dir.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, tomo Il, arts. 22 a 107 del Cédigo civil, Edersa, Madrid,
1982, p. 186; GARcia CANTERO, Gabriel, Art. 68 CC, en Albaladejo, Manuel (dir.), Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones forales, tomo I, arts. 22 a 107 del Cédigo civil, Edersa, Madrid, 1982, pp. 195-196; GETE-
ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, Art. 67 CC, en Comentarios a las reformas del derecho de familia,
Tecnos, Madrid, vol. I, 1984, p. 322; LAcRuz BERDEJO, José Luis, Efectos del matrimonio, en Elementos de
Derecho civil, IV, Derecho de familia, 3% ed., fasciculo 1°, Bosch, Barcelona, 1989, pp. 146-147; LACRUZ
BERDEJO, José Luis, Art. 68 (redaccidn del precepto en la 22 edicién revisada por J. Rams Albesay J. Delgado
Echeverria), en Lacruz Berdejo, José Luis (coord.), Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro
Primero del Codigo Civil, 22 ed., Civitas, Madrid, 1994, p. 657; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa,
Separacion y divorcio sin causa. Situacion de los dafios personales, Revista de Derecho Patrimonial, 2006-
1, n° 16, pp. 154-155; MARTINEZ VAzQUEZ DE CASTRO, Luis, Indemnizacién por dafios morales entre los
conyuges. En especial, indemnizaciéon por ruptura conyugal, Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 10,
febrero 2019, pp. 570-603; NOVALES ALQUEZAR, Maria de Aranzazu, Hacia una teoria general de la
responsabilidad civil en el Derecho de Familia. EI ambito de las relaciones personales entre los conyuges,
Revista Juridica del Notariado, 2006, n° 60, pp. 201-203 y 207; RoMERO CoLOMA, Aurelia Maria, El deber de
fidelidad conyugal y la responsabilidad civil por su infraccion, Diario La Ley, n° 7646, Seccion Doctrina, 7 junio
2011, Afo XXXII; SAINz-CANTERO CAPARROS, Maria Belén/PEREz VALLEJO, Ana Maria, Valoracién y reparacion
de darios entre familiares. Fundamentos para su reclamacion, Comares, Granada, 2012, pp. 1-38; y VARGAS
ARAVENA, David, Darios civiles en el matrimonio, La Ley, Madrid, 2009, pp. 179-255.

Otros autores se oponen a la posibilidad del resarcimiento del dafio moral originado por el incumplimiento de
los deberes conyugales.

Entre ellos los hay que, en general, se oponen a aplicacion de la responsabilidad civil en el ambito de las
relaciones familiares (salvo, en el caso de dafios morales derivados de comportamientos delictivos). Es el
caso de FERRER RIBA, Jordi, Relaciones familiares y limites del derecho de dafios, InDret, 4/2001, pp. 14-16,
quien fundamenta su posicién, entre otros argumentos, en la idea de que las normas del Derecho de familia
son un sistema, completo y cerrado, que contiene las especificas sanciones aplicables en el caso de
incumplimiento de los deberes conyugales, esto es, la separacion o el divorcio (téngase en cuenta que escribe
antes de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio). No obstante, parece que el propésito del autor
es negar la aplicaciéon del art. 1902 CC al incumplimiento de la obligacion de infidelidad, ya que, tras
pronunciarse contundentemente a este respecto, afiade lo siguiente: “La exclusion de la accion de
responsabilidad no rige, sin embargo, respecto de aquellas conductas que causen dafio a derechos o
intereses del otro conyuge conceptualmente separables de su interés en el mantenimiento del matrimonio y
en el respeto a sus reglas. Asi pueden ser indemnizados los dafios causados a la integridad fisica y psiquica
del cényuge, a su salud, libertad, honor, intimidad, libertad sexual o patrimonio”. No queda claro, si, a su
juicio, el resarcimiento debe quedar, o no, limitado al caso de que el incumplimiento suponga un hecho
delictivo, ya que se refiere a este posible criterio para delimitar la responsabilidad del infractor, pero sin
decantarse claramente en favor de él.

Otros autores son igualmente contrarios a la indemnizacion de dafios morales derivados del incumplimiento
de los deberes conyugales, si bien, cuando concurre culpa grave, admiten la reparacion de dafios morales
ocasionados por ilicitos civiles que tienen lugar en otros ambitos de la familia diversos del matrimonio, como,
por ejemplo, en el supuesto de obstaculizacién de relaciones paterno-filiales e, incluso, en el especifico caso
del incumplimiento del deber de fidelidad, cuando este vaya acompafado del ocultamiento de la verdadera
paternidad del hijo que el marido creia ser suyo. Vid., en este sentido, RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria,
Indemnizacién del dafio moral al progenitor por la privacion de la relacién personal con el hijo (A propésito de
la STS de 30 de junio de 2009), Anuario de Derecho Civil, tomo LXII, fasc. IV, 2009, pp. 1831-1832; RODRIGUEZ
GuITIAN, Alma Maria, De nuevo sobre la reparacion de los dafios en el ambito del matrimonio (A propésito de
la STS de 14 de julio de 2010), Diario La Ley, n° 7582, Seccion Doctrina, 4 marzo 2011, Ao XXXII.

Por ultimo, hay quien admite el resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de las obligaciones
conyugales, cuando el mismo se resuelva en la vulneracién de un derecho fundamental del otro consorte o
de “aquellos principios basicos que identifican el matrimonio en nuestro ordenamiento juridico”. Tal es la
posicién de LOPEz DE LA CRUZ, Laura, El resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los
deberes conyugales, InDret, 4/2010, pp. 30, 32-35, quien, en particular, se refiere a la posibilidad de
indemnizar los comportamientos que afecten a la “dignidad de la persona, la libertad, el honor, la intimidad o
la propia imagen”. Con este argumento, excluye la posibilidad de resarcimiento, en el caso de infidelidad, a
no ser que la misma vaya acompafada de la ocultacion de la verdadera filiacion del hijo aparentemente
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Dicha sentencia ha casado la recurrida, que habia condenado a la exmujer demandada
a resarcir a su exmarido (con 15.000 euros), por el dafio moral ocasionado, “dada la situacion de
clara frustracion y desasosiego de quien durante mucho tiempo ha tenido relacién, contacto y
carifio con quien pensaba que era su hijo, para luego enterarse que se trataba de un hijo ajeno”,
lo que le origind un estado de baja por dafios psicoldgicos. A tal efecto se afirma, tajantemente,
que el ocultamiento doloso de la verdadera filiacion biolégica del hijo que el marido creia ser suyo
no da lugar a un dafo moral resarcible, negando, asi, la aplicacién de los preceptos generales de
la responsabilidad civil, contractual (art. 1101 CC) o extracontractual (art. 1902 CC), en orden a la
reparacion de dicho dafo.

Esta sentencia tiene tres precedentes.

Il. PRECEDENTES JUDICIALES

EI'TS, en efecto, habia tratado de la cuestion que nos ocupa en tres ocasiones.

a) La STS 30 julio 19994 nego, tajantemente, que la infraccion del deber de fidelidad
constituyera un ilicito civil susceptible de dar lugar a un supuesto de responsabilidad civil. En su
fundamento juridico tercero, a propdsito de una demanda de reparacién del dafio moral sufrido por
el marido por la infidelidad de la mujer, que tuvo dos hijos de un amante durante el matrimonio, se
afirma que “el quebrantamiento de los deberes conyugales especificados en los articulos 67 y 68
del Cadigo Civil son merecedores de innegable reproche ético-social’; mas adelante, afiade que
“no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1001, por mas que
se estimen como contractuales tales deberes en razén de la propia naturaleza del matrimonio,
pues lo contrario llevaria a estimar que cualquier causa de alteracion de la convivencia
matrimonial, obligaria a indemnizar”.

En definitiva, el argumento en el que se basa el fallo es el de que los deberes conyugales
tienen un caracter puramente ético o moral, es decir, no son una obligacion juridica en sentido
estricto, por lo que su falta de cumplimiento no da lugar a un dafo resarcible.

Este planteamiento me parece incorrecto. Los deberes conyugales no son meras
obligaciones de conciencia propuestas a los esposos para un feliz desarrollo del matrimonio, sino
que constituyen auténticas obligaciones juridicas. Si no lo fueran, no tendria razén de ser que el
Cadigo civil los incluyera entre los efectos del matrimonio, ni que legalmente fueran calificados
como tales, por los arts. 67 y 68, que, al enunciarlos, hablan de que los conyuges “deben” o “estan
obligados” a cumplirlos. Al proceder de este modo, el legislador no hace, sino seguir el mandato

contenido en el art. 32.2 CE, de regular “los derechos y deberes de los conyuges™.

matrimonial. Afirma, asi, que lo que “no debe quedar impune es la conducta desleal de la esposa que de
forma dolosa oculta la paternidad originada por la relacion extramatrimonial”.

3 STS 13 noviembre 2018 (RJ 2018, 5158).

4 STS 30 julio 1999 (RJ 1999, 5726).

5 El caracter juridico de las obligaciones matrimoniales es claramente afirmado por la jurisprudencia italiana,
que, en este punto es seguido por el comun de la doctrina. Vid., asi, en la jurisprudencia, Cass. Civ. 10 mayo
2005, n° 9801, Giur. it., 2006, abril, c. 693; Cass. Civ., sez. |, 15 septiembre 2011, n° 18853; y Cass. Civ.,
sez. lll, 7 marzo 2019, n® 6598, Guida al diritto, 2019; y, en la doctrina, BIANCA, Cesare Massimo, Diritto civile,
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Precisamente, la significacion juridica de los deberes conyugales es la razon por la cual
los contrayentes tienen que asumirlos, al tiempo de prestar su consentimiento, ya que, en caso
contrario, el matrimonio seria nulo: la exclusion de los deberes conyugales constituye, en puridad,
la exclusion de la causa del negocio juridico matrimonial y, de ahi, la relevancia de la simulacion y
de la reserva mental como causas de invalidez del matrimonio (art. 73.1 CC).

La supresién, como causa de separacion, del incumplimiento de los deberes conyugales,
operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, no es argumento para negar la juridicidad® de los
deberes conyugales, pues esta nueva orientacion legal se explica en un planteamiento general,
de eliminacion de todas las causas de separacion o divorcio, distintas de la mera voluntad de los
coényuges de seguir conviviendo.

La Ley 15/2005 ha suprimido, asi, todas las causas de separacion o divorcio
contempladas en el Derecho anterior, las cuales giraban, basicamente, en torno a la idea del “cese
efectivo de la convivencia conyugal’, a través del cual tenia lugar la constatacion objetiva de la
quiebra del matrimonio, exigiéndose, a este respecto, el transcurso de una serie de plazos, de
duracion variable, que podian llegar hasta los cinco afios, en ausencia de una previa demanda de
separacion, si lo que habia existido era una separacion de hecho, impuesta por uno de los
conyuges al otro.

Actualmente se establece como Unica causa de separacion o divorcio la voluntad de
ambos conyuges o de uno solo de ellos, con tal de que esta se manifieste, una vez transcurridos
tres meses desde la celebracion del matrimonio, plazo, que no es necesario que se cumpla,
cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o libertad o indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos
o de cualquiera de los miembros del matrimonio, segun resulta de la actual redaccion del art. 86
CC.

Se ha admitido, pues, no solo el divorcio por mutuo consentimiento, sino el divorcio por
mera voluntad de uno solo de los conyuges, el cual podra imponer al otro su decision de disolver
el matrimonio, en cualquier momento, sin necesidad de acreditar ninguna situaciéon objetiva de
cese efectivo de la convivencia.

En la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005 se justifica esta nueva regulacion del
divorcio en el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad y en la idea de que
cuando una persona ha llegado a la conviccion de que su matrimonio ya no es cauce de desarrollo
de su personalidad, se le debe permitir acudir al divorcio de manera inmediata, afirmandose en
ella que “el ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la

demostracién de la concurrencia de causa alguna”.

2.1., La famiglia, 62 ed., Milano, 2017, p. 51, asi como la reciente aportacién de SENIGAGLIA, Roberto, Famiglia
e rapporto giuridico non patrimoniale, Giustizia civile, 2019, fasc. 1, enero, pp. 97 ss.

6 Vid. en este sentido RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria, De nuevo sobre la reparacion, cit., quien considera
que “La razén de tan profunda modificacion legal no radica seguramente tanto en una pérdida absoluta del
caracter juridico de los deberes conyugales como en que el legislador ha buscado reconocer una mayor
trascendencia a la voluntad de una persona de no seguir vinculada a su conyuge, en virtud del respeto al
libre desarrollo de la personalidad del art. 10 CE de 1978".
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Contra lo que a veces se afirma, creo que la sentencia a la que nos estamos refiriendo,
no creo jurisprudencia, pues, aunque existe una sentencia anterior, que resolvio un caso
semejante a aquella, esta no contenia la misma ratio decidendi.

b) La STS 22 julio 19997 contemplé también, en efecto, una demanda de resarcimiento,
que presuponia la infidelidad de la mujer. El matrimonio se habia contraido candnicamente en
1956. Los conyuges se separaron canénicamente en 1974, por sevicias y adulterio del marido, y
en 1976 recaeria sentencia de nulidad candnica. En 1990 se practicé una prueba de paternidad,
que dio como resultado que uno de los hijos nacidos durante el matrimonio no era del marido,
quien interpuso una demanda de reparacioén del dafio moral sufrido, por “el comportamiento doloso
de la demandada al ocultar la verdadera paternidad”.

ElI TS no estimé el recurso interpuesto por quien se habia creido padre sin serlo, pero no
fundamento su fallo en la afirmacién de que el incumplimiento de los deberes conyugales no puede
dar lugar a una reparacion de dafios y perjuicios, como, en cambio, haria la posterior sentencia de
30 de julio, sino en la consideracion de que no habian quedado acreditados los hechos aducidos
por el demandante y recurrente, esto es, que la mujer habia sabido y ocultado la filiacién
extramatrimonial del hijo. Por otro lado, parece que en este supuesto no podia alegarse la
infidelidad de la mujer, cuando el propio demandante habia incurrido en la misma conducta, ya
que la sentencia canodnica de separacion tuvo como causa sus sevicias y adulterio.

c) La STS 14 julio 20108 fue neutra y, a mi parecer, era especialmente importante, no
tanto por lo que dice, sino, sobre todo, por lo que no dice. El actor y recurrente solicitaba, entre
otros conceptos, una indemnizacion de 100.000 euros por dafio moral derivado del deterioro de
su fama y honor por el conocimiento de la infidelidad de su ex esposa y la pérdida del vinculo con
su hija.

EI TS, confirmando la sentencia recurrida, desestimo el recurso, pero no por razones de
fondo. De hecho, a diferencia de lo que habia declarado la primera de las sentencias citadas, en
ningun momento, excluyd la posibilidad de resarcimiento del dafio moral provocado por el
incumplimiento de la obligacién de fidelidad, sino que decide el caso por entender prescrita la

accion ejercitada®.

7 STS 22 julio 1999 (RJ 1999, 5721).

8 STS 14 julio 2010 (RJ 2010, 5152).

9 La sentencia recurrida habia rechazado que los hechos constituyeran un supuesto de dafios continuados,
afirmando que “aunque la jurisprudencia sobre dafios continuados o de produccién sucesiva e ininterrumpida
declara que el plazo de prescripcién no comienza a contar hasta la producciéon del definitivo resultado,
también matiza que esto es asi cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados
la serie proseguida”, para posteriormente afiadir que “en el caso examinado si cabe ese fraccionamiento o
separacion segun los hechos probados puestos en relacion con las alegaciones, fundamentos y peticiones
de la demanda”. En base a esto, analiza las diferentes partidas exigidas por el actor, que pudo y debidé haber
reclamado mucho antes de la fecha de interposicién de la demanda (15 noviembre 2005): “300.000 euros en
concepto de dafio moral por la pérdida de una hija a consecuencia de la declaracion judicial de no ser su
padre bioldgico, hecho coincidente con la fecha de la sentencia de 2003 a partir de la cual pudo ejercitar la
accion; 100.000 euros por dafios morales derivados de los dafos fisicos y secuelas psicoldgicas producidas
por la separacion matrimonial, acordada en sentencia de 12 de junio de 2002, reconociéndose en la demanda
que el actor habia sufrido un sincope en marzo y afiadiéndose que el 3 de septiembre sufrid otro y se le
implanté un marcapasos; 100.000 euros por dafio moral derivado del deterioro de su fama y honor por el
conocimiento de la infidelidad de su ex esposa y la pérdida del vinculo con su hija, declarado judicialmente el
27 de marzo de 2003; y, en fin, 14.63813 euros por dafio patrimonial y enriquecimiento injusto derivado de
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lll. LA POSICION DEL PLENO DE LA SALA CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como ya he sefialado, la STS (Sala 1?) 13 noviembre 2018 niega claramente que el
ocultamiento de la paternidad pueda dar lugar a un dafio moral resarcible, por via de la
responsabilidad civil, contractual (art. 1101 CC) o extracontractual (art. 1902 CC).

El TS emplea una serie de argumentos que, en parte, reproducen lo ya dicho, por la

sentencia primeramente comentada, aunque de modo algo mas desarrollado.

1. LA INJUSTIFICADA NEGACION DEL CARACTER JURIDICO DE LAS OBLIGACIONES
MATRIMONIALES

El primer argumento es el de la negacion del caracter juridico de las obligaciones
matrimoniales. Niega, asi, que el dafio “sea indemnizable mediante el ejercicio de las acciones
propias de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, a partir de un juicio de moralidad
indudablemente complejo y de consecuencias indudablemente negativas para el grupo familiar”; y
afirma que “se trata de unos deberes estrictamente matrimoniales y no coercibles juridicamente
con medidas distintas”.

No reiteraré lo ya dicho, respecto a la indiscutible juridicidad que, a mi entender, tienen
los derechos-deberes matrimoniales. Hay constatar, sin embargo, que el TS esta confundiendo
planos diversos: por un lado, el del resarcimiento del dafio moral resultante de la estricta infidelidad
(sea de la mujer o del marido); y, por otro, el de la reparacion del ocasionado por el ocultamiento
doloso de la paternidad biologica del hijo matrimonial, concebido como consecuencia de la

infidelidad del otro conyuge: evidentemente, los hechos que generan uno y otro dafio no son los

haber criado, educado y alimentado como hija suya a quien no lo era, incluyendo en tal reclamacion las
transferencias hechas a la demandada desde el 2 de abril de 2001 hasta el 3 de noviembre de 2003”.
Acoge el TS la tesis de la Audiencia de no encontrarnos ante un caso de dafios continuados al ser posible
diferenciar el origen de los distintos dafios por los que se reclama indemnizacion y acepta como momento
inicial del plazo de prescripcion el establecido en la sentencia de instancia pues, dice el alto tribunal, “ni la
separacion conyugal es en si misma ilicita, como tampoco lo es que el conyuge ya separado conviva con otra
persona, ni desde luego cabe encuadrar en el concepto de dafio continuado, a los efectos juridicos de que
no comience a correr el plazo de prescripcion de la accion, el recuerdo mas o menos perioddico, mas o0 menos
intenso u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso aunque este recuerdo pueda repercutir en el estado
de salud del sujeto, ya que de admitir semejante identificacion el inicio del plazo de prescripcion se prolongaria
indefectiblemente, en todos los casos imaginables, hasta la muerte del propio sujeto, y por ende incluyendo
la propia muerte entre los dafios imputables al demandado por su conducta en cualquier tiempo pasado”.
Por otra parte, el TS detecta una incongruencia en el recurso, al invocar el actor, de un lado, su incapacidad
reconocida en un informe médico del dia 16 de noviembre de 2005 (un dia después de la fecha de
presentacion de la demanda), su ingreso hospitalario de 13 de enero de 2006 y la resolucion de 12 de mayo
siguiente como prueba de la continuidad o progresividad del dafio, al tiempo que afirma, por otro lado, que el
plazo de prescripcién debe comenzar a correr en septiembre de 2005, coincidiendo con la fecha del informe
médico que constata su “empeoramiento” y “la produccion del definitivo resultado”. Por todo ello, entiende el
TS que el recurrente debié haber ido por la via de los dafos permanentes, a la vista del planteamiento del
motivo, “que presenta como continuacion o agravacion de los danos hechos posteriores a la propia
presentacion de la demanda para, después, situar incoherentemente el comienzo del plazo de prescripcion
en una fecha anterior”.
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mismos (ni tampoco su reproche juridico), aunque el segundo tenga como presupuesto el
primero.

Ademas, el hecho cierto de que los cényuges no puedan reclamarse el cumplimiento de
sus obligaciones reciprocas por via judicial no significa que no tengan caracter juridico, sino que
ello se explica por su naturaleza personalisima, que lleva a la imposibilidad practica de su
imposicién coactiva por parte del Estado, lo que mermaria la libertad personal y la integridad fisica
y moral de los esposos. No se puede pretender aplicar al matrimonio los esquemas propios del
contrato, en concreto, el cumplimiento forzoso en forma especifica de las obligaciones; y ello,
porque el matrimonio no es un contrato, sino un negocio juridico de Derecho de familia, que afecta
profundamente a la persona de los cényuges, en la medida en que les impone una plena
comunidad de vida, material y espiritual, la cual no tiene parangén posible con ninguna de las
relaciones juridicas nacidas de la celebracion de un contrato. Por otra parte, incluso en el ambito
de los negocios de caracter patrimonial, se excluye la ejecucion especifica de las obligaciones
contractuales en los casos en los que la naturaleza de la obligacidén o su caracter personalisimo
(intuitu personae) haga inviable tal ejecucion.

La errénea posicion de partida del TS hace que el mismo afirme que el dafo
indemnizable a supuestos que no tienen “su origen en el incumplimiento de los deberes propios
del matrimonio, como es el deber de fidelidad del articulo 68 del Cddigo Civil, sino en la condicion
de persona afectada por la accion culposa o negligente de quien lo causa”.

Se olvida, asi, que la condicion juridica de casado no es la misma que la de soltero: quien
contrae matrimonio asume voluntariamente un conjunto de derechos y deberes que integran un
estado civil diverso al de no casado. Pero es que, ademas, estamos ante un dafio moral que puede
afectar a una persona no casada, respecto de la cual — obviamente— no hay obligaciéon de
fidelidad, ni juega la presuncién de paternidad derivada del hecho de estar casado con la madre,
pues no lo esta: sin embargo, esta, mediante afirmaciones falsas, puede inducirle a pensar que el
hijo es suyo y, como consecuencia de ello, reconocerlo: si después llega a saber que, en realidad,
no lo es, puede sufrir un dafio moral semejante (aunque no idéntico) al que el TS se niega a
reparar.

Por otro lado, es evidente, que, en ningun caso, estamos un juicio sobre la moralidad del
conyuge infiel, sino ante un juicio estrictamente juridico, consistente en determinar si concurren
los requisitos de la responsabilidad civil: no se trata tampoco de sancionar civimente el
comportamiento del conyuge infiel, sino de reparar el dafio moral causado por su infidelidad, cuya

existencia en el supuesto enjuiciado es innegable.

2. EL FALAZ ARGUMENTO DE LA PRESERVACION DE LA PAZ FAMILIAR

Un segundo argumento, usado por la sentencia comentada, es el de que el resarcimiento

del dafio moral al que nos venimos refiriendo causaria “consecuencias indudablemente negativas

para el grupo familiar”.
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No estoy muy seguro de a qué consecuencias negativas se refiere dicha afirmacion. No
creo que se esté pensando en la ruptura de la paz familiar, pues la misma ya fue truncada como
consecuencia de la constatacion de la infidelidad (de hecho, cuando se interpone la demanda de
resarcimiento, los conyuges ya estaban divorciados).

Quizas el TS esté pensando en el riesgo, sobre el que llamaba la atencién la primera de
las sentencias comentadas de que “cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial,
obligaria a indemnizar”.

No obstante, no creo que la infidelidad, seguida de la ocultacién dolosa de la verdadera
filiacion biologica del hijo matrimonial, sea una circunstancia de poca entidad, ademas, de que lo
légico es pensar que cuando se plantea una demanda de estas caracteristicas la convivencia

matrimonial ya no existe.

3. EL APRIORISMO CONCEPTUAL DE LA CONSIDERACION DEL DERECHO DE FAMILIA
COMO UN SISTEMA CERRADO

Un tercer argumentado empleado es el apriorismo conceptual (carente de cualquier
apoyo legal expreso) de considerar que las normas de Derecho de familia constituyen un sistema
cerrado y completo, que excluye la posibilidad de acudir a normas generales, en este caso, las del
Cadigo civil en materia de responsabilidad civil. De ahi que repitiendo lo ya dicho por la primera
de las sentencias comentadas, afirme que “Conductas como la enjuiciada tienen respuesta en la
normativa reguladora del matrimonio [...] mediante la separacion o el divorcio”.

Sin embargo, lo cierto es que este argumento ha perdido peso tras la reforma de 2005,
por la que se han suprimido las antiguas causas de separacion y divorcio y, entre ellas, las
contempladas en el niumero 1° del art. 86 CC en su anterior redaccion. Es mas, una vez suprimida
la causa de separacion basada en el incumplimiento de los deberes conyugales, parece inevitable
hacer entrar en juego las reglas de la responsabilidad civil para asignarles alguna consecuencia,
si no se les quiere privar de trascendencia juridica y convertirlos en meros imperativos éticos, lo
que no casa con el claro tenor de los arts. 67 y 68 CC, que —recordemos- hablan de “deberes” y
de “obligaciones”. Pero es que, incluso, el propio TS, en ocasiones, ha aplicado, sin ningun
problema, normas generales de responsabilidad contractual y extracontractual para condenar a
reparar dafios morales causados en el ambito familiar (es el caso de los dafios derivados de la

nulidad matrimonial por reserva mental'® y el de la obstaculizacién de las relaciones del otro

0 A este respecto vid. STS de 26 de noviembre de 1985 (J. Civ. 1985, 707), recaida, sin embargo, en un caso
en el que la declaracion de nulidad habia tenido lugar en la jurisdiccion eclesiastica, acudiéndose posteriormente
a la via civil para pedir el resarcimiento del dafio moral.

El recurrente habia contraido matrimonio candnico, como un simple medio para poder mantener relaciones
sexuales con la recurrida, “sin considerarse atado permanentemente”, lo que alegd, con éxito, ante los tribunales
eclesiasticos, a los efectos de obtener la nulidad de tal matrimonio. Declarada la nulidad, la mujer demandoé y
obtuvo de la jurisdiccion civil, en primera instancia, una indemnizacion de cinco millones de pesetas, en concepto
de resarcimiento de dafos y perjuicios (morales y materiales), por considerarse al marido “Unico responsable
doloso del matrimonio entre ambos”. Interpuesto recurso de apelacion por el demandado, la Audiencia dictd
sentencia, por la que se rebajo la cuantia de la indemnizacion a dos millones de pesetas.

126



progenitor con los hijos comunes').

Contra la sentencia de la Audiencia el demandado interpuso recurso de casacioén, invocando, entre otros
motivos, infraccion de ley, por aplicacion indebida del art. 1269 CC (alegando la existencia de coacciones
morales y materiales por parte de la demandante, tendentes a obligarle a la celebracion del matrimonio, lo que,
a su juicio, venia a excluir las pretendidas maquinaciones insidiosas) y por interpretacion errénea del art. 1270
CC (razonando que, aunque pudiera entenderse que él habia actuado dolosamente, debia también
considerarse doloso el comportamiento de la demandante, que no se habia opuesto a la demanda de nulidad,
“lo que hubiera sido lo légico, considerando los dafios y perjuicios que mas adelante han sido alegados”).

ElI TS desestimé el recurso, declarando que la sentencia recurrida no habia interpretado indebidamente el art.
1269 CC, porque “los hechos expuestos y los demas probados revelan una conducta del recurrente que ha de
ser calificada de dolosamente grave [...] puesto que el recurrente se sirvio indudablemente de la astucia de
celebrar un matrimonio para lograr sus apetencias sexuales exclusivamente, circunstancia que de haber sido
conocida por la contrayente recurrida hubiera impedido la celebracién de la boda. Como variedad dentro de la
conducta dolosa seguida por el recurrente, puede considerarse que aquélla incidié en clara reserva mental,
como vicio de la declaracién de voluntad al contraer matrimonio, pues hubo una manifiesta discordancia
consciente entre voluntad y declaracion, circunstancia ocultada a la otra parte al silenciar, que se expresaba en
forma deliberadamente disconforme con lo que derivaba de sus términos y de su verdadera voluntad, de modo
que resultd su conducta un lazo tendido a la buena fe de la otra parte”.

El TS considerd, ademas, no haber existido interpretacion erréonea del art. 1270 CC, observando que “el
recurrente, amparandose en la realidad socioldgica actual, pluralista, liberal y abierta, en casos como el ahora
contemplado origina sin duda para la parte perjudicada y engafiada un evidente dafio moral, consecuencias de
caracter patrimonial resultantes de la conducta dolosa de la otra parte, y ello sin considerar la unién matrimonial
como unicamente determinada por una perspectiva de ganancias o adquisiciones para la mujer, en cuanto que
para ésta, a la idea lucrativa o de asistencia material, ha de afadirse el dafio no patrimonial que se origina con
la frustracién de la esperanza de lograr una familia legitimamente constituida”.

Creo que la solucién a la que llega el TS ha de compartirse, pero no, asi, el fundamento juridico en el que se
basa el fallo. A mi parecer, es improcedente fundamentar la indemnizacién del dafio moral resultante de la
impugnacion de la validez del matrimonio en los arts. 1269 y 1270 CC vy, en definitiva, en el art. 1101 CC
(responsabilidad contractual); y ello, por dos razones: en primer lugar, porque el matrimonio no es un contrato,
sino un negocio juridico de Derecho de familia, por lo que no origina obligaciones contractuales para quienes lo
contraen; y, en segundo lugar, porque, en el momento en el que tal dafio se produce, no hay todavia ningun
vinculo juridico entre los contrayentes, sino un deber de estos de actuar con buena fe, para no defraudar la
confianza del otro en la validez del matrimonio, la cual queda truncada, cuando, al tiempo de celebrarse aquel,
concurren causas de nulidad imputables al comportamiento malicioso o negligente de uno de ellos.

" Cfr., asi, STS de 30 de junio de 2009 (RJ 2009, 5490), en la que, revocandose la dictada por la Audiencia,
se reconoce, por aplicacion del art. 1902 CC, la indemnizacién del dafio moral sufrido por el padre, a quien
la madre habia impedido la relacién personal con el hijo reconocido y a quien el Juzgado competente habia
atribuido la guarda y custodia del mismo. Se trata, pues, de una resolucion puntera en el campo de la
responsabilidad civil en el ambito de las relaciones familiares.

En el caso litigioso el padre habia demandado a la madre, con quien habia mantenido una relacion
sentimental, de la que nacié un hijo, que posteriormente reconocio, asi como a la Iglesia de la Cienciologia,
en la que la madre habia ingresado después de tener el nifio, a quien se llevo a Estados Unidos, sin permitir
que el demandante tuviera relaciones con él, a pesar de existir resoluciones de Tribunales espafoles, que le
habian atribuido la guarda y custodia del menor, las cuales no pudieron ser ejecutadas en América.

ElI TS no condena a la Iglesia de la Cienciologia, por no haberse probado la influencia que la misma pudiera
haber ejercido en la decision de la madre “y para proteger el principio de libertad religiosa recogido en el art
16 CE”; y porque “Ademas, no puede serles atribuida ninguna accion u omisién dirigida a impedir las
relaciones entre padre e hijo”.

Pero si condena a la madre ex art. 1902 CC, constatando que “efectu6 un acto contrario a derecho en un
doble sentido, en primer lugar, impidiendo que el menor [...] pudiese relacionarse con su padre, vulnerando
asi el articulo 160 CC, y en segundo lugar, oponiéndose a la ejecucion de la sentencia que otorgaba la guarda
y custodia del hijo a su padre, que conocia perfectamente [...] Por tanto, conociendo el contenido de las
diversas sentencias que ella misma recurrio, debe considerarse que hubo una accién deliberada dirigida a
cometer un acto consistente en impedir las relaciones paterno-filiales”.

Respecto del dafio moral reclamado afirma que “El problema de las relaciones entre los progenitores
separados en orden a la facilitaciéon de los tratos de quien no convive con los hijos cuya guarda y custodia ha
sido atribuida al otro progenitor presenta problemas complejos hasta el punto de que en diversas reuniones
internacionales se ha venido manteniendo el principio de sancién al progenitor incumplidor para proteger no
solo el interés del menor, sino el de quien no convive con el hijo”.

En cualquier caso, acaba reconociendo la posibilidad de su resarcimiento. Dice, asi, que “El dafo existe en
este caso y no consiste unicamente en la imposibilidad de ejercicio de la patria potestad y del derecho de
guarda y custodia, porque en este caso soélo podria ser reclamado por el menor afectado por el alejamiento
impuesto por el progenitor que impide las relaciones con el otro, sino que consiste en la imposibilidad de un
progenitor de tener relaciones con el hijo por impedirlo quien se encuentra de hecho a cargo del menor”; y,
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La idea de que el Derecho de familia es un sector cerrado del ordenamiento juridico en
el que no cabe la aplicacion de normas generales de responsabilidad civil ha sido superada en las
experiencias juridicas de los paises de nuestro entorno, en particular, en el tema de la reparacion
de dafios morales derivados del incumplimiento de las obligaciones conyugales.

a) La jurisprudencia francesa es claramente favorable a acudir a la responsabilidad civil
como mecanismo de tutela de los deberes conyugales, y ello, a pesar de que en el Derecho galo
existe un precepto especifico, el art. 266 del Code, el cual prevé que el conyuge que obtenga el
divorcio, por culpa exclusiva de su consorte, pueda obtener del mismo una indemnizacién de
dafos y perjuicios, con el fin de reparar las consecuencias, de particular gravedad, que sufra, a
consecuencia de la disolucion del matrimonio (a lo que también tiene derecho el conyuge, que
haya sido demandado en un divorcio pronunciado por alteracion definitiva del vinculo conyugal, si
él mismo no ha presentado ninguna demanda de divorcio).

En la practica judicial del pais vecino se ha planteado en numerosas ocasiones la
cuestion de si este precepto impide al conyuge que sufre un dafio distinto que pueda demandar
su resarcimiento por la via del derecho comun, esto es, mediante la aplicacion del principio general
de responsabilidad civil extracontractual contenido en el art. 1382 del mismo Cddigo (actual art.
1240, tras la reforma llevada a cabo por la Ordenanza 131/2016, de 10 febrero 2016). La Corte de
Casacion se ha pronunciado reiteradamente a favor de la compatibilidad de los dos preceptos, en
diversos fallos, que casan y reenvian sentencias de apelacion, las habian denegado una
pretension resarcitoria, formulada al amparo del art. 1382 (actual art. 1240), con el argumento de
que en el ambito del divorcio este precepto quedaba desplazado por el art. 266 (ambos del Code)'2.

Concretamente, la jurisprudencia de instancia, ha considerado resarcible el dafio moral
derivado de la infidelidad, cuando la misma va unida a un comportamiento socialmente humillante

para el otro conyuge's.

mas adelante: “En consecuencia de lo dicho, hay que concluir que el dafio a indemnizar en este caso es
exclusivamente el dafio moral ocasionado por quien impide el ejercicio de la guarda y custodia atribuida al
otro en una decision judicial e impide las relaciones con el otro progenitor y ello con independencia de que
se pueda, al mismo tiempo y de forma independiente, ejercitar las acciones penales por desobediencia”.

La sentencia, pues, constituye un importante avance en orden a romper el “prejuicio”, consistente en
considerar que las normas de derecho de familia constituyen un sistema cerrado, que no permite la aplicacion
de normas o principios generales tendentes al resarcimiento, “prejuicio” este, que carece de fundamento legal
y que aparece contradicho en esta resolucion judicial.

Por cuanto se refiere al concreto tema de la valoracién del dafio moral, el demandante habia solicitado
35.000.000 de pesetas (5.000.000 de pesetas por cada afo de imposibilidad de relacionarse con el menor).
EI TS afirma que, teniendo en cuenta que el padre no habia reclamado los dafios materiales que le pudieran
haber ocasionado los procedimientos iniciados durante los afios siguientes a la desaparicion del hijo menor,
“considera adecuada la cantidad de 60.000 euros, teniendo en cuenta, ademas, que el dafio es irreversible”.
12 Vid. asi Ch. Civ. 22 27 febrero 1980 (B.C. 1980, I, n° 45), Ch. Civ. 22 25 junio 1980 (B.C. 1980, II, n° 2),
Ch. Civ. 22 11 febrero 1981 (B.C. 1981, Il, n® 30), Ch. Civ. 22 13 marzo 1985 (B.C. 1985, Il, n° 64), Ch. Civ.
12 26 febrero 1996 (BC 1996, II, n° 47), Ch. Civ. 12 11 enero 2005 (B.C. 2005, I, n® 13). Ch. Civ. 12 6 julio
2005 (B.C. 2005, I, n® 307) y Ch. Civ. 12 12 enero 2011 (Juris-Data: 2011-000233).

13 Cour Paris 6 mayo 2010 (Juris-Data: 2010: 006291) condené al marido a pagar 20.000 euros la mujer, por
el dafo moral sufrido al saber, que, mientras se sometia a un proceso de reproduccion asistida, decidido por
ambos, su conyuge mantenia en Burkina Faso una relacion sentimental con otra persona, relaciéon que en
dicho lugar era generalmente conocida y de la que naceria una nifia, que seria inmediatamente reconocida.
Cour Douai, 78 Ch, 30 abril 2003, n° 01/6335 (Legifrance) condené al marido a pagar a la mujer una
indemnizacion de 1.500 euros, por haberla expulsado del domicilio conyugal para introducir en él a su amante
y, posteriormente, le habia dejado sin recursos y sin ayuda durante varios meses.
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b) El vigente art 1792.1° del Cddigo civil de Portugal, en la redaccién dada al precepto
por la Ley 61/2008, de 31 de octubre, reconoce expresamente el conyuge lesionado tiene derecho
a pedir la reparacion de los dafios causados por el otro conforme al régimen general del derecho
comun.

La jurisprudencia portuguesa’ explica que esta nueva redaccion confirma la posibilidad
de reparar el dafio moral resultante del incumplimiento de los deberes conyugales, siempre que el
demandante acredite haber sufrido un dafio, disgusto o perjuicio animico (ocasionado por un
comportamiento culpable del otro consorte), que, por su gravedad, merezca tutela juridica en los
términos del art. 496.1° del Cadigo civil portugués, negando el resarcimiento del mero disgusto
ocasionado por la ruptura de la relacidon conyugal, como proyecto de vida.

Sin embargo, lo cierto es que se discute si el resarcimiento del dafio moral exige que la
violacion del deber conyugal suponga una lesion simultanea de un derecho de la personalidad del
coényuge ofendido.

La cuestion ha sido resuelta por el Tribunal Supremo portugués’®, que ha afirmado que
es claro que el conyuge ofendido tiene derecho a ser indemnizado en los términos generales de
la responsabilidad, cuando exista una violacion concomitante de las obligaciones conyugales y de
los derechos de la personalidad, y, que, cuando no la haya, la soluciéon es mas dudosa, debiendo
decidirse la cuestion en atencidn a las circunstancias del caso concreto. En el supuesto enjuiciado
considerd que la violacion de los deberes de fidelidad, de asistencia y de respeto durante once
afos por parte del marido, que abandonaba intermitentemente el domicilio conyugal para irse a
vivir con sucesivas mujeres (desatendiendo, ademas, el pago de los gastos familiares), habia
causado un dafio al derecho de la personalidad de la mujer al respeto a su integridad psiquica,
ocasionandole una depresion persistente. Cuantifico el dafio moral en 15.000 euros.

c) La actual jurisprudencia italiana niega el caracter de sistema cerrado del Derecho de
familia y da entrada a las normas generales de responsabilidad civil en el &mbito de las relaciones
familiares, acudiendo, en particular, a la responsabilidad civil extracontractual para reparar el dafio
moral derivado de una infidelidad que da lugar a la lesion de un derecho o bien constitucionalmente
protegido®.

¢ Es coincidente la posicion del TS con la mantenida con la Corte de Casacion italiana?

4 Supr. Trib. Just. 8 septiembre 2009 (464/09.7YFLSB).

5 Supr. Trib. Just. 12 mayo 2016 (2325/12.3TVSLB.L1.S1), Cadernos de Direito Privato, n° 61, 2018,
enero/marzo.

6 Cfr. en este sentido Cass. Civ. 10 mayo 2005, n° 9801, Giur. it., 2006, abril, c. 693; Cass. Civ., sez. |, 15
septiembre 2011, n° 18853; e Cass. Civ., sez. lll, 7 marzo 2019, n°® 6598, Guida al diritto, 2019.

El caracter de sistema abierto del Derecho de familia, ademas, indiscutido en la actual doctrina italiana. Vid.
al respecto, entre otros, BIANCA, Cesare Massimo, Diritto civile, cit., pp. 47-48; Bizzarro, Anna, Famiglie e
responsabilita, Actualidad Juridica Iberoamericana, n°® 3, 2015, p. 145 ss.; CARAPEZZA FIGLIA, Gabriele,
Violacion de los deberes conyugales y responsabilidad civil: la experiencia italiana, Actualidad Juridica
Iberoamericana, n° 4 ter, 2016, p. 260 ss.; MARINI, Renato, Infedelta coniugale e damno, Diritto di famiglia e
dela persone, 2018, fasc. 3, septiembre, p. 1021 ss.; PETTA, Carlo, Alcune considerazioni sulla natura giuridica
della responsabilita da illecito endofamiliare e sulla sua estensibilita all'interno della famiglia di fatto,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n® 3, 2015, p. 105 ss.; TommAsINI, Raffele, | rapporti personali nela
famiglia, Diritti di famiglia, 2006, fasc. 2, p. 681 ss.
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Solo en parte, pues, aunque la Corte de Casacion también admite que la vulneracion de
un deber conyugal (en particular, la infidelidad conyugal) no puede dar lugar al resarcimiento del
dafo moral, sino cuando origine la lesion de un derecho constitucionalmente protegido, sin
embargo (a diferencia del TS), admite con toda claridad, el caracter juridico de las obligaciones
conyugales y niega el caracter de sistema cerrado del Derecho de familia’.

Pero, sobre todo, la jurisprudencia italiana considera que hay vulneracion de un derecho
constitucionalmente protegido en casos en los que, si nos atenemos a la doctrina sentada por el
TS, raramente darian lugar a la estimacion de una demanda de resarcimiento de dafos y perjuicios
antes los tribunales espafioles.

Asi, en una sentencia, la Corte de Casacién'® observa que procedera el resarcimiento
cuando la infidelidad ocasione una lesion del derecho a la salud del conyuge (que debera ser
cumplidamente probada desde el punto de vista del requisito del nexo de causalidad) y “cuando la
infidelidad, por el modo en que tenga lugar, constituya un comportamiento, que, traspasando los
limites de la ofensa que implicitamente conlleva la violaciéon de la obligacion en cuestion, se
resuelva en actos especificamente lesivos de la dignidad de la persona, lesionando un bien
constitucionalmente protegido”. En el caso concreto caso la sentencia recurrida, que no habia
estimado la demanda de la mujer, que pedia el resarcimiento de los dafos (bioldgico y existencial)
causados por la violacién de los deberes nacidos del matrimonio y, en particular, de la obligacion
de fidelidad, llevada a cabo de modo particularmente humillante, dada la notoriedad de la relacion
mantenida por el marido con otra mujer, también casada.

La misma Corte, en otra sentencia'®, afirma que la responsabilidad entre conyuges no
se basa en la mera vulneracion de los deberes conyugales, sino “en la lesién, como consecuencia
de la violacién de dichos deberes, de bienes inherentes a la persona humana, como la salud, la
privacy, los vinculos relacionales, etc. Pero casé también la sentencia recurrida, que no habia
considerado, ni siquiera para negarla, la incidencia que, segun la demandante, la infidelidad de su

marido habia tenido sobre su salud, privacy y reputacion.

IV. CONCLUSION

Creo, en fin, que la sentencia comentada supone una mala noticia, en cuanto cierra el

camino hacia el resarcimiento de un dafio moral, sobre cuya reparacion existia un importante

7 Vid. a este respecto Cass. Civ., sez. |, 15 septiembre 2011, n® 18853; e Cass. Civ., sez. lll, 7 marzo 2019,
n°® 6598, Guida al diritto, 2019, 17, 33, que consagran la siguiente maxima: “Los deberes que para los
conyuges derivan del matrimonio tienen naturaleza juridica y su violacidn no necesariamente encuentra
sancion exclusiva en las medidas tipicas previstas por el Derecho de familia, como es el “addebito” de la
separacion, sino que, afirmada la naturaleza juridica de dichas obligaciones, su violacion, cuando cause la
lesion de un derecho constitucionalmente protegido, puede integrar los extremos de un ilicito civil y dar lugar
al resarcimiento de los dafios no patrimoniales conforme al art 2059 del Codice civile”.

Me pregunto hasta qué punto la posicién de la Corte de Casacion no encuentra explicacion en la circunstancia
de que el art. 2059 del Cdédigo civil italiano solo permite la reparacion del dafio moral en los casos
expresamente previstos por la ley, entre los cuales no se encuentra el incumplimiento de los deberes
conyugales; quizas, por ello, se reconduce la cuestién al ambito de la lesidon de los derechos y bienes
constitucionalmente protegidos, con el fin de poder reforzar la calificacion del caracter antijuridico del
comportamiento del infractor.

'8 Cass. Civ., sez. |, 15 septiembre 2011, n® 18853, Dir. fam. pers., 2012, fasc. 1, p. 159.

9 Cass. Civ., sez. |, 1 junio 2012, n° 8862, Fam. e dir., 2013, p. 123.
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consenso doctrinal, compartido por la jurisprudencia de instancia (al menos por cuanto respecta
al supuesto de infidelidad acompariado de ocultamiento doloso de la paternidad biologica)??; y ello,
con argumentos tedricos muy discutibles (y poco desarrollados), alejandose, de este modo, de

sentimientos cominmente compartidos en la sociedad?'.

REFERENCIAS

BIANCA, Cesare Massimo, Diritto civile, 2.1., La famiglia, 62 ed., Milano, 2017.

BIZZARRO, Anna, Famiglie e responsabilita, Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 3, 2015,
pp. 145-172.

CARAPEZZA FIGLIA, Gabriele, Violacion de los deberes conyugales y responsabilidad civil: la
experiencia italiana, Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 4 ter, 2016, pp. 260-283.

GARCIA CANTERO, Gabriel, Art. 67, en Albaladejo, Manuel (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales, tomo I, arts. 22 a 107 del Codigo civil, Edersa, Madrid, 1982.

GARCIA CANTERO, Gabriel, Art. 68 CC, en Albaladejo, Manuel (dir.), Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones forales, tomo Il, arts. 22 a 107 del Cddigo civil, Edersa, Madrid, 1982.

FERRER RIBA, Jordi, Relaciones familiares y limites del derecho de dafios, InDret, 4/2001.

GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, Art. 67 CC, en Comentarios a las reformas del
derecho de familia, Tecnos, Madrid, vol. |, 1984.

LACRUZ BERDEJO, José Luis, Efectos del matrimonio, en Elementos de Derecho civil, IV,
Derecho de familia, 32 ed., fasciculo 1°, Bosch, Barcelona, 1989.

LACRUZ BERDEJO, José Luis, Art. 68 (redaccion del precepto en la 22 edicion revisada por J.
Rams Albesa y J. Delgado Echeverria), en Lacruz Berdejo, José Luis (coord.), Matrimonio y
divorcio. Comentarios al Titulo 1V del Libro Primero del Cédigo Civil, 22 ed., Civitas, Madrid, 1994.

20 Cfr., en este sentido, SAP Valencia 2 noviembre 2004 (AC 2004, 1994), SAP Ledn 2 enero 2007 (JUR
2007, 59972), SAP Valencia 5 septiembre 2007 (JUR 2007, 340366), SAP Leodn 30 enero 2009 (JUR 2009,
192431) y, mas recientemente, SAP Gerona 19 abril 2018 (LL 29054/2018), que ha fijado un resarcimiento
de 40.000 euros en favor del marido, que, durante veintidos afos, fue ajeno al engafo, manteniendo a lo
largo de todo este tiempo una “efectiva relacién afectiva” y ejercitando “sus funciones paterno-filiales cuidando
y velando en todo momento” por quien consideraba ser su hijo

La SAP Barcelona 16 enero 2007 (JUR 2007, 323682) afirma, incluso que el criterio de imputacién de
responsabilidad no tiene por qué ser el dolo, sino que, conforme a la regla general del art. 1902 CC, basta la
mera culpa o negligencia del autor del hecho dafoso.

21 Pero es que, ademas, se llega a una solucion absurda, porque se niega la posibilidad de resarcimiento del
dafo moral resultante de la ocultaciéon de la paternidad por parte de un cényuge, pero al mismo tiempo la
jurisprudencia de instancia admite el resarcimiento (ex art. 1902 CC) del dafio ocasionado por quien hace
creer al otro contrayente que el hijo que espera es suyo y le induce a celebrar un matrimonio nulo por error
(art. 73.4° CC).

La SAP Madrid 24 mayo 2019 (Tol 7388024), en relacién a un matrimonio declarado nulo por un Tribunal
Eclesiastico, acogié una demanda de resarcimiento del marido a quien la mujer le habia hecho creer que
el hijo que esperaba era suyo, razén por la cual se habia casado con ella, cuando, en realidad, era de
otro hombre (un piloto de aviacion) con el que habia mantenido una relacién de noviazgo, que rompid
para reanudar la relacidn con quien posteriormente se acabaria casando (los cényuges habian sido novios
durante cuatro anos, interrumpiendo su relacion durante unos dos afos en los que el marido estuvo en el
Seminario). La indemnizacion se fijé en 50.000 euros, por el dafio moral causado “por el profundo dolor
y vacio emocional que provocan los hechos que han dado lugar al procedimiento, acompafado de la
frustracion del proyecto de vida familiar existente” y la circunstancia de que el demandante habia
mantenido una relacion paterno filial con la nifia durante casi cuatro afos; y en 12.191,42 euros, por dafio
psico-fisico, dado el sufrimiento del marido, que se ha visto obligado a seguir tratamiento psicoldgico y
psiquiatrico y a estar de baja laboral durante 31 dias.

131



LOPEZ DE LA CRUZ, Laura, El resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los
deberes conyugales, InDret, 4/2010.

MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, Separacion y divorcio sin causa. Situacion de los
darios personales, Revista de Derecho Patrimonial, 2006-1, nim. 16, pp. 145-162.

MARINI, Renato, Infedelta coniugale e damno, Diritto di famiglia e delle persone, 2018, fasc. 3,
septiembre, pp. 1012 ss.

MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis, Indemnizacién por dafios morales entre los conyuges.
En especial, indemnizacion por ruptura conyugal, Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 10,
febrero 2019, pp. 570-603.

NOVALES ALQUEZAR, Maria de Aranzazu, Hacia una teoria general de la responsabilidad civil
en el Derecho de Familia. El ambito de las relaciones personales entre los conyuges, Revista
Juridica del Notariado, 2006, num. 60, pp. 197-208.

PEREZ VALLEJO, Ana Maria/ SAINZ-CANTERO CAPARROS, Maria Belén, Valoracién y
reparacion de dafios entre familiares. Fundamentos para su reclamacion, Comares, Granada,
2012.

PETTA, Carlo, Alcune considerazioni sulla natura giuridica della responsabilita da illecito
endofamiliare e sulla sua estensibilita all'interno della famiglia di fatto, Actualidad Juridica
Iberoamericana, num. 3, 2015, pp. 105-144.

RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria, Indemnizacién del dafio moral al progenitor por la privacién
de la relacién personal con el hijo (A propdsito de la STS de 30 de junio de 2009), Anuario de
Derecho Civil, tomo LXII, fasc. IV, 2009, pp. 1825-1855.

RODRIGUEZ GUITIAN, Alma Maria, De nuevo sobre la reparacion de los dafios en el ambito del
matrimonio (A propdésito de la STS de 14 de julio de 2010), La Ley, num. 7582, Seccion Doctrina,
4 marzo 2011, Ano XXXII.

ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, El deber de fidelidad conyugal y la responsabilidad civil por
su infraccion, Diario La Ley, num. 7646, Seccidon Doctrina, 7 junio 2011, Afio XXXII.

SENIGAGLIA, Roberto, Famiglia e rapporto giuridico non patrimoniale, Giustizia civile, 2019, fasc.
1, enero, pp. 97 ss.

TOMMASINI, Raffele, I rapporti personali nela famiglia, Diritti di famiglia, 2006, fasc. 2, pp. 681 ss.

VARGAS ARAVENA, David, Dafios civiles en el matrimonio, La Ley, Madrid, 2009.

Recebido: 08.02.2021
Aprovado: 09.03.2021

Como citar: VERDA BEAMONTE, José Ramon. La indemnizacion derivada de la ocultacion de la
verdadera paternidad respecto del hijo que el marido creia ser suyo. Revista IBERC, Belo
Horizonte, v. 4, n. 1, p. 119-132, jan./abr. 2021.

132



