Revista IBERC

v.7,n. 1, p. 137-194, jan./abr. 2024
www.responsabilidadecivil.org/revista-iberc
DOI: https://doi.org/10.37963/iberc.v7i1.301

Readsto

RESPONSABILIDAD POR DANO MORAL EN EL AMBITO DEL DERECHO DE FAMILIA *

PERSONAL INJURY LIABILITY IN THE FIELD OF FAMILY LAW

RESUMEN: EI articulo trata sobre el ingreso de la
responsabilidad civil en el derecho de familia.
Menciona algunas de las principales situaciones que
pueden dar lugar a una obligacion de compensar.
Trata de la responsabilidad por ruptura de la promesa
del matrimonio; de la causacion dolosa o negligente
de la nulidad matrimonial; incumplimiento de los
deberes matrimoniales y de las expectativas justas
que surgen del matrimonio; la obstaculizacion
indebida de las relaciones entre un progenitor y sus
hijos comunes. El articulo investiga cuestiones como
la legitimacion procesal y requisitos de
responsabilidad como el nexo de causalidad y el
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ABSTRACT: The article deals with the entry of
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negligent causation of marital annulment; failure
to fulfill marital duties and the just expectations
arising from marriage; the undue obstruction of
relations between a parent and his or her
common children. The article investigates issues
such as procedural legitimacy and liability
requirements such as the causal link and
compensable damage in each of the situations
presented, with emphasis on Spanish law.
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Tradicionalmente la responsabilidad civil ha sido una institucion extrafia al ambito
familiar?, lo cual encontraba sentido en el marco de una familia de tipo patriarcal, donde el padre
y marido ostentaba la jefatura de la misma, por lo que la injerencia del Estado en ella era minimaz2.

Sin embargo, a medida que la familia evoluciona y que el modelo patriarcal se sustituye
por otro, basado en el principio de igualdad de los conyuges y en el de titularidad y ejercicio
conjunto de la patria potestad, la intervencion de los Tribunales, para asegurar la efectividad de
dicho principio, asi como el respeto de los derechos fundamentales e intereses legitimos de los
miembros de la familia, parece inevitable®.

En la jurisprudencia italiana“, se ha observado que se asiste a un transito de la “familia
institucion” a la “familia comunidad”, configurada, no ya, como un lugar de compresion y
mortificacion de derechos irrenunciables, sino como sede de autorrealizacion y desarrollo
personal, marcada por el reciproco respeto e inmune a cualquier distinciéon de roles, en cuyo
ambito sus componentes conservan sus connotaciones esenciales y reciben reconocimiento y
tutela, antes que como cényuges, como personas. Y se afade: por tanto, el respeto de la dignidad
y de la personalidad de cada miembro del nucleo familiar asume la connotacion de un derecho
inviolable, cuya lesion por parte de otro componente de la familia, asi como por parte de un tercero,
constituye el presupuesto légico de la responsabilidad civil, no pudiendo considerarse, claramente,
que los derechos definidos como inviolables reciban distinta tutela segun que sus titulares se
coloquen, o no, en el interior de un contexto familiar.

La jurisprudencia constitucional espafola ha puesto de manifiesto reiteradamente la
conexioén entre libertad nupcial y el principio de libre desarrollo de la personalidad consagrado en
el art. 10.1 CE, afirmado, asi, que “la libertad de opcién entre el estado civil de casado o de soltero
es uno de los derechos fundamentales mas intimamente vinculados al libre desarrollo de la

personalidad, considerado por la Constitucién fundamento del orden politico y de la paz social®.

" Sefiala G. J.: Bosques Hernandez: “Comentario a la STS de 30 de junio de 2009”, CCJC, n° 83/2010, p.
902, que “Son los vinculos de solidaridad y altruismo ligados a un deber de tolerancia intrafamiliar lo que ha
servido de escudo, para evitar la entrada de las reclamaciones juridicas en el ambito familiar”.

2 E. Carbone: “Réquiem per un’'immunita: violazione dei doveri coniugali e responsabilita civile”, Giur. it., 2006,
abril, c. 700, habla de la existencia de una costumbre de sacrificar los derechos individuales a una
malentendida paz doméstica, como un triunfo del “mos” respecto del “ius”, situando la inmunidad aquiliana
entre conyuges en el marco de un planteamiento, mas amplio, de intentar preservar el enclave doméstico de
la invasién del Derecho estatal.

3 D. Vargas Aravena: Dafios civiles en el matrimonio, La Ley, Madrid, 2009, p. 29, observa, asi, que “el hecho
de que el dafio se produzca entre sujetos pertenecientes a una familia no es obstaculo para la comun
aplicacion de la normativa de responsabilidad civil’, si bien este autor entiende que la via para pedir el
resarcimiento debe ser, no el art. 1902 CC (como nosotros pensamos), sino los arts. 1101 y ss. CC.

4 Cass. Civ. 10 mayo 2005, n. 9801, Gur. it., 2006, abril, c. 693.

5 ATC 156/1987, de 11 de febrero de 1987 (RTC 1987, 156 AUTO). La STC 184/1990, de 15 de noviembre
de 1990 (RTC 1990, 184), reitera la misma idea, afirmando que “la posibilidad de optar entre el estado civil
de casado o el de soltero esta intimamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)".
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Las leyes 13/2005, de 1 de julio, y 15/2005, de 8 de julio, que operaron una de las mas
profundas reformas del Derecho de familia en nuestro Ordenamiento juridico, tienen, sin duda, un
hilo conductor, consistente en la “personalizacion” del matrimonio.

Las referidas leyes, en efecto, hacen jugar al principio constitucional de libre desarrollo
de la personalidad, consagrado en el art. 10.1 CE, una importancia hasta ahora desconocida.
Acentian, asi, la funcién del matrimonio como un medio de desarrollo de la personalidad de los
conyuges, en detrimento de su caracter de institucion social, cuya estabilidad se ha considerado,
desde siempre, un valor social, lo que ha estado en estrecha relacién con la conexion de la
institucion matrimonial con la procreaciéon y educacion de los hijos; y de ahi la exigencia del
requisito de la heterosexualidad de los contrayentes.

Las propias Exposiciones de Motivos de las leyes ponen de manifiesto esta idea.

Asi, la de la Ley 13/2005, con el fin de justificar la supresion del requisito de la
heterosexualidad, permitiendo, asi, los matrimonios entre personas del mismo sexo, se refiere a
la exigencia del “establecimiento de un marco de realizacidén personal que permita que aquéllos
que libremente adoptan una opcion sexual y afectiva por personas de su mismo sexo puedan
desarrollar su personalidad”.

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, en orden a explicar el nuevo
sistema de divorcio, basado en la pura voluntad de cualquiera de los conyuges de disolver el
matrimonio, y desconectado de cualquier idea de culpa, afirma que “se estima que el respeto al
libre desarrollo de la personalidad, garantizado por el articulo 10.1 de la Constitucion, justifica
reconocer mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculada
con su coényuge”.

En definitiva, la condicion de miembro de una familia no puede servir como criterio de
exencion de responsabilidad de los dafios causados en la misma, lo que me parece especialmente
evidente en el caso de los conyuges, desde el momento en que la legislacion actual acentua la
consideraciéon del matrimonio como un medio al servicio del desarrollo de la personalidad de los
contrayentes.

No obstante lo dicho, el principio de responsabilidad civil va, poco a poco, impregnando

el ordenamiento juridico espariol, en los distintos ambitos familiares.®

I. LARUPTURA DE LA PROMESA DE MATRIMONIO

La jurisprudencia ha revitalizado un precepto que parecia muerto. Nos referimos al art.
43 CC".

6 Para una vision de conjunto sobre el tema, con importantes aportaciones sobre la materia, puede verse
Responsabilidad civil en el ambito de las relaciones familiares (coord. J.R. De Verda y Beamonte),
“Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”’, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2012; asi como M.? B.
Sainz-Cantero Caparrés y A. M.2 Pérez Vallejo: Valoracién y reparacion de dafios entre familiares.
Fundamentos para su reclamacién, Comares, Granada, 2012.

7 En la doctrina cientifica espafiola existen importantes aportaciones sobre la promesa de matrimonio. Véase,
asi, Ortega Pardo: “La ruptura de los esponsales en el derecho espafiol vigente”, RGLJ, tomo IX (177 de la
coleccion), junio de 1946, 1945, p. 628; ya, con posterioridad a la reforma operada por la Ley 30/1981, de 7
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El art. 42 CC niega a la promesa de matrimonio el caracter de fuente de la obligacion de
contraerlo. Dice, asi, que “La promesa de matrimonio no produce obligacion de contraerlo ni de
cumplir lo que se hubiera estipulado para el supuesto de su no celebracion” 8. Afiadiendo, ademas,
que “No se admitira a tramite la demanda en que se pretenda su cumplimiento”.

La norma esta dirigida a la tutela de la libertad nupcial de los contrayentes, garantizando
que la constitucion de una familia fundada en el matrimonio, sélo tendra lugar en virtud de un acto
de voluntad concurrente en el momento de su celebracion. La institucion del matrimonio esta
animada por el principio fundamental de absoluta libertad de los individuos, tanto respecto del an
como respecto del quando: plena libertad de dar vida a una familia fundada sobre el matrimonio,
plena libertad (hasta la perfeccion del acto) para decidir no contraerlo.

La libertad matrimonial exige que ninguna persona deba asumir el estado civil de casado
y los radicales efectos juridicos, personales y patrimoniales, que conlleva contra su voluntad.
Quien contrae matrimonio debe ser plenamente consciente del acto que realiza y consentir con
entera libertad en todas las consecuencias juridicas que de dicho acto derivan. La naturaleza
misma del matrimonio exige la espontaneidad y la libertad del querer y, por ello, no puede obligarse
a una persona a celebrar un matrimonio, por el mero hecho de haberse comprometido a contraerlo.
Es, hasta el ultimo momento, un acto de la persona, enteramente libre e incoercible®.

No obstante, el art. 43 CC afirma que “El incumplimiento, sin causa, de la promesa cierta
de matrimonio hecha por persona mayor de edad o por menor emancipado solo producira la

obligacion de resarcir a la otra parte de los gastos hechos y de las obligaciones contraidas en

de julio, F. Badosa Coll: “Comentario a los arts. 42-43 CC”, en Comentarios a las reformas del derecho de
familia, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 99-117; J. Delgado Echeverria: “Comentario al art. 43 CC”, en
Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil (coord. por J. L. Lacruz
Berdejo), 22 ed., Civitas, Madrid, 1994, pp. 45-59; Id.: “Comentario al art. 43 CC”, ibi, pp. 45-59; y, mas
recientemente, S. Carrion Olmos, S.: “Promesa de matrimonio y resarcimiento de dafios”, en Darios en el
Derecho de familia (coord. J.R. De Verda y Beamonte), “Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 117-146; Vargas Aravena, D.: Dafios civiles, cit., pp. 47-95; como
también De Verda y Beamonte, J. R. y Chaparro Matamoros, P.: “Responsabilidad civil por incumplimiento
de la promesa de matrimonio”, en Responsabilidad civil en el &mbito de las relaciones familiares (coord. J.R.
De Verda y Beamonte), “Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”’, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, pp. 211-296, con extensas referencia de Derecho Comparado.

8 Esto implica que cualquier pacto entre los contrayentes que contuviera disposiciones que rigiesen los
efectos del incumplimiento de la promesa de matrimonio seria nulo de pleno derecho. La SAP Cantabria 19
abril 2005 (AC 2005, 1833) desestimo, asi, las pretensiones de la demandante, quien presenté un pacto
elevado a escritura publica en el que se establecia que las consecuencias en caso de incumplimiento de la
promesa de matrimonio consistian en abonar el demandado a la demandante la suma de 36.000 euros.

9 La norma contenida en el art. 42 CC es fruto de una larga evolucion historica, pues, en nuestro Derecho
Historico la promesa de matrimonio (los denominados esponsales) producian obligacion de contraerlo (cfr.
Part. 4, I, 3), debiendo esperarse hasta la promulgacion de la Ley de Matrimonio Civil Obligatorio de 1870
para ver legalmente proclamado, en su art. 3, el principio, segun el cual no producira “obligacion civil la
promesa de futuro matrimonio cualquiera que sea forma y solemnidades con que se otorgue, ni las clausulas
penales ni cualesquiera otras que en ella se estipulen”.

El mismo principio, de la irrelevancia juridica de la promesa de matrimonio, pasara al art. 43 CC (actual art.
42), cuya redaccion originaria, anterior a la dada (al actual art. 43 CC) por la Ley 30/1981, de 7 de julio, decia
que “Los esponsales de futuro no producen obligacion de contraer matrimonio”. En este precepto, a diferencia
de lo que acontecia en el art. 3 de la Ley de Matrimonio Civil Obligatorio de 1870, expresamente, no se
negaba eficacia a las clausulas penales pactadas para el supuesto de la no celebracion del matrimonio,
aunque su ineficacia fue defendida por la doctrina, con apoyo en el principio general del Derecho, de la
libertad nupcial y en la idea de que, careciendo de eficacia la obligacion de contraer matrimonio, no podia
tenerla la obligacion accesoria, de pagar lo que se hubiere pactado, para el supuesto de su no celebracion.
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consideracion al matrimonio prometido”; afiade, ademas, que “Esta accion caducara al afo
contado desde el dia de la negativa a la celebracion del matrimonio™?; y esta prevision no es
peculiaridad del Derecho espafol, pues es posible encontrar una soluciéon, mas o menos
semejante, en la mayoria de los Derechos de nuestro entorno (§§ 1297 a 1302 BGB, §§ 45y 46
ABGB, arts. 90 a 93 ZGB, arts. 79-81 CCI) o, en su defecto, una prevision de la jurisprudencia en

este sentido™.

1. Fundamento de la obligacion resarcitoria

Esta aparente contradiccion, que, como se ha dicho, no es especifica de nuestro
ordenamiento juridico, ha hecho correr rios de tinta sobre la naturaleza juridica de la promesa de
matrimonio y sobre el fundamento de la obligacion resarcitoria en el caso de incumplimiento de la
misma.

La discusion fue particularmente importante en la doctrina cientifica alemana’?, en la que
en torno a esta cuestion existen, basicamente, dos teorias: de un lado, la que afirma que la
promesa es un negocio juridico (Vertragstheorie); y, de otro, la que lo niega, afirmando que se
trata de un mero hecho, que, en unién con otras circunstancias, es susceptible de producir efectos

juridicos (Tatséchlichkeitstheorie)'s.

0 La SAP Guadalajara 10 abril 2014 (Tol 4265223) constata que, siendo el plazo de caducidad, no resulta
interrumpido por la existencia de dos burofaxes, en los que la novia reclama al novio que rompid la promesa
el resarcimiento de los gastos de preparacion de la boda.

1 Si comparamos otros codigos civiles europeos con el francés en materia de promesa de matrimonio, lo
primero que llama la atencion es el silencio de este Ultimo sobre la materia, lo cual es significativo porque en
el Ancien Droit los esponsales eran regulados, siendo considerados un verdadero contrato. Después de
publicado el Code, la jurisprudencia francesa, desde tiempos bien tempranos, neg6 la validez del contrato de
fiangailles, por considerarlo contrario al principio de libertad matrimonial, admitiendo, sin embargo, la
reparacion de los dafios que la ruptura culpable de la promesa produjera a quien habia confiado en ella, a
través del art. 1382 del Code (correspondiente al art. 1902 CC espafiol). Esta orientacion jurisprudencial
quedd fijada en dos célebres “arréts”, esto es, Ch. Civ. 30 mayo 1838 (S. 1838, pp. 492-494.) y Ch. Civ. 11
junio 1838 (S. 1838, pp. 494-497), y se ha mantenido invariable en la jurisprudencia francesa, llegando hasta
nuestros dias, siendo compartida por la practica totalidad de los autores galos, que niegan la validez de la
promesa de matrimonio, pero admiten que su ruptura pueda dar lugar a una reparacion de dafos y perjuicios
por la via de la responsabilidad civil extracontractual, mediando los requisitos a los que se supedita ésta. Cfr.,
asi, en la jurisprudencia de la Corte de Casacion: Ch. Req. 24 marzo 1845 (D. 1845, pp. 177-178), Ch. Req.
16 enero 1877 (D. 1877, pp. 84-88), Ch. Req. 12 noviembre 1901 (D. 1901, pp. 46-47), Ch. Civ. 2 marzo 1926
(D. 1927, p. 67-68), Ch. Req. 23 junio 1938 (G.P. 1938, Il, p. 586), Ch. Civ. 10 mayo 1943 (D. 1943, pp. 10-
11), Ch. Civ. 3 julio 1944 (D. 1945, pp. 81-82), Ch. Civ. 22 16 marzo 1955 (D. 1955, 324), Ch. Civ. 12 4 enero
1995 (D. 1995, p. 251).

2 El § 1297 BGB dispone, en su parrafo primero, que la promesa de matrimonio no produce accion para
demandar su celebracién, declarando, en su parrafo segundo, la nulidad de las penas pactadas, para el
supuesto de que éste no tuviera lugar. Hay, pues, que resaltar que la norma no declara la nulidad de la
promesa de matrimonio, sino su inexigibilidad ante los Tribunales; y ello, a diferencia de lo que afirma respecto
de las penas convencionales, respecto de las cuales, si dice, expresamente, que son nulas. Creo que la
redaccioén del precepto ha influido en la posicién de la doctrina cientifica alemana al explicar la naturaleza de
la promesa de matrimonio y, consiguientemente, el fundamento de la obligacion de resarcir los dafios que su
ruptura provoca en los términos previstos en el § 1298 BGB.

3 A ellas podemos afiadir la “Theorie des gesetzliches Rechtsverhaltnises”, desarrollada por C. W. Canaris:
“Das Verlobnis als gesetzliches Rechtsverhalniss”, Archiv fiir die civilistische Praxis, vol. 165, 1965, p. 1 ss.,
que, a mi parecer, no se opone a la teoria del hecho juridico, sino que la complementa y explica de modo
convincente.
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A) La teoria contractual

Los autores alemanes se han esforzado por hallar una explicacion que concilie la
obligacion de resarcir del novio, que, sin un motivo importante, rompe la promesa del matrimonio,
con el principio de libertad nupcial.

Tradicionalmente la doctrina mayoritaria ha sostenido que la promesa es un contrato,
un precontrato’®, un negocio juridico de Derecho de familia’® o un negocio de Derecho de la
persona'’, del que surge la obligacion juridica de contraer el matrimonio. Sin embargo, al ser dicha

obligacion de caracter personalisimo, no puede ser exigida coactivamente, de modo que su

4 Un importante sector de la doctrina cientifica alemana ha sostenido que la promesa de matrimonio es un
contrato que genera la obligacién reciproca de los prometidos de contraer un matrimonio, al cual son de
aplicacion las disposiciones generales sobre el negocio juridico y los contratos, si bien el cumplimiento de la
obligacién es inexigible, por lo que su incumplimiento culpable puede dar lugar, exclusivamente, a una
indemnizacion de dafos y perjuicios. Véase, asi, entre los autores clasicos, K. Cosack: Lehrbuch des
Deutschen blirgerlichen Rechts aus der Grundlage des blirgerlichen Gesetzbuchs, vol. 2°, Das Sachenrecht,
Das Recht der Wertpapiere. Das Gemeinschaftsrecht. Das Familienrecht. Das Erbrecht, 42 ed., Verlag von
Gustav Fischer, Jena, 1904, pp. 466-467; C. Crome: System des Deutsches Biirgerlichen Rechts, vol. 4°,
Immaterialgliterrechte.- Familienrecht, Verlag von |. C. B. Mohr, Tiibingen, 1908, pp. 196-198, en particular,
notas 1y 5; T. Kipp y M. Wolff: Lehrbuch des Biirgerlichenrechts, vol. 2°, t. 2°, Das Familienrecht, 6% ed., R.
G. Elmert'sche Verlagsbuchhandlung (G. Braun), Marburg, 1928, pp. 18-19. En la doctrina moderna G.
Brudermdiller: “Einfv § 1297 BGB”, en O. Palandt: Biirgerliches Gesetzbuch, 622 ed., Verlag C.H. Beck, 2002,
pp. 1585-1586; como también B. Bergerfurth: Das Eherecht, 92 ed., Rudolf Haufe Verlag, Freiburg im
Breisgau, 1987, p. 23; J. Gernhuber y D. Coester-Waltjen: Lehrbuch des Familienrechts, 42 ed., C. H.
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen, 1994, pp. 65-70; D. Heckelmann: “Vor § 1297 BGB”, en Erman:
Blirgerliches Gesetzbuch (dirigido por H. P. Westermann), 112 ed., Kdln, Aschendorff, Verlag Dr. Otto
Schmidt, Minster, 2004, p. 3720; o H. Rosenthal: Biirgerliches Gesetzbuch, 152 ed. por B. Kamnitzer y H.
Bohnenberg, Carl Heymanns Verlag KG, Kaéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1965, pp. 1280-1281.

5 Esta tesis fue, por ejemplo, defendida por O. Opet y W. Blume: Das Familienrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, 1% y 22 Seccion, Birgerliche Ehe. Verwandtschaft, en Kommentar zum Blirgerlichen
Gesetzbuche und seinen Nebengesetzen, Carl Heymanns Verlag, Berlin, (1906), pp. 6-8, que hablan de la
promesa como un precontrato, un pactum de matrimonio ineiundo, que origina una obligacion de contraer un
futuro matrimonio. Sin embargo, los autores, contra lo que es opinidn comun en la doctrina alemana,
entienden que dicha obligacién es meramente natural, explicando, asi, el hecho de que no pueda exigirse su
cumplimiento ante los Tribunales.

6 Un amplio sector de la doctrina cientifica alemana mantiene la naturaleza negocial de la promesa, aunque
sostiene que estamos ante un contrato o negocio, sui generis, haciendo hincapié en las especialidades
propias de la promesa en orden a evitar una aplicacion indiscriminada de las normas generales del contrato,
configurandola como un negocio de Derecho de familia. Véase en este sentido H. Denburg: Das
Familienrecht, en H. Denburg: Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und Preul3ens, vol. 4°, 42 ed.,
Verlag der Buchhandlung des Waisenhauses, Halle a. S., 1908, pp. 24-25; F. Endemann: Lehrbuch des
Blirgerlichen Rechts. Einfirung in das Studium des Biirgerliches Gesetzbuchs, vol. 2°, Sachenrecht.
Familienrecht, 62 ed., Berlin, 1900, Carl Heymanns Verlag, p. 660; como también, en parte, H. Ddlle:
Familienrecht, vol. 1°, Verlag C.F. Mdller, Karlsruhe, 1964, p. 63.

No obstante lo expuesto, hay que tener en cuenta que no todos los autores que califican la promesa de
matrimonio como un contrato o negocio de Derecho de familia lo hacen con la finalidad de someterla a un
régimen especifico diverso del de los contratos, sino que, en ocasiones, con dicha expresién quieren significar
que a través de ella se crea una relacion juridica familiar, idea ésta de honda raigambre germana. Es el caso
de F. Leonhard: Blirgerliches Recht. Ein Lehrbuch in kurzen Sétzen, 22 ed., Carl Heymanns Verlag, Berlin,
1926, p. 159; o B. Wolf: Das Biirgerliche Gesetzbuch unter Beriicksichtigung des gesamten Rechtsprechung
der oberen Gerichte des Deutschen Reichs, en colaboracién con C. Neukirch, Nosenmeyer y H. Telgmann
(dirigido por B. Wolf), Verlag der Buchhandlung des Waisenhauses, Halle a S., 1908.

7 En este sentido, ya H. Mitteis: Biirgerliches Recht. Familienrecht, 32 ed., Verlag von Julius Srpinger, Berlin,
1931, p. 9; mas recientemente, G. Beitzke: Familienrecht, 252 ed., C.H. Beck’'sche Verlagsbuchhandlung,
Minchen, 1988, p. 25; y H. Lange: “Ad § 1297 BGB?”, en Burgerliches Gesetzbuch (dirigido por Th. Soergel y
continuado por W. Siebert), vol. 7, Familienrecht | (§§ 1297-1588), VAHRG; Nichteheliche
Lebensgemeinschaf, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart, Berlin. KéIn, Mainz, 1988, pp. 28-29.
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incumplimiento da lugar, exclusivamente, a una indemnizacion de dafios y perjuicios en la medida
prevista por la Ley.

A mi parecer, se incurre, asi, en una curiosa paradoja, pues, con el fin de proteger la
libertad nupcial, se estima que son nulas las penas convencionales accesorias que,
indirectamente, podrian inducir a los prometidos a casarse; y, en cambio, se admite la validez de
la promesa, esto es, del negocio juridico principal, que, directamente, les obliga a celebrar el
matrimonio, aunque, ciertamente, esta obligacidon se considere inexigible.

La tesis contractual ha sido objeto de critica por parte de un sector de la moderna doctrina
cientifica alemana’s.

La critica se basa en los siguientes argumentos:

a) En primer lugar, se observa que la ruptura de la promesa puede dar lugar,
exclusivamente, a la obligacién de resarcir el interés negativo o de la confianza, esto es, los dafios
derivados de la inutilidad de los gastos, obligaciones y disposiciones patrimoniales adoptadas en
consideracion al matrimonio proyectado; pero no, a la de reparar el interés positivo o al
cumplimiento de la promesa, como, en cambio, sucederia, si ésta fuera un auténtico contrato, en
cuyo caso, el resarcimiento debiera comprender la pérdida de los beneficios que el novio
perjudicado por la ruptura hubiera obtenido de haberse casado'®.

b) En segundo lugar, se constata que la promesa puede ser rota en todo momento por
cualquiera de los prometidos, de manera que el cumplimiento de la obligacién de contraer
matrimonio se deja al puro arbitrio de aquéllos, sujetandose su eficacia a una condicién resolutoria
puramente potestativa, lo que va en contra de la esencia misma de la “obligacion”, esto es, su

caracter vinculante?°.

B) La teoria del hecho juridico

A mi entender, en orden a la critica de la teoria contractual, adquiere mayor relevancia
el argumento de que la libertad nupcial impide asumir mediante un negocio juridico la obligacion
de contraer futuro matrimonio, al ser aquélla un principio de orden publico que no puede ser
derogado por actos de autonomia privada.

Por ello, parece preferible la teoria que niega que la promesa de matrimonio sea un

contrato, viendo en ella un mero hecho?!, al que, en unién con otras circunstancias (ruptura, sin

8 Concretamente por C. W. Canaris: “Das Verl6bnis”, cit., pp. 2-9, quien se ha ocupado extensamente de la
naturaleza juridica de la promesa de matrimonio.

9 Cfr., en este sentido, C. W.: Canaris: “Das Verlébnis”, cit., p. 4; D. Giesen: Familienrecht, 22 ed., Mohr
Siebeck, Tubingen, 1997, pp. 51-52; y D. Henrich: Familienrecht, 52 ed., Walter de Gruyter, Berlin, New York,
1995, p. 24.

20 Cfr., en este sentido, C.W. Canaris: “Das Verlobnis”, cit., 4-5. Entiende el autor que esta circunstancia es
incompatible con la naturaleza de una obligacién, ya que le faltaria su caracteristica decisiva, esto es, la
obligatoriedad, pues el principio “pacta sunt servanda” no es un principio que pueda ser renunciado en casos
particulares: “Diese Annahme aber ist mit dem Wessen einer Rechtspflicht unvereinbar: es wirde ihr das
entscheidende Charakteristikum, die ‘Verbindlichkeit’ fehlen”.

21 La teoria de la promesa de matrimonio como hecho juridico tuvo importantes defensores entre los autores
que escribieron después de la promulgacion del BGB, los cuales apoyaban su postura, fundamentalmente,
en la consideracion de que la libertad que debia regir la celebracion del matrimonio hacia imposible asumir
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concurrir un motivo importante), la Ley asigna unos efectos (indemnizacion del interés negativo o
interés de la confianza), que no son los queridos por los novios al tiempo de prometerse: lo querido
y prometido por ellos es solo el futuro matrimonio, cuya celebracion no puede reclamarse
judicialmente; y, de ahi, que la promesa no pueda considerarse un negocio juridico?.

El fundamento de la obligacién de indemnizar el interés negativo se situa entonces en la
necesidad de tutelar la confianza, que legitimamente suscitd el hecho de la promesa en quien la
recibid, respecto de la celebracién de un futuro matrimonio2®, en consideracion al cual realizd
gastos, contrajo obligaciones o adopt6 ciertas medidas (en relacién con el propio patrimonio o una
situacién adquirida) a los que la ruptura convierte en inutiles2*.

La obligacion resarcitoria se considera, asi, como una consecuencia de la culpa in
contrahendo® en la que incurre quien se comporta negligentemente en el periodo previo a la
conclusion del matrimonio proyectado, suscitando primero, con su promesa, una confianza
razonable en que aquél se llevaria a cabo, para después defraudar dicha confianza, rompiendo su
promesa sin un motivo importante, con el consiguiente perjuicio patrimonial de quien actué de
buena fe, creyendo en su cumplimiento?6.

La tesis del hecho juridico tiene como consecuencia practica la no aplicacién de las
normas del negocio juridico en materia de capacidad de obrar y de proteccion del consentimiento.

Lo primero significa que es posible que el prometido menor de edad, cuya confianza en
la celebracién del matrimonio quede defraudada, pueda ejercitar la pretension de reparacion?’. Lo
segundo lleva a la imposibilidad de que quien es demandado en virtud de dicho precepto pueda
exonerarse de responsabilidad, alegando haber incurrido en reserva mental al hacer la promesa,
ya que esta circunstancia no excluye la confianza que aquélla haya podido suscitar en el otro
prometido, cuya proteccion no tiene por qué quedar excluidaZ8.

Ademas, en orden a excluir pretensiones de reparaciéon injustas, el recurso a la
simulacion, ademas de ser improcedente, es innecesario, ya que si los novios no tenian ninguna

intencion de casarse, la promesa no pudo generar en ellos ninguna confianza legitima en que se

juridicamente una obligacion de casarse en un futuro. Asi, Hellmann: “Das Verldbnis nach dem Burgerlichen
Gesetzbuche”, Deutsche Juristen-Zeitung, 1901, p. 220; L. Jacobi: Das persénliche Eherecht, en L. Jacobi:
Das Recht des Blirgerlichen Gesetzbuchs in Einzeldarstellungen, F. Guttentag, Verlagsbuchhanlung, Berlin,
1896, pp. 15-16; E. Landsberg: Das Recht des Biirgerlichen Gesetzbuches vom 18. August 1896. Ein
Dogmatisches Lehrbuch, vol. 1°, 22 ed., F. Guttentag, Verlagsbuchhandlung, Berlin, 1904, pp. 831-833; o B.
Matthial3: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes, vol. 2°, Das Sachenrecht, das Persénlichkeits- und
Immaterialgliterrecht, Das Familienrecht und das Erbrecht, 4% ed., Verlag von D. Haring, Berlin, 1900, p. 226.
22 Este argumento ha hecho que un importante sector de la doctrina cientifica alemana se aparte de la teoria
del contrato. Véase en este sentido D. Giesen: Familienrecht, cit, pp. 50-51; D. Henrich: Familienrecht, cit., p.
24; y D. Schwab: Familienrecht, 122 ed., Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2003, p. 23.

28 Segun afirma L. Jacobi: Das persénliche Eherecht, cit., p. 16, quien ha provocado que otro adopte medidas
costosas tiene que soportar las consecuencias, en el caso de que, por su culpa, su finalidad resulte frustrada.
24 Véanse a este respecto las consideraciones de C. W. Canaris: “Das Verlébnis”, cit., pp. 9-12.

25 |, Jacobi: Das persénliche Eherecht, cit., p. 16; y D. Henrich: Familienrecht, cit., p. 24, hablan expresamente
de culpa in contrahendo para explicar el fundamento de la obligacion de resarcimiento prevista en los §§ 1298
y 1299 BGB.

26 C. W. Canaris: “Das Verlobnis”, cit., p. 12, prefiere hablar, para explicar los efectos de la ruptura de
promesa, mas de responsabilidad por confianza, que de culpa in contrahendo, aunque considerando ésta
una especie de aquélla.

27 Cfr., en este sentido, C.W. Canaris: “Das Verl6bnis”, cit., p. 18.

28 Cfr., en este sentido, C. W. Canaris: “Das Verlobnis”, cit., p. 21.
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cumpliria, por lo que nada pueden reclamarse por esta causa?®; y tampoco es preciso acudir a la
disciplina del error, del dolo o de la intimidacion ya que, de haberse dado éstos al tiempo de
hacerse la promesa, concurrira un motivo importante para la ruptura, por lo que aquél que lo haya

padecido podra negarse a casarse, sin tener que satisfacer ninguna indemnizacién por ello3°,

C) Recapitulacion y toma de posicion

A mi parecer, la promesa no puede considerarse un contrato especial o un negocio de
Derecho de familia, porque, como ya he dicho, la libertad nupcial impide asumir mediante un
negocio juridico la obligaciéon de contraer futuro matrimonio, al ser aquella un principio de orden
publico que no puede ser derogado por actos de autonomia privada.

Del art. 42 CC resulta, con total claridad, que los esponsales no son vinculantes en el
plano juridico, porque no obligan a los promitentes a contraer matrimonio, ni tampoco a cumplir lo
que se hubiera estipulado para el caso de su no celebracion. Por otro lado, es evidente que los
efectos resarcitorios determinados por el art. 43 CC, para el caso de ruptura sin causa, no son los
queridos por los novios, cuando se prometen (recuérdese que la esencia del negocio juridico
radica en ser una declaracién de voluntad a la que el Derecho atribuye efectos juridicos en la
medida en que son queridos por el o los declarantes).

¢ Por qué, entonces, en virtud del art. 43 CC, el promitente que incumple, sin causa, la
promesa cierta de matrimonio debe resarcir al promisario de los gastos hechos y de las
obligaciones contraidas en atencion al matrimonio proyectado?

En mi opinion, esta disposicion tiene como finalidad tutelar la confianza legitimamente
suscitada por la promesa (respecto a la celebracion del matrimonio), en consideracion a la cual
quien la recibe realiza, de buena fe, gastos o asume obligaciones a los que la ruptura convierte en
indtiles: una cosa es que se tenga libertad para apartarse de la promesa (la decisién de casarse
es libre) y ofra, bien diversa, es que, en caso de ruptura (sin una causa razonable) de aquélla, no
se deba responder por la lesion culpable de la confianza suscitada por los propios actos o

declaraciones?'.

29 Cfr., en este sentido, C. W. Canaris: “Das Verlobnis”, cit., p. 21.

Hellmann: “Das Verlobnis”, cit., p. 221, afirma que si las declaraciones son hechas con falta de seriedad o
son simuladas la costumbre impide que pueda hablarse de una promesa.

30 Cfr., en este sentido, C. W. Canaris: “Das Verldbnis”, cit., p. 21, asi como Hellmann: “Das Verlébnis”, cit.,
p. 221.

31 En la doctrina espafiola G. Garcia Cantero: “Comentario a los art. 42 y 43 CC”, en Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones forales (dir. M. Albaladejo), t. Il, 22 ed., Edersa, Madrid, 1982, p. 43, califica la promesa
como un negocio juridico familiar preparatorio del matrimonio.

Pero esta tesis es aislada entre los autores espafioles, entre los cuales es practicamente unanime la opinién
de que la promesa de matrimonio no es un negocio juridico, explicando, en general, el resarcimiento previsto
en el art. 43 CC en la idea de ruptura de la confianza. Vid., en este sentido, en particular, J. Delgado
Echeverria: “Comentario al art. 43 CC”, en Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero
del Cédigo civil (coord. J.L. Lacruz Berdejo), 22 ed., Civitas, Madrid, 1994, pp. 49-50; como también L. Diez-
Picazo y A. Gullén: Sistema de Derecho civil, vol. IV, Derecho de familia. Derecho de sucesiones, 122 ed.,
Tecnos, Madrid, 2018, p. 58; y J.M. Osorio Serrano: “El matrimonio”, en Curso de Derecho civil IV. Derechos
de Familia y de Sucesiones (F.J. Sanchez Calero), 92 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, p. 78.

F. Badosa Coll: “Comentario a los arts. 42 y 43 CC”, cit., pp. 111-112, excluye también que la promesa de
matrimonio sea un negocio juridico, fundamentando la norma del art. 43 CC en la frustracion de la confianza,
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Por lo tanto, con el incumplimiento de la promesa de matrimonio, pasa algo semejante a
lo que acontece con la ruptura de los tratos preliminares: no cabe duda de que si alguien entra en
negociaciones con otro puede apartarse de ellas, sin que esté obligado a concluir el contrato de
cuya celebracion se trataba (a ello se opone el principio de autonomia privada); ahora bien, si se
comporta de mala fe, rompiendo las negociaciones de manera arbitraria o intempestiva, debe
resarcir a la persona perjudicada el interés contractual negativo (en este caso, por aplicacién del
art. 1902 CC).

No obstante, hay que reconocer que el art. 43 CC llega a una solucion que armoniza el
principio de tutela de la confianza con el de libertad nupcial, el cual quedaria desvirtuado, si la
negativa a cumplir la promesa produjera consecuencias patrimoniales tan gravosas, que el
promitente se viera constrefido a contraer matrimonio para escapar al pago de una indemnizacién
cuantiosa.

Ello explica la limitacion del importe maximo de la indemnizacién a los conceptos que la
propia norma determina (gastos hechos y obligaciones contraidas en atencion al matrimonio),
cerrando la posibilidad de que el promisario pueda pedir el resarcimiento de otros dafios (al menos,
patrimoniales), como, por ejemplo, el consistente en la pérdida del estado civil de casado o de la
posibilidad de haberse podido contraer otro matrimonio.

Una vez hechas estas aclaraciones conceptuales, procederemos al estudio del art. 43
cece2,

2. Requisitos de la obligacion resarcitoria

La obligacion resarcitoria presupone el incumplimiento, sin causa, de una promesa cierta
de matrimonio, hecha por un mayor de edad o por un menor emancipado.

a) A mi parecer, el caracter cierto de la promesa tiene una doble significacion.

De un lado, exige la existencia de un proposito serio de contraer matrimonio en un
periodo razonable, sin que sea suficiente una pura relacion de noviazgo entre dos personas, las
cuales se representen el futuro matrimonio como una pura hipétesis, pendiente de ulterior

concreciéon®3. De otro lado, la certeza significa que la promesa debe ser probada, prueba que

pero niega que el precepto contemple un caso de indemnizacion (por no existir ilicitud en la ruptura), hablando
de un reembolso que “se funda en un empobrecimiento juridicamente repercutible en persona diferente del
que la sufre”, posicién esta, que es seguida por S. Carrién olmos, S.: “Promesa”, cit., p. 128; y Diaz Martinez,
A.: “Comentario al art. 43 CC”, en Comentarios al Cédigo civil (dir. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), t. |, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p. 640.

32 La SAP Madrid 9 abril 2019 (Tol 7373099) ha precisado que no es posible aplicar analégicamente el art.
43 CC a la ruptura de la promesa de convivencia more uxorio, aunque si el principio de prohibicién de
enriquecimiento injusto para resarcir a uno de los convivientes de los pagos por él realizados para reformar
la vivienda de su compafiera sentimental, en la que ambos pretendian vivir una vez acabada la rehabilitacion,
los cuales fueron cifrados en la cantidad de 32.642,34 euros.

33 En la redaccién del art. 43 CC del Proyecto de Ley del Gobierno se habla del incumplimiento de la “promesa
seria de matrimonio”, sustituyéndose en el Senado la expresién seria por la de cierta, que, es la que acabaria
pasando al texto legal aprobado. Observa J. Delgado Echeverria: “Comentario al art. 43 CC”, cit., p. 50, que
la seriedad, exigida por la doctrina antes de la reforma del 81, “sigue siendo el requisito previo que caracteriza
la promesa”.
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puede realizarse por cualquiera de los medios admitidos en Derecho®t. Se ha deducido, asi, la
existencia de una promesa cierta de matrimonio de la circunstancia de que se habia incoado el
oportuno expediente previo y se habia fijado un dia concreto para la celebracién de la bodas3®.

b) No todo incumplimiento de la promesa de matrimonio origina el nacimiento de la
obligacion resarcitoria, sino, tan solo, el incumplimiento de aquélla “sin causa”®,

En la redaccién originaria del art. 44 CC (correspondiente al actual art. 43) se decia “sin
justa causa” ¥, calificativo que desaparecio tras la reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de

julio, en el vigente art. 43 CC 38,

34 No era asi antes de la reforma de 1981, pues el art. 44 CC (correspondiente al actual 43 CC) exigia que la
promesa hubiese sido hecha en documento publico o privado. Observa J. Delgado Echeverria: “Comentario
al art. 43 CC”, cit., p. 50, que la forma es libre, pudiéndose haber hecho verbalmente, siempre que queda
probada por hechos concluyentes.

35 Vid. en tal sentido STS 16 diciembre 1996 (Tol 5152812), como también, SAP Malaga 31 octubre 2014 (Tol
4713350), respecto de un caso en que se habia fijado fecha para la boda canénica, habiéndose ya realizado
los cursos prematrimoniales.

36 EI § 1298, Il BGB afirma que la obligacion de reparar no procede cuando la ruptura tiene lugar en virtud
de un motivo importante (wichtiger Grund), de lo que se deduce la obligaciéon de resarcimiento en el caso
contrario.

La doctrina cientifica aleman aprecia la importancia del motivo para la ruptura en sentido objetivo a (con la
significativa excepcion de C. W. Canaris: “Das Verlébnis”, cit., pp. 28-29), proponiendo, tanto la jurisprudencia,
como el comun de los autores un criterio socioldgico, que tiene en cuenta los valores generalmente admitidos
en el circulo social de los prometidos, conforme a la cuales la ruptura parezca razonable. Cfr., en este sentido,
en la jurisprudencia Berlin 24 enero 1907 (JW 1907, p. 178) y en la doctrina, ya H. Denburg: Das
Familienrecht, cit., pp. 29-30, como también posteriormente D. Heckelmann: “Ad § 1298 BGB”, en Erman:
Blirgerliches Gesetzbuch (dirigido por H.P. Westermann), 112 edicion, Aschendorff, Minster, Verlag Dr. Otto
Schmidt, Koéln, 2004, p. 3723; T. Kipp y M. Wolff: Lehrbuch, cit., p. 124; H. Lange: “Ad § 1298 BGB”, en
Burgerliches Gesetzbuch (dirigido por Th. Soergel y continuado por W. Siebert), volumen 7, Familienrecht |
(8§ 1297-1588), VAHRG; Nichteheliche Lebensgemeinschaf, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart, Berlin. Koln,
Mainz, 1988, p. 34; H. Lehmann: Deutsches Familienrecht, 42 ediciéon por D. Henrich, Walter de Gruyter &
Co., Berlin, 1967, p. 31; H. Rosenthal: Biirgerliches Gesetzbuch, cit., p. 1283; R. Schmidt: Biirgerliches Recht,
volumen 4°, Das Familienreht, Duncker & Humblot, Berlin, 1957, p. 18; y Siebert y Vogel: Familienrecht, 22
edicion, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart-Kéln, 1954, p. 5.

Es minoritario el sector de la doctrina cientifica que ha ofrecido un criterio de valoracién abstracto, que tiene
en cuenta lo que es conforme a la naturaleza del matrimonio (bei richtiger Wiirdigung des Wessens der Ehe),
criterio defendido, por ejemplo, por H. Ddlle: Familienrecht, cit., p. 74; y H. Mitteis: Blrgerliches Recht.
Familienrecht, 3? edicién, Verlag von Julius Srpinger, Berlin, 1931, p. 11.

En cualquier caso, como observan T. Kipp y M. Wolff: Lehrbuch, cit., p. 24, pueden ser causas basadas en el
comportamiento culpable del otro promitente o ajenas a toda idea de culpa. Por ejemplo, H. Lehmann:
Deutsches Familienrecht, cit., p. 31, se refiere a los siguientes casos: la infidelidad, los malos tratos, las
ofensas a los familiares, las enfermedades graves, la ruina econdémica y los graves defectos de caracter.

Es aislada la posicion de C. W. Canaris: “Das Verlobnis”, cit., pp. 28-29, que aprecia la importancia del motivo,
no con un criterio objetivo, sino subjetivo o individualista. Dice, asi, que, ante todo, tienen que ser
consideradas las concepciones —siempre que sean conocidas- de quien rompe la promesa. Afirma que una
circunstancia que objetivamente carece de importancia (por ejemplo, una leve enfermedad de la novia) puede
autorizar la ruptura, si el que la hace hubiera manifestado claramente que su existencia le disuadiria de
celebrar el matrimonio.

37 Dicha exigencia permanece, en cambio, en el art. 81.1 CC italiano, que supedita el resarcimiento a la
circunstancia de que la ruptura lo sea “senza giusto motivo”, como también en el art. 1594.1 CC portugués,
de similar diccion.

38 Probablemente, la supresion de la palabra “justa” se consideré6 mas acorde con el principio de libertad
nupcial, desde cuya perspectiva es dificil considerar “injusta”, en sentido estricto, la decisién de no casarse,
cualquiera que sea el motivo de la ruptura de la promesa (otra cosa son los efectos de la ruptura en el ambito
resarcitorio).

Asi, F. Badosa Coll: “Comentario a los arts. 42 y 43 CC”, en Comentarios a las reformas del Derecho de
familia, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1984, p. 117, afirma que con la supresion del requisito de que la causa sea
“justa” se “excluye el juicio valorativo sobre ella, acerca de su suficiencia o insuficiencia con respecto a la
decision de negarse a contraer matrimonio”.
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La locucion legal “sin causa” plantea un problema exegético®. Desde luego, hay que
excluir un criterio interpretativo meramente subjetivo, que identifique la “causa” con los puros
moviles internos del sujeto que incumple, pues, si asi fuera, el nacimiento de la obligacion
resarcitoria seria ilusorio*°.

Creo que se impone una interpretacion objetiva de la locucion legal “sin causa’*?,
conforme a la cual hay que excluir la obligacién de resarcir, cuando la ruptura sea consecuencia
de un cambio sobrevenido de circunstancias (por ejemplo, padecimiento de una enfermedad grave
o pérdida del trabajo y, en consecuencia, de la posibilidad de obtener ingresos que permitan
mantener una familia) o del conocimiento posterior de una cualidad negativa del otro promitente,
que, segun los valores generalmente aceptados o imperantes en el ambiente o circulo social al
que pertenecen los novios, hagan razonable apartarse del inicial propdsito de contraer
matrimonio*2.

c) El art. 43 CC exige que la promesa sea realizada por persona mayor de edad o por
menor emancipado.

No es éste un requisito de capacidad, ya que, como se ha dicho antes, la promesa de
matrimonio no es un negocio juridico. Ahora bien, para que el incumplimiento de aquélla pueda
dar lugar al reembolso de los gastos efectuados, es necesario que sea capaz de suscitar en quien
la recibe la confianza de que se va a cumplir y no parece que pueda suscitar dicha confianza la

Sin embargo, G. Garcia Cantero: “Comentario a los art. 42 y 43 CC”, cit., p. 40, valora negativamente la
supresion de la expresion “justa”, considerando que sigue siendo exigible el requisito de que la causa de la
ruptura sea “seria, razonable y justa, segun apreciacion judicial”.

39 La SAP Sevilla 30 enero 2001 (JUR 2001, 194405) entendi6 que, a pesar de que no habia quedado probada
la ruptura de la promesa matrimonial, el apartamiento de aquélla no habria sido arbitrario o injustificado, al
exigir la actora como garantia para el matrimonio que el demandado otorgara testamento a su favor. En este
sentido, sefala la sentencia que “la Unica posible causa mediata o indirecta de la ruptura que se puede
considerar acreditada es una exigencia de la actora extrafia al compromiso matrimonial, por lo que seria esta
conducta de condicionar el matrimonio al otorgamiento de testamento, imputable exclusivamente a la actora,
la que motivé al demandado a apartarse de su celebracion”.

40 Lo constata F. Sancho Rebullida: “Los esponsales”, en Lacruz Berdejo, J. L. y otros: Elementos de Derecho
civil, IV, Derecho de familia, 32 ed., fasciculo 1°, Bosch, Barcelona, 1989, p. 102.

41 Podemos decir con F. Sancho Rebullida: “Los esponsales”, cit., p. 102, que, tras la reforma de 1981, la
causa que justifica la ruptura (a efectos de quedar eximido de responsabilidad) ha dejado de ser “justa en su
sentido mas estricto”, para pasar a ser “razonable y atendible”.

42 Es la solucion defendida por la generalidad de la doctrina alemana, tal y como se ha expuesto supra en la
nota correspondiente, solucion esta, a la que personalmente me adhiero.

En la doctrina espafiola hay opiniones diversas.

Para F. Badosa Coll: “Comentario a los arts. 42 y 43 CC”, cit., pp. 116-117, de la expresioén “sin causa, se
deduce que sélo “la discrecionalidad absoluta de la negativa, la pura y siempre revocacion” da lugar a la
obligacién de resarcir, debiendo —segun él- admitirse como causa de la ruptura “todo motivo realmente
existente” (aunque excluye el haberse roto el matrimonio porque se ha contraido otro compromiso o
matrimonio).

J. Delgado Echeverria: “Comentario al art. 43 CC”, cit., p. 42, acogiendo la tesis de Canaris, acude a los
criterios subjetivos de quien rompe la promesa, siempre que estos sean conocidos por el otro promitente,
porque, en este caso, este ultimo, conociendo la causa, no podria razonablemente esperar la celebracion del
matrimonio; y solo “cuando no consten las valoraciones personales o no sean conocidas por la otra parte,
seran decisivos los criterios del ambiente social en que se mueven”. Se adhiere a esta opinion D. Vargas
Aravena: Darios civiles, cit., pp. 53-54.

P. De Pablo Contreras: “La promesa de matrimonio”, en Curso de Derecho civil (IV). Derecho de Familia
(coord. C. Martinez de Aguirre y Aldaz), 5% ed., Edisofer, Madrid, 2016, p 118, por su parte, remite la
apreciacion de la razonabilidad de la causa de la ruptura a criterios sociolégicos, refiriéndose a las
“valoraciones sociales dominantes”. En sentido semejante se pronuncian L. Diez-Picazo y A. Gullon: Sistema,
cit., p. 58, que se refieren a “los usos sociales, las opiniones generalizadas y las circunstancias del caso”.
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promesa hecha por quien, por su edad temprana, carece de las condiciones de madurez

necesarias como para comprometerse.

3. Legitimacién procesal

En torno a la legitimacion para ejercitar la accion de responsabilidad, cabe hacer las
siguientes precisiones.

En primer lugar, el art. 43 CC concede legitimacion a la parte cuya confianza en la
celebracion de las nupcias quiebra, como consecuencia de la negativa, sin causa, de la otra, a
cumplir la promesa de matrimonio. Sin embargo, la jurisprudencia también concede accion
resarcitoria al promitente que incumple la promesa de matrimonio, pero, por una causa imputable
al otro*3, solucion ésta, expresamente consagrada por el art. 81 CC italiano, que sujeta a
responsabilidad, no sélo al promitente que, sin justo motivo, se niega a cumplir la promesa de
matrimonio, sino también al promitente que, con su propia culpa, ha dado justo motivo al otro para
negarse a celebrar el matrimonio*4.

En segundo lugar, la legislacion espafola*® no contempla que personas distintas a los
propios promitentes, como, por ejemplo, los padres y otros familiares de éstos, puedan reclamar

43 La SAP Ciudad Real 3 mayo 2005 (Tol 632838) consider6 una agresion a la demandada como causa
suficiente para romper la promesa de matrimonio, ya que es claro que “el haber sido victima de una agresion
por parte de quien iba a ser su marido, es causa suficiente, motivada y legitima, para romper la promesa de
matrimonio, con lo cual no se da el requisito que exige el art. 43 del CC del incumplimiento sin causa”.

La SAP Malaga 31 octubre 2014 (Tol 4713350) también consideré justa causa para la ruptura de la promesa
que el novio, 37 dias antes de la fecha fijada para la boda, llamase telefénicamente a la novia y le dijera que
no queria casarse, sin ofrecer explicacion alguna, mandandole después, pocos dias antes de la fecha de la
boda (que ya habia sido cancelada), un fax en el que le decia que queria casarse.

44 Vid. en el mismo sentido art. 1594, | del Codigo civil portugués.

45 En el Derecho aleman se admite una legitimacion amplia para ejercitar la accién de resarcimiento.

El § 1298, | BGB reconoce la facultad de exigir la reparacion de los gastos hechos y de las obligaciones
contraidas en atencion al matrimonio, no sélo al prometido perjudicado por la ruptura, esto es, a quien es
abandonado o rompe la promesa en virtud de un comportamiento culpable del otro, sino también a sus padres
o terceras personas que hayan actuado en lugar de ellos.

En cambio, respecto de otro tipo de dafios, el precepto fija una legitimacion mas restringida, disponiendo que
so6lo el promitente perjudicado puede ser también indemnizado por los dafios derivados de otras medidas que
haya adoptado en consideraciéon al matrimonio proyectado, las cuales afecten a los propios bienes o a una
situacion adquirida.

En base a esta ultima prevision se considera indemnizable la renuncia a una casa. Cfr. en este sentido D.
Heckelmann: “Vor § 1297 BGB”, cit., p. 3724; D. Henrich: Familienrecht, cit., p. 26; Lehmann, H.: Deutsches
Familienrecht, cit., p. 31; A. Luderitz: Familienrecht, 272 edicién, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung,
Minchen, 1999, p. 48, p. 48; A. Wacke: “Ad § 1298 BGB”, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, volumen 7, Familienrecht | §§ 1297-1588, VAHRG. VAUG. Hausrats V, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Minchen, 2000 p. 90). También la ruptura de una relacion de negocios. Cfr. asi T.
Kipp y M. Wolff: Lehrbuch, cit., p. 25, B. MatthialR: Lehrbuch, cit., p. 227; como también E. Goldmann, L.
Lilienthal y L. Stenberg: Das Biirgerliche Gesetzbuch systematisch dargestellt, Verlag von Franz Vahlen,
Berlin, 1921, cit., p. 12, nota 14, que se refieren a la renuncia, por parte de una actriz de un contrato, en
consideracion al matrimonio proyectado. También, la pérdida de un puesto de trabajo. Cfr., en este sentido,
G. Beitzke: Familienrecht, cit., p. 30; G. Brudermiiller: “Ad § 1298 BGB”, en O. Palandt: Blirgerliches
Gesetzbuch, 622 edicion, Verlag C.H. Beck, 2002, p. 1586; C. Crome: System, cit., p. 199, nota 30; H. Dolle:
Familienrecht, cit., p. 77; H. Denburg: Das Familienrecht, cit., p. 31; F. Endemann: Lehrbuch, cit., p. 609, nota
11; D. Heckelmann: “Vor § 1297 BGB’, cit., p. 3724; T. Kipp y M. Wolff: Lehrbuch, cit., p. 25; H. Lange: “Ad
§ 1297 BGB’, cit., p. 37; H. Lehmann: Deutsches Familienrecht, cit., p. 31; A. Lideritz: Familienrecht, cit., p.
48; B. Matthial3: Lehrbuch, cit., p. 227; H. Mitteis: Blirgerliches Recht, cit., p. 12; J. Minder: “Ad §§ 1298 y
1299 BGB”, en Reihe Alternativkommentare. Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch, Luchterhand, 1981,
p- 74; O. Opet y W. Blume: Das Familienrecht, cit., p. 11; D. Schwab: Familienrecht, cit., p. 26; Siebert y
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el reembolso de los gastos hechos y de las obligaciones contraidas en razén del matrimonio
proyectado*®, lo que no parece excesivamente justo*’, ya que, en numerosas ocasiones son ellos
quienes desprendidamente realizan una serie de gastos que, en principio, debieran ser satisfechos
por los promitentes*,

No obstante, queda siempre a salvo la posibilidad de que dichos padres o familiares
puedan hacer valer la ineficacia de las donaciones que hubieran hecho a los promitentes, en razén
del matrimonio no celebrado (art. 1342 CC), y, asi mismo, podran, en su caso, acudir a la accion
de enriquecimiento cuando se den los requisitos a los que la jurisprudencia subordina su

ejercicio®.

4. Los obligados al resarcimiento

Del art. 43 CC, tal y como resulta de la interpretacion que del precepto realiza la
jurisprudencia, se deduce que el obligado al resarcimiento es el promitente, que, sin causa,
incumple la promesa de matrimonio, asi como el que, con su conducta, da motivo razonable a la
otra parte para que ésta rehuse la celebracion del matrimonio.

Por lo tanto, en virtud del art. 43 CC, no se puede demandar a terceras personas,
distintas de los promitentes, el reembolso de desplazamientos patrimoniales realizados a su favor,
que tuvieran su causa en el matrimonio proyectado, aunque siempre cabra la posibilidad de acudir

a la doctrina del enriquecimiento injusto para obtener el oportuno resarcimiento®.

Vogel: Familienrecht, 22 edicién, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart-Kdln, 1954, p. 6; A. Wacke: “Ad § 1298
BGB’, cit., p. 90. Por ultimo, el abandono de una profesion. Cfr., asi, H. Lange: “Ad § 1297 BGB’, cit., p. 37;
B. Matthial3: Lehrbuch, cit., p. 227; Siebert y Vogel: Familienrecht, p. 6; A. Wacke: “Ad § 1298 BGB’, cit., p.
90.

46 En cambio, el art. 1594.1 CC portugués, si prevé el resarcimiento de los gastos hechos y de las obligaciones
contraidas en consideracion al matrimonio por los progenitores del promitente inocente o por terceros que
hayan actuado en su nombre. Téngase en cuenta, no obstante, que, a diferencia de lo que sucede en el
Derecho aleman, en el portugués, el contenido de la obligacion del resarcimiento es el mismo, con
independencia de quien ejercite la accion (promitente inocente u otras personas legitimadas para ello).

47 Vid. en este sentido J. Delgado Echeverria, J: “Comentario al art. 43 CC”, cit., p. 57; y G. Garcia Cantero:
“Comentario a los art. 42 y 43 CC”, cit., p. 41.

48 En cualquier caso, la SAP Sevilla 8 mayo 2003 (JUR 2003, 267751) admitié la eficacia de la reclamacion
por parte de los padres de la novia de los gastos efectuados en consideracion al matrimonio, sefialando que
“los padres de Natalia tienen legitimacién activa para ejercitar la pretension procesal, ya que se obligaron de
forma solidaria al pago del crédito recibido, junto a su hija y al novio de ésta en el momento de la firma de la
escritura publica, y para que el crédito fuese concedido hipotecaron su propia vivienda, donde habitaban”, lo
que implica, a juicio del tribunal, que no existia animo de lucro en los padres de Natalia, habida cuenta que
hipotecan su propia casa para la felicidad de su hija.

49 Vid. en este sentido SAP Huelva 14 enero 1998 (AC 1998, 2720).

50 Vid. en este sentido STS 27 marzo 1958 (Tol 4350927), que estimé la demanda, interpuesta por el antiguo
novio contra quien habria de haber sido su futuro suegro para que le reembolsara el valor de las obras
realizadas en el piso, propiedad de la mujer de este Ultimo, en el que él habitaba y donde los promitentes
tenian pensado fijar su domicilio conyugal después de la celebracion del matrimonio, obras, cuyo valor fue
cifrado en 32.568 ptas. Supuesto semejante es el contemplado por la SAP Cérdoba 4 noviembre 2013 (Tol
5381013), que condend a la madre del novio a resarcir a la novia el importe de las cantidades invertidas en
las obras de la vivienda propiedad de aquélla, donde los novios, una vez casados, pretendian fijar el domicilio
familiar.

150



5. El dano resarcible

El art. 43 CC fija, con toda claridad, cual es el alcance de la obligacion resarcitoria, la
cual comprende “sélo™!, “los gastos hechos y las obligaciones contraidas en consideracion al
matrimonio prometido”s2,

La expresién “sélo” indica claramente que estamos ante una norma de caracter
restrictivo, que, en aras de la proteccion de la libertad nupcial, reduce drasticamente el dafio
resarcible, que queda limitado a los “gastos hechos” y a las “obligaciones contraidas”, que guarden
“una relacion de causalidad directa” con la promesa de matrimonio®3,

Parece prudente aplicar la solucion del § 1298 BGB, que prevé que los dafos resarcibles
han de ser razonables en atencion a las circunstancias, como también el art. 81.1 CC italiano,
segun el cual sélo seran resarcibles aquellos gastos u obligaciones que sean proporcionados a
las condiciones de los promitentes®.

a) Son gastos indemnizables los hechos en consideracion al matrimonio proyectado, los
cuales quedan sin utilidad, dada la negativa del promitente a celebrarlo. Es decir, inicamente se
indemnizan aquellos gastos que, de no haber mediado la promesa incumplida, no se habrian
realizado. No se indemnizan, en cambio, aquellos otros gastos que, aunque aparezcan vinculados
al matrimonio, pudieran tener utilidad con independencia de la celebracidon de aquél.

En nuestra jurisprudencia se han considerado indemnizables los gastos originados por
los siguientes conceptos: el importe del billete de avién que debi6 pagar la novia para regresar a
Espafa desde Suecia (donde residia), asi como el de transportar los muebles de ésta®®; los
derivados de cancelaciones de la reserva del comedor (donde se pensaba celebrar el banquete
nupcial)®, del encargo de reportaje fotografico®” y de lista de boda®8, asi como el precio del traje®

y de los zapatos de novia®; los generados por la compra de enseres, electrodomésticos,

51 La expresion “solo” no figuraba en la redaccion del art. 43 CC del Proyecto de Reforma de Ley del Gobierno,
siendo introducida posteriormente en el iter legislativo del precepto, lo que, como indica G. Garcia Cantero:
“Comentario a los art. 42 y 43 CC”, cit., p. 35, subraya la excepcionalidad de la norma.

52 Esta expresion coincide casi literalmente con lo que, segun el art. 81 CC italiano, es posible reclamar al
promitente culpable de la ruptura, el cual, sin embargo, no emplea la expresion “solo”.

También con la utilizada por el art. 1593.1 CC portugués, del cual, sin embargo, en relacion con el art. 1591
del mismo, resulta que, como establece el art. 1591 CC espaniol, las Unicas indemnizaciones posibles en los
casos de ruptura de matrimonio son los gastos hechos y las obligaciones contraidas en consideracion al
matrimonio proyectado.

53 Como expone la STS 16 diciembre 1996 (Tol 5152812).

54 Ambas circunstancias son tenidas en cuenta por el art. 1594.111 CC portugués, segun el cual el juez, al fijar
el importe de la indemnizacion, tendra en cuenta la razonabilidad de los gastos asumidos y de las obligaciones
contraidas en atencion a las circunstancias del caso y a la situaciéon de los promitentes, como también las
ventajas que, con independencia del matrimonio, dichos gastos y obligaciones puedan seguir ofreciendo.

55 SAP Asturias 15 noviembre 2000 (AC 2000, 2310).

56 SSAP Alicante 2 noviembre 2000 (JUR 2000, 46609), Barcelona 12 junio 2008 (Tol 1373569) e Islas
Baleares 3 enero 2012 (Tol 2400393).

57 SSAP Alicante 2 noviembre 2000 (JUR 2000, 46609) e Islas Baleares 3 enero 2012 (Tol 2400393).

58 SAP Alicante 2 noviembre 2000 (JUR 2000, 46609).

59 SSAP Alicante 2 noviembre 2000 (JUR 2000, 46609), Valladolid 16 abril 2008 (To/ 1518272), Malaga 31
octubre 2014 (Tol 4713350) e Islas Baleares 3 enero 2012 (Tol 2400393).

60 SSAP Alicante 2 noviembre 2000 (JUR 2000, 46609) y Valladolid 16 abril 2008 (Tol 1518272).
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elementos de menaje y decoracion del futuro hogar®!; el coste de las invitaciones de boda®?, de
las alianzas®? o de la cancelacion del viaje de novios®4.

b) No sdélo son indemnizables los gastos hechos, sino también las “obligaciones
contraidas en consideracion al matrimonio proyectado”. En este sentido, se ha considerado una
obligacion indemnizable el importe de los intereses del préstamo personal solicitado por la
demandada para contribuir al pago del precio del piso donde los litigantes pensaban fijar su
domicilio conyugal, el cual era propiedad del demandado®. También se ha condenado al
demandado-apelante, al pago de la cantidad de 10.293'52 euros correspondientes a las
obligaciones asumidas por razén del matrimonio, derivadas de la compra de muebles, enseres y
una vidriera®®.

c) Dada la literalidad del art. 43 CC, es claro que ha de excluirse la posibilidad de
resarcimiento del lucro cesante, por la pérdida de las ganancias dejadas de obtener como
consecuencia de la promesa de matrimonio. Y es que el art. 43 CC se refiere a “gastos hechos y
obligaciones contraidas”, no a ganancias dejadas de obtener.

El art. 43 CC solo contempla la indemnizacion de los “gastos hechos” y de las
“obligaciones contraidas”, debiendo existir un nexo de causalidad preciso entre dichos conceptos
y la promesa de matrimonio. Por lo tanto, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos
(sefaladamente en el aleman, en virtud de lo dispuesto en el § 1298.1 BGB), el precepto no prevé
la indemnizacion de otros dafos patrimoniales indirectos, como puede ser la pérdida de una
posicion contractual, de un subsidio o de un empleo®’, por causa del traslado a la localidad donde

los promitentes pensaban establecer su domicilio conyugal®®.

61 Vid. en tal sentido SSAP Badajoz 10 julio 2007 (Tol 7555788), Valladolid 16 abril 2008 (Tol 1518272),
Murcia 29 mayo 2009 (JUR 2009, 280024), Guadalajara 15 enero 2010 (JUR 2011, 221192) e Islas Baleares
3 enero 2012 (Tol 2400393).

62 SSAP Barcelona 12 junio 2008 (Tol 1373569) e Islas Baleares 3 enero 2012 (Tol 2400393).

63 SAP lIslas Baleares 3 enero 2012 (Tol 2400393).

64 SAP Malaga 31 octubre 2014 (Tol 4713350).

65 SAP Almeria 24 octubre 1994 (AC 1994, 2380).

66 SAP Badajoz 10 julio 2007 (Tol 7555788).

67 SAP Asturias 15 noviembre 2000 (AC 2000, 2310) denego6 el resarcimiento del dafio, consistente en la
pérdida de un subsidio por desempleo, que recibia la demandante en Suecia, pais en el que residia y que
abandond para casarse con el demandado, a consecuencia de la promesa de éste, de que se casaria con
ella.

68 Sin embargo, STS 16 diciembre 1996 (Tol 5152812) estim6 la demanda de una promitente abandonada,
que, ante la promesa del novio demandado, de que se casaria con ella, trasladé su residencia al domicilio de
aquél, abandonando el piso que tenia arrendado en otra localidad, donde venia viviendo y en el que aceptaba
huéspedes, con lo que obtenia una serie de ingresos econémicos. El demandado se negd a cumplir la
promesa de matrimonio y la actora se encontré con que habia perdido su condicion de arrendataria del piso
en el que residia anteriormente, por lo que pidié la indemnizacion del dafo subsiguiente. EI TS no estimo la
demanda con apoyo en el art. 43 CC, pero si en base al art. 1902 CC, cifrando el dafio resarcible en tres
millones de pesetas, cantidad inferior a la reclamada, al entender que habia existido negligencia concurrente
por parte de la victima, que debia determinar una aminoracién del quantum debido.

No estoy de acuerdo con la aplicacion que hace el TS del art. 1902 CC para fundamentar el fallo condenatorio,
porque, a nuestro juicio, este articulo no juega en el caso de la ruptura de la promesa de matrimonio, cuyos
efectos econdmicos se rigen, exclusivamente, por el art. 43 CC: éste precepto es una norma especial, que
establece un supuesto especifico de responsabilidad prenegocial, la cual es una clase de responsabilidad
civil extracontractual, por lo que excluye la aplicacion de la norma general del art. 1902 CC.

En consecuencia, a mi entender, sélo son indemnizables los dafios patrimoniales directos que tienen cabida
en los conceptos de “dafios hechos y obligaciones contraidas en consideracién al matrimonio prometido”,
sancionandose, asi, una regla que, si bien tutela la confianza puesta en el cumplimiento de la promesa, no
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Es evidente que el art. 43 CC no contempla la indemnizacion del dafio moral que pudiera
derivar de la ruptura de la promesa de matrimonio para el promitente abandonado®. No obstante,
la clara posicion de la jurisprudencia espafola al respecto, que en general compartimos, hay que
tener en cuenta que, aunque, en principio el art. 43 CC no contempla la reparacion de dafios no
patrimoniales, hay casos en los cuales el incumplimiento de la promesa, concurriendo ciertas
circunstancias, puede ocasionar un dafo moral resarcible en virtud del art. 1902 CC o a través del
art. 9 de la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo (por vulneracion del derecho al honor). Piénsese,
por ejemplo, en el supuesto en el que el novio no se presenta en el ayuntamiento donde se iba a

celebrar la boda o desaparece suUbitamente la misma mafiana del dia de la ceremonia nupcial.

Il. LA CAUSACION DOLOSA O NEGLIGENTE DE LA NULIDAD MATRIMONIAL

Otro supuesto en el que la jurisprudencia aplica, con cautela, el principio de
responsabilidad civil es el que tiene lugar cuando uno de los contrayentes causa dolosa o

negligentemente la nulidad matrimonial®.

1. Casos tipicos (reserva mental y error doloso en cualidad personal)

Existen dos casos tipicos en que esto acontece: la nulidad por reserva mental y por error
en cualidad personal.

a) La reserva mental tiene lugar cuando uno de los contrayentes excluye la causa del
matrimonio, mediante un acto de voluntad interno, no manifestado externamente. Quien realiza la
reserva mental no desea, pues, asumir el estado civil de casado, sino solamente su mera
apariencia para lograr un efecto que la ley asigna a dicho estado, por ejemplo, la tarjeta de
residente comunitario, cuando se trata de un contrayente extranjero que se casa, con tal fin, con
un espafiol.

La reserva mental es causa de nulidad del matrimonio civil, como lo es del candnico,
teniendo actualmente encaje en el art. 73.1° CC, en la redaccion dada por la Ley 30/1981, de 7 de

julio, el cual declara nulo “El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial” 71,

incide de manera decisiva en la libertad nupcial de los promitentes, al limitarse rigurosamente el contenido
de la obligacién de resarcimiento.

69 Asi lo constata la doctrina y la jurisprudencia. Vid. en este sentido, S. Carrion olmos: “Promesa”, cit., p.
130; J. delgado Echeverria: “Comentario al art. 43 CC”, cit., p. 59; P. De Pablo Contreras: “La promesa’, cit.,
p. 118; L. Diez-Picazo y A. Gullon: Sistema, cit., p. 58; G. Garcia Cantero: “Comentario a los art. 42 y 43 CC”,
cit., p. 42; M.2 Linacero de la Fuente: “Matrimonio. Parejas de hecho”, en Tratado de Derecho de familia (dir.
M.2 Linacero de la Fuente), Tirant lo Blanch, Valencia 2016, pp. 72-73; y, en la jurisprudencia, STS 16
diciembre 1996 (Tol 5152812), SSAP Barcelona 17 enero 2000 (AC 2000, 1134) y Toledo 3 abril 2000 (AC
2000, 4476). Mas recientemente, SAP Madrid 9 abril 2019 (Tol 7373099), con apoyo en argumento de que
no es indemnizable el dafio moral por ruptura de la promesa de matrimonio, ha considerado que tampoco lo
es el dafo moral por incumplimiento de la promesa de instaurar o mantener una convivencia more uxorio.

0 Vid. ya en este sentido STS 21 enero 1957 (Tol 4377413).

71 Cabe plantear hasta qué punto la admision de la reserva mental como causa de nulidad de matrimonio es
conciliable con el interés publico a la certeza y seriedad de las actuaciones relativas al estado civil de las
personas.
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A propésito de la reserva mental hay que hacer referencia a una conocida
sentencia del TS72, recaida, sin embargo, en un caso en el que la declaracién 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 alego, con éxito, ante los tribunales eclesiasticos, a los efectos
de obtener la nulidad de tal matrimonio. Declarada la nulidad, la mujer demandé y obtuvo
de la jurisdiccién civil, en primera instancia, una indemnizacién de cinco millones de
pesetas, en concepto de resarcimiento de dafios 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.

Contra la sentencia de la Audiencia el demandado interpuso recurso de

casacion, invocando, entre otros motivos, infraccion de ley, por aplicacion indebida del art.

A mi entender, esta ida debe resolverse partiendo de la idea de la especificidad del negocio juridico
matrimonial respecto del contrato. En el ambito del Derecho de la contratacion la exigencia de seguridad de
las relaciones juridicas patrimoniales (a los efectos de favorecer la circulaciéon de la riqueza) justifica
sobradamente que, en virtud del principio de responsabilidad negocial, nadie pueda invocar en perjuicio de
la otra parte contratante una causa de nulidad imputable a la propia conducta dolosa de quien la alega. Sin
embargo, tal consecuencia parece desmesurada respecto del matrimonio, que no es un contrato, sino un
negocio juridico de Derecho de familia, en cuya virtud dos personas asumen una plena comunidad de vida;
y, de ahi, que deba tutelarse exquisitamente la realidad del consentimiento nupcial; y ello frente a otras
consideraciones, debiendo prevalecer el interés privado de los contrayentes a demandar la nulidad del
matrimonio contraido con reserva mental frete al interés publico a la seguridad de las relaciones
matrimoniales y a la estabilidad de las actuaciones relativas al estado civil de las personas. La categoria de
la nulidad matrimonial ha de vertebrarse sobre la idea-fuerza del valor preeminente de la persona sobre la
institucion, lo que debe traducirse en una inequivoca proteccion de la voluntad real de los contrayentes, frente
a desmesuradas consideraciones de utilidad social o de estabilidad del vinculo.

La doctrina actual es favorable al reconocimiento de la reserva mental como causa de invalidez matrimonial.
Vid, en este sentido, L. Diez-Picazo y A. Gullén: Sistema, cit., p. 77; A. Diaz Martinez: “Comentario al art. 73
CC”, en Comentarios al Codigo civil (dir. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), t. |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 833-834; J.A. Doral Garcia: “Comentario al art. 73 CC”, en Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo
titulo 1V del Libro primero del Cédigo civil (coord. J. L. Lacruz Berdejo), 22 ed., Civitas, Madrid, 1994, p. 704;
G. Garcia Cantero: “Comentario al art. 47 CC”, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir.
M. Albaladejo), t. I, 22 ed., Madrid, 1982, p. 218; C. Hornero Méndez: “Las crisis matrimoniales”, en Derecho
de Familia (dir. A. Lépez y Lépez y R. Valpuesta Fernandez), 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 69;
Linacero de la Fuente, M.2: “Nulidad, separacion y divorcio”, en Tratado de Derecho de familia (dir. M@
Linacero de la Fuente), Tirant lo Blanch, Valencia 2016, p. 132; O. Monje Balmaseda: “Requisitos del
matrimonio”, en Sistema de Derecho civil, Derecho de familia (dir. F. Lledé Yagie y R. Herrera Campos),
Dykinson, Madrid, 2002, p. 72; E. Roca i Trias: “Los requisitos del matrimonio”, en Derecho de familia (coord.
E. Roca i Trias), 3% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 73; M.2 D.: Toldra i Roca: “La reserva mental en
el matrimonio civil”’, en Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente (coord. L. Prats), vol. I,
Universidad de Valencia, Valencia, 1996, pp. 519 ss.; C. Villagrasa Alcaide: Matrimonio civil y reserva mental,
EUB, Barcelona 1996. Es aislada la opinién contraria de M. Albaladejo Garcia: Curso de Derecho civil, IV,
Derecho de familia, 7% ed., Bosch, Barcelona, 1996, p, 374.

La jurisprudencia de instancia ha ido también progresivamente admitiendo la reserva mental como causa de
nulidad de matrimonio. Vid. en este sentido, entre otras, SSAP Barcelona 8 noviembre 1999 (AC 1999,
2588), Valencia 20 julio 2006 (JUR 2007, 40031), Malaga 30 noviembre 2006 (JUR 2007, 163775), Malaga
22 enero 2009 (Tol 6757271), Barcelona 25 noviembre 2009 (Tol 1830186), Vizcaya 20 mayo 2010 (To/
1996579) y Vizcaya 30 abril 2019 (Tol 7418109), la cual, no obstante, ha denegado la pretension de
resarcimiento del dafio moral derivado de nulidad de matrimonio, indicando que dicha pretensién debiera de
haberse encauzado a través del art. 1902 CC.

72 STS 26 noviembre 1985 (Tol 1736098).
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1269 CC (alegando la existencia de coacciones morales y materiales por parte de la
demandante, tendentes a obligarle a la celebracién del matrimonio, lo que, a su juicio,
venia a excluir las pretendidas maquinaciones insidiosas) y por interpretacion erronea 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 dafos y perjuicios que mas adelante han sido alegados”).

El 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 erronea 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 engafada 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 frustracion de la
esperanza de lograr una familia legitimamente constituida”.

Creo que la solucion a la que llega el TS ha de compartirse, pero no, asi, el
fundamento juridico en el que se basa el fallo. A nuestro parecer, es totalmente
improcedente fundamentar la indemnizacion del dafio moral resultante de la impugnacion
de la validez del matrimonio en los arts. 1269y 1270 CC; 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 éstos 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 aquél, concurren causas de nulidad imputables

al comportamiento malicioso o negligente de uno de ellos.
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b) El art. 73.4° CC, redactado por la Ley 30/1981, de 7 de julio, establece como causa
de nulidad el error en aquellas cualidades personales del otro contrayente, que “por su entidad,
hubieran sido determinantes de la prestacion del consentimiento” 73.

Se trata, pues, de un error que recae sobre cualidades personales del otro contrayente,
determinantes de la prestacion del consentimiento de quien se equivoca, y de “entidad”, lo que
remite a una valoracion objetiva que, a mi parecer, debe ser realizada con arreglo a un criterio
sociologico, teniendo en cuenta el sistema de valores, no soélo de la entera sociedad, sino también
el imperante en el circulo social en el que se mueven los contrayentes.

Son varias las sentencias de instancia en las que, ademas, de declararse la nulidad de
matrimonio por error, se concede una indemnizacion de dafios y perjuicios morales o materiales
al demandante, al haber sido causado el vicio del consentimiento por la conducta contraria a la
mala fe del otro contrayente, que no le advierte de dicho error.

Se ha declarado la nulidad de un matrimonio, al haber prestado el demandante
el consentimiento, creyendo equivocadamente que el hijo que esperaba de su futura
esposa era suyo, y condenado a la demandada al pago de los gastos de boda™.

Se ha declarado también la nulidad de un matrimonio por error, consistente en
el desconocimiento, por parte de la mujer, de la orientacion homosexual de su marido y
condenado a éste al pago de una indemnizacién de 6.000 euros, que aquélla demandaba
por “el grave perjuicio moral y psicolégico que le ha producido™®.

Igualmente, se ha declarado la nulidad del matrimonio, por ignorar la
demandante que el otro contrayente estaba vinculado por un matrimonio reconocido por
las autoridades de la India, condenandose a este ultimo al pago de 12.000 euros, en
concepto de indemnizacién’s.

Se ha condenado también al demandado al pago de una indemnizacion de
30.000 euros, por el dafio moral causado a la otra contrayente, a quien habia ocultado
que, tres afios antes de contraer matrimonio, se habia sometido a un analisis en el que
habia dado positivo en el VIH. La declaraciéon de nulidad habia sido previamente
declarada, segun parece, por causa de error, al desconocer la demandante el resultado
de dicho analisis. El marido desarroll6 la enfermedad un mes después de la celebracion
del matrimonio y, aunque mantuvo relaciones sexuales con su mujer, ésta no fue

contagiada’.

73 Sobre esta causa de nulidad puede verse S. Carrién Olmos: El art. 73.4 del Cédigo civil (Notas para su
estudio), Revista de Derecho Privado, 1987, pp. 646 ss., pp. 789 ss., pp. 862 ss.; J.A. Cobacho Gomez: E/
error en el matrimonio, en Estudios de Derecho civil en homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo,
vol. |, Barcelona, 1992, pp. 239 ss.; J.R. de Verda y Beamonte: El error en el matrimonio, Studia Albornotiana,
Bolonia, 1997.

74 SAP Toledo 14 noviembre 2001 (AC 2001, 2509). Vid. en el mismo sentido SAP Madrid 19 febrero 2016
(Tol 5687829), que conocid de un supuesto similar, condenando a la mujer demandada al pago de 18.000
euros, en concepto de reparacion del dafo moral.

75 SAP lIslas Baleares 5 junio 2006 (JUR 2006, 253511).

76 SAP Cadiz-Ceuta 4 diciembre 2006 (AC 2007, 1026).

77 SAP Madrid 10 julio 2007 (Tol 2039407).
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Por ultimo, mas recientemente, en relacion a un matrimonio declarado nulo por
un Tribunal Eclesiastico, se ha acogido 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 aviacién) con el que
habia mantenido una relacion de noviazgo, que rompioé para reanudar la relacion con quien
posteriormente se acabaria casando (los conyuges habian sido novios durante cuatro
afios, interrumpiendo su relacion durante unos dos afos en los que el marido estuvo en el
Seminario). La indemnizacion se ha fijado 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 relacién paterno filial con la nifia
durante casi cuatro afios; y en 12.191,42 euros, por dafo psico-fisico, dado el sufrimiento
del marido, que se ha visto obligado a seguir tratamiento psicolégico y psiquiatrico y a

estar de baja laboral durante 31 dias’8.

2. El fundamento juridico del resarcimiento: el ambito de aplicacion de los arts. 98
y 1902 CC.

El fundamento juridico del resarcimiento del dafio derivado de la nulidad del matrimonio
es confuso en la jurisprudencia, donde, como ya hemos visto, el TS, en la emblematica sentencia
sobre reserva mental’®, condena con base en el art. 1101 CC, lo que, segiin hemos explicado, no
nos parece correcto, dado que el matrimonio no es un contrato en sentido técnico, sino un negocio
constitutivo de estado civil.

La duda se cifie, pues, a determinar si la indemnizacion debe proceder conforme al art.
1902 CC o por la via del art. 98 CC, tesis ésta seguida por algunas sentencias de instancia®.

Segun este ultimo precepto, “El conyuge de buena fe cuyo matrimonio sea declarado
nulo tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas las

circunstancias previstas en el articulo 97”81,

78 SAP Madrid 24 mayo 2019 (Tol 7388024).

79 STS 26 noviembre 1985 (Tol 1736098).

80 Por ejemplo, SAP Cadiz-Ceuta 4 diciembre 2006 (AC 2007, 1026) SAP Islas Baleares 5 junio 2006 (JUR
2006, 253511); y SAP Madrid 19 febrero 2016 (Tol 5687829).

81 A mi entender, la indemnizacion del art. 98 CC es diferente a la pension compensatoria del art. 97 CC,
siendo diferentes sus presupuestos (exigencia de mala fe de uno de los contrayentes y de convivencia entre
ellos) y su misma naturaleza. No es casualidad que el art. 98 CC use la expresion “indemnizacion”, expresion
esta que contrastaba con la de “pensién”, que utilizaba el art. 97 CC, en la redaccién dada al precepto por la
Ley 30/1981, de 7 de julio, con anterioridad a la reforma del mismo, debida a la Ley 15/2005, de 8 de julio.
En realidad, si se sigue el iter legislativo del precepto se observa que la intencion del legislador cambié a lo
largo del mismo.

En el Proyecto del Gobierno se proponia una redaccién del art. 98 CC, bien diversa de la que acabaria por
prosperar, que era la siguiente: “El conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra también el
derecho a la pensién a que se refiere el articulo anterior, si por la convivencia marital la sentencia produce
una situacion analoga”. Cfr. Codigo civil (Reformas 1978-1983) Trabajos parlamentarios, vol. Il (ed. dirigida
por F. Santaolalla), Madrid, 1985, p. 1218.

Asi pues, en el Proyecto del Gobierno, de un lado, se extendia la pension compensatoria por divorcio o
separacion a los supuestos de nulidad matrimonial (siempre que hubiera existido convivencia); y, de otro, se
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A mi parecer, el art. 98 CC es un precepto “extrafio”, en el que quizas subyace la idea
ultima de evitar que un conyuge “culpable” pudiera escapar al pago de la pensiéon compensatoria
(suponiendo que éste debiera satisfacerla), instando la nulidad, en vez de acudir al divorcio; y que
plantea un problema de coordinacion con el art. 1902 CC. Es, desde luego, dificil delimitar, con
contornos nitidos y precisos, el exacto ambito de aplicacion del art. 98 y su relaciéon con el art.
1902.

Propongo la siguiente solucién®2;

a) El art. 98 cubre los dafios que, directamente, derivan de la convivencia more uxorio
con una persona a la que se reputaba estar unido en un matrimonio, que, a la postre, resulté ser
invalido: se trata, fundamentalmente, de un dafio moral que tiene su origen en una intromision de
un “extrafio” en la propia intimidad personal y familiar. Por lo tanto, la convivencia (verdadera ratio
de la indemnizacion) desempefa, en relacién al art. 98, una doble funcién: de un lado, es
presupuesto del nacimiento del derecho a la indemnizacion; y, de otro, delimita el ambito del dafio

resarcible a través del precepto®.

prescindia del examen de la buena o mala fe de los contrayentes, a los efectos de determinar la obligacion
de satisfacer la pension.

A este texto se presentaron dos enmiendas, que habrian de influir decisivamente en la redaccién definitiva
del precepto y que alejarian el art. 98 CC del art. 97 CC.

La enmienda n°® 127 propuso la siguiente redaccion: “El conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo
tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia marital, atendidas las circunstancias previstas
en el articulo anterior”. Se justificaba la sustitucion de la “pensién” por una “indemnizacién”, con el argumento
de que, de este modo, se llegaba a una solucion mas acorde con el supuesto de nulidad, que posee contornos
especificos respecto de la separacion o el divorcio; y, de otro, con la idea de sancion frente a un acto nulo
(loc. ult. cit., vol. Il, p. 1274).

La enmienda n° 376 propuso, igualmente, un cambio en la redaccion del art. 98 CC en los siguientes términos:
“El cényuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo no tendra derecho a la pension que
establece el articulo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 95 de su derecho a reclamar dafios
y perjuicios que le hubiesen sido causados, si por la convivencia marital la sentencia produce una situacion
analoga. La justificacion de la enmienda era la siguiente: “Estimamos que no cabe habar de una pension
entre conyuges en el caso de la nulidad porque nunca han sido conyuges, nunca existié el matrimonio. Es
una aberracion juridica. Lo que si cabe es la existencia, en su caso, de una indemnizacion por dafios y
perjuicios, cosa a la que légicamente solo tendra derecho el cényuge de buena fe contra el de mala fe, y
ademas del derecho que ya le atribuye el articulo 95” (loc. ult. cit., vol. Il, p. 1386).

En el Informe de la Ponencia se cambio radicalmente la redaccion del precepto: “El cényuge de buena fe
cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia
conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97” (loc. ult. cit., vol. I, p. 1407). Y la Ponencia
justifico el cambio de redaccion del precepto en la aceptacion “sustancial o parcial” de las enmiendas n°® 127
(Grupo Comunista) y 376 (Grupo Vasco). Posteriormente, en el Dictamen de la Comision de Justicia se
sustituyd la expresion “convivencia marital” por la de “convivencia conyugal” (loc. ult. cit., vol. Il, p. 1424) y el
precepto no sufriria alteraciones en el ulterior iter parlamentario.

82 Que comparte M.2 A. Carrion Vidal: La nulidad matrimonial civil, Reus, Madrid, 2023, p. 387 y ss.

83 No me convence la tesis que realiza una lectura del art. 98 CC en clave de “desequilibrio econdémico”, tal y
como proponen C. Lasarte Alvarez y R. Valpuesta Fernandez: “Comentario al art. 98 CC”, en Matrimonio y
divorcio. Comentarios al nuevo titulo IV del Libro primero del Codigo civil (coord. J.L. Lacruz Berdejo), 22 ed.,
Madrid, 1994, pp. 1189-1190; M. Leén Gonzalez: “La indemnizacion del articulo 98 del Cédigo de Derecho
Civil (Comentario a la Sentencia de 10 de marzo de 1992)”, Anuario de Derecho Civil, 1993, fasc. 2°, p. 970;
y D. Vargas Aravena: Dafios civiles, cit., pp. 326-327, aproximando, en definitiva, la indemnizacion del art. 98
CC a la pensién del art. 97 CC; y ello (sin perjuicio de lo ya dicho en la nota precedente), porque el
desequilibrio econdmico que el conyuge de buena fe pudiera sufrir respecto del de buena fe, tiene su cauce
en el art. 95.11 CC, segun el cual “Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno sélo de los conyuges,
el que hubiere obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacion del régimen econémico matrimonial
las disposiciones relativas al régimen de participacion y el de mala fe no tendra derecho a participar en las
ganancias obtenidas por su consorte”.

Por otro lado, esa lectura en clave de “desequilibrio econdmico” lleva a los autores a interpretar el art. 98 CC
en el sentido de entender que la indemnizacion en él prevista también tendra lugar, por razones de justicia,
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b) En cambio, el art. 1902 permite resarcir aquellos dafios que no tienen causa directa e
inmediata en la convivencia, sino que derivan, mas estrictamente, de la circunstancia de la
celebracion de un matrimonio nulo. Es, sobre todo, el dafio moral, consistente en la frustracion del
propésito de formar una familia fundada en el matrimonio (con las consiguientes secuelas
psiquicas), el cual tiene lugar, con independencia de que haya existido, o no, convivencia entre
los contrayentes; y, asi mismo, los gastos hechos y de las obligaciones contraidas en
consideracién al matrimonio nulo, los cuales pierden su utilidad, tras su declaracion de invalidez,
por lo que también han de ser indemnizados?4.

Se trata, en definitiva, de la indemnizacion del dafio in contrahendo, resultante de la
lesion culpable del interés de la confianza. Nos encontramos, pues, ante un caso de
responsabilidad prematrimonial por lesion de la libertad negocial®®. El hecho ilicito consiste en la
infraccion del principio de buena fe, el cual obliga a los contrayentes a un deber de lealtad y de
correccion®® para no defraudar sus reciprocas expectativas a la validez del matrimonio, evitando
la concurrencia de causas de nulidad imputables a su comportamiento malicioso o negligente,
como son la reserva mental o el error en cualidad inducido por una reticencia dolosa o culpable,
como es el silenciar que el hijo que se espera es (o puede ser) de otro, que se esta ligado por un
previo matrimonio o que se ha dado positivo de VIH en una analisis, aunque éste no haya sido
repetido (y, por lo tanto, no exista plena certeza de padecerse la enfermedad)®’.

cuando ambos contrayentes sean de buena fe, para evitar que, en este caso, se excluya una justa reparacion.
Sin embargo, esta interpretacion parece ir contra lo que claramente se deduce del precepto, que, al identificar
al acreedor de la indemnizacion, se refiere al conyuge de buena fe, con lo que implicitamente presupone que
el deudor es, exclusivamente, el de mala fe. En realidad, no parece necesario realizar este interpretacion
forzada de la norma, si se considera que los desequilibrios que no puedan ser reparados a través del art.
95.11 CC (entre ellos, sefialadamente, los que tengan lugar, cuando ambos contrayentes sean de buena fe)
podran ser resarcidos a través del principio de enriquecimiento injusto, que opera prescindiendo de la buena
o mala fe de los sujetos, tal y como acontece en el supuesto de extincion de uniones de hecho, donde se
aplica dicho principio para reparar el perjuicio sufrido por el conviviente que se dedicé al cuidado de la familia
o colaboré desinteresadamente en la actividad econémica del otro. Seria absurdo aplicar el principio de
enriquecimiento injusto en el caso de convivencia de hecho y negarla en el caso de convivencia fruto de un
matrimonio declarado nulo.

84 En favor de encuadrar el resarcimiento del dafio moral derivado de la causacion doloso o negligente de la
nulidad matrimonial en el art. 1902 CC, con independencia de la explicacion que den a la indemnizacion del
art. 98 CC, se orientan R. de Angel Yagiiez: “Indemnizacion del dafio moral resultante de la declaracién de
nulidad de matrimonio”, Diario La Ley, 1986, 2°, pp. 717; G. Garcia Cantero: “Comentario a los arts. 97 a 101
CC”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo), tomo Il, arts. 22 a
107 del Caodigo civil, Edersa, Madrid, 1982, p. 448; y D. Vargas Aravena: Dafios civiles, cit., pp. 327-332. No
obstante, en opinién de E. Roca i Trias: “Comentario al art. 98 CC”, cit., p. 629-630, estos dafios son,
precisamente, los contemplados en el art. 98 CC.

85 Utilizando palabras de C.M. Bianca: Diritto civile, 2.1., La famiglia, 62 ed., Milano, 2017, p. 170, a proposito
dell’art. 129 bis cod. civ. italiano.

86 En la doctrina italiana M. Bianca: La buona fede nei rapporti familiari, Actualidad Juridicia Iberoamericana,
n. 10 bis, 2019, p, 23, habla de la existencia un deber de lealtad, derivado de la buena fe, “quale dovere di
informare I'altro familiare, nei limiti in cui cid non comporti un apprezzabile sacrificio”.

87 Claro esta que la obligacion de resarcimiento presupone, no solo el dolo o la negligencia del demandado,
sino también que el interés del demandante (que reclama el resarcimiento) sea digno de proteccién, por haber
confiado, legitima y razonablemente, en la validez del matrimonio, lo que no tendra lugar cuando haya
conocido la reserva mental del otro contrayente.
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2. La culpa como criterio de imputacion de responsabilidad por el dafo in
contrahendo

La solucién que se propone tiene como ventaja asegurar el resarcimiento del dafio in
contrahendo, en los casos en que no concurren los presupuestos del art. 98 CC#8,

Asi sucedera, por ejemplo, cuando no haya existido convivencia entre los contrayentes
o la celebracién del matrimonio nulo sea imputable a la mala fe de un tercero, tal y como acontecio
en un antiguo caso resuelto por el TS8 en el que apreciada la existencia de temor reverencial
respecto de la madre de uno de los contrayentes, la condena indemnizatoria fue fundamentada en
el art. 1902 CC*,

Pero, sobre todo, cuando no sea posible afirmar que el demandado conocia la causa de
nulidad del matrimonio y no la comunicé al otro contrayente, ya que, en este caso, no concurre
mala fe, en el sentido que habitualmente se entiende dicha expresion en relacién con el art. 98
CC?'. En cambio, la aplicacion del art. 1902 CC no plantea ningtin problema, cuando la reticencia
del demandado no pueda ser calificada como dolosa, pero si, por lo menos, de negligente, pues
el criterio de imputacion de responsabilidad en el que se basa el precepto es el dolo o la culpa®.

a) A este respecto, me parece interesante volver a referirme al caso resuelto por

la sentencia de instancia 9 estimatoria de la demanda interpuesta por una mujer,

88 Aunque el art. 98 CC se limite a decir que el conyuge (rectius contrayente) de buena fe, hay que entender,
implicitamente, que la indemnizacion o procede cuando ambos contrayentes tienen mala fe, ni tampoco
cuando los dos son de buena fe, tal y como afirma la 9 marzo 1992 (AC 1993, 1406), segun la cual en los
“casos de buena fe concurrente y coincidente no opera el alegado articulo 98”; y en “los casos de mala de fe
de ambos, tampoco ha de aplicarse el precepto 98, pues la indemnizacion carece de toda razén de ser y
consistencia”. En la doctrina se pronuncian en el mismo sentido L. Diez-Picazo y A. Gullén: Sistema, cit., p.
123; G. Garcia Cantero: “Nulidad de matrimonio”, Actualidad Civil, 1993, n° 3, pp. 551-552; F. Igartua Arregui:
“Comentario a la STS 26 noviembre 1985”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, enero-marzo 1986, n°
10, p. 3235; C. Martinez de Aguirre y Aldaz: “Régimen comun a la nulidad, la separacion y el divorcio”, en
Curso de Derecho civil (IV). Derecho de Familia (coord. C. Martinez de Aguirre y Aldaz), 5% ed., Edisofer,
Madrid, 2016, p. 219; M.?2 J. Reyes Lopez: “El resarcimiento derivado de la declaracién de nulidad
matrimonial”, en Dafios en el Derecho de familia (dir. J.R. De Verda y Beamonte), “Monografias de la Revista
de Derecho Patrimonial”’, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 204; y E. Roca i Trias: “Comentario al
art. 98 CC”, en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. |, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 631-632.
Vid, no obstante, C. Lasarte Alvarez y R. Valpuesta Fernandez: “Comentario al art. 98 CC”, cit., p. 1190; M.
Ledn Gonzalez: “La indemnizacion”, cit., p. 970; y D. Vargas Aravena: Dafios civiles, cit., p. 326, sosteniendo
la aplicacion del precepto en los casos de buena fe de ambos contrayentes.

89 STS 21 enero 1957 (Tol 4377413).

90 Cfr., en favor de encuadrar la indemnizacién debida por un tercero por causacién de la nulidad matrimonial
en el art. 1902 CC, L. Diez-Picazo y A. Gullén: Sistema, cit., p. 58, 123; y E. Roca i Trias: “Comentario al art.
98 CC”, cit., p. 632, que se refieren al supuesto de matrimonio contraido por la coaccién de un tercero.

91 Cfr., en tal sentido, E. Roca i Trias: “Comentario al art. 98 CC”, cit., 632.

92 E| problema practico no se plantea —claro esta- si se interpreta la expresion “mala fe” del art. 98 CC en
sentido amplio, es decir, incluyendo en ella, no solo el dolo, sino también la culpa. Asi lo hace SAP Madrid
19 febrero 2016 (Tol 5687829), segun la cual el precepto resarce el dafio moral derivado de la nulidad del
matrimonio, sufrido por “quien confiadamente accedié al mismo, viéndose afectado, sin culpa suya, por la
frustracién de un proyecto de vida en comun”, sin necesidad de que exista dolo, bastando “la mera actitud
imprudente o negligente del demandado”, en este caso, la mujer, que habia hecho creer al demandante que
el hijo era suyo, razén por la cual se casé con ella. Dice, asi, que “existia la posibilidad, perfectamente
conocida por la misma, de que el embarazo que determind la celebracion del matrimonio obedeciese a sus
relaciones con un tercero, lo que no manifestd” al entonces su novio.

93 SAP Madrid 10 julio 2007 (Tol 2039407).
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pretendiendo una indemnizacion por dafo moral, al haberle ocultado el otro contrayente
que era portador del VIH%,

Los hechos son los siguientes. El demandado se sometié a un analisis en el que
dio positivo de VIH, aconsejandosele realizar una nueva prueba, lo que no hizo. Tres afios
después contrajo matrimonio, sin informar a la mujer de su posible condicion de portador
de anticuerpos del VIH. Como consecuencia de haberse vacunado para realizar el viaje
de novios a Sudafrica, desarroll6 la enfermedad, que le fue diagnosticada,
aproximadamente, un mes después de la celebracion del matrimonio, momento en el que
informd a la mujer, que, afortunadamente, no fue contagiada, a pesar de que habian
mantenido relaciones sexuales sin la utilizacién de profilacticos.

La Juez a quo entendié que no podia imputarse responsabilidad al demandado,
por no informar de una enfermedad diagnosticada después de la celebracion del
matrimonio, dando por bueno un informe clinico, segun el cual habia padecido una
“amnesia selectiva”, como consecuencia de la cual no era consciente de ser portador de
los anticuerpos del VIH, lo que explicaria que no hubiera informado del resultado positivo
del analisis al que se habia sometido antes de casarse. La Audiencia revoco la sentencia
recurrida, afirmando “la existencia de culpa en la conducta del demandado”, condenandole
al pago de una indemnizacion de 30.000 euros, sin pronunciarse sobre el caracter
contractual o extracontractual de su responsabilidad.

Es evidente que, de haberse encauzado la pretension resarcitoria a través del
art. 98 CC, la suerte del proceso hubiera sido incierta, pues es dudoso que la conducta del
demandado pudiera ser calificada como dolosa. Sin embargo, para la aplicacion del art.
1902 CC bastaba la mera culpa del autor del hecho dafioso, la cual si concurrié segun la
Audiencia, sosteniendo ésta que la omision del demandado de “no comunicar su
enfermedad [a la actora] poniéndola en riesgo de poder contraerla, no puede sino
calificarse como una omisién que se ha de atribuir a titulo de culpa, pues dadas las
circunstancias concurrentes, no solo tenia que habérselo comunicado por cuanto se trata
de un deber de cualquier persona con otra respecto de la que pretende hacer una vida en
comun, sino porque existia un riesgo de poder contagiarle la enfermedad”.

La Audiencia concluy6 afirmando que habia existido un dafio moral resarcible
“derivado de la misién con culpa al ocultar [el demandado] su enfermedad, con una

relacion directa en cuanto a tal conducta omisiva, por cuanto no cabe duda de que al

94 El ocultamiento de ser portador del VIH puede llegar a ser delictivo cuando concurre imprudencia grave.
Asi lo ha declarado la STS 6 junio 2011 (Tol 2143155), que resuelve un caso en el que el varén, portador del
VIH y habiendo desarrollado SIDA, mantiene relaciones frecuentes con uso de preservativo (Que se rompié
en varias ocasiones) con su pareja, sin habérselo comunicado. Como consecuencia de ello, la mujer quedo6
embarazada, resultando infectadas tanto la madre como la hija nacida de esas relaciones sexuales. El
Supremo entiende que no existe dolo en la actuacién del acusado, si bien la conducta debe ser calificada
como de imprudencia grave, “por la importancia del riesgo ocasionado y la entidad del resultado potencial
derivado del mismo (el contagio del Sida) [...], pues, aun con la utilizacion del preservativo, tal resultado [...]
era no sélo evitable sino sin duda también previsible”, condenando al acusado, finalmente, por dos delitos de
lesiones imprudentes en concurso ideal.
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descubrir [la actora] la enfermedad de su pareja, el hecho de haber mantenido relaciones
sexuales sin las precauciones debidas, tratarse de una enfermedad que es transmisible;
hasta que pudo constatar que no estaba contagiada, sus sentimientos no pudieron ser
otros que el sufrimiento psiquico, zozobra, ansiedad, angustia, sensacién animica de
inquietud, pesadumbre, temor o incertidumbre que son los que la jurisprudencia ha
constatado para derivar el dafio moral, maxime cuando la pareja habia contraido
matrimonio, lo que en principio implica la existencia de un plan de vida en comun, e incluso
se ha de derivar de las pruebas practicadas el deseo de procrear”.

Por lo tanto, el hecho de que la demandada no hubiera sido contagiada no
excluyo el resarcimiento del dafio moral, si bien fue tenido en cuenta para moderar su
cuantia, que quedé fijada en 30.000 euros. La Audiencia observo, asi, que “la falta de
consecuencias a medio o a largo, tampoco nos puede llevar a entender que el dafio moral
puede ser una cantidad simbdlica, siempre y cuando no podemos obviar la conducta [del
demandado] que de manera irresponsable pone en riesgo de contraer la enfermedad a la
persona que habia decidido casarse con él, con lo que tal hecho lleva consigo, no sélo [...]
la falta de lealtad a su pareja, sino también el hecho de truncar las expectativas de vida en
comun”®,

b) También me parece pertinente traer a colacion la mas reciente sentencia®
que ha estimado la demanda de resarcimiento del marido a quien la mujer le habia hecho
creer que la hija que esperaba era suyo, razén por la cual se habia casado con ella.

El demandado argumentaba que, después de casarse empez6 a sospechar que
su mujer le era infiel, porque la misma recibia llamadas y mensajes de un compafiero de
trabajo, si bien ella lo negaba, hasta que, tres afios después de celebrarse el matrimonio,
tras una discusion, le dijo que iba a divorciarse y que se iba a vivir con el verdadero padre
de la nifia, ante lo cual decidid hacerse una prueba de paternidad, que descarté que él
fuera el padre biolégico. Descubrié, ademas, que la mujer lo sabia desde hacia dos afos
antes, pues, el anterior novio se habia sometido a una prueba que habia dado como
resultado que él era el padre bioldgico.

El marido interpuso demanda de resarcimiento contra la mujer y el padre
biolégico, por haberle ocultado que no era el padre de la menor, circunstancia esta que
ambos sabia, al menos desde que el anterior novio se habia hecho la prueba de
paternidad. La demandada se opuso, argumentando que, al tiempo de casarse, pensaba

que su marido era el padre de la hija que esperaba y que, cuando supo que no lo era, se

95 a sentencia excluyo, en cambio, la indemnizacion de los gastos de boda, por entender que no habian sido
probados y porque “no pueden conceptuarse como dafios y perjuicios, sino que se trata de cantidades
abonadas para una celebracion, que, en definitiva, se llevo a cabo”.

No podemos estar de acuerdo con esta afirmacién, porque, aunque el matrimonio se celebrara, los gastos de
boda perdieron toda su utilidad, una vez que aquél fue declarado nulo. De ahi que, si hubiesen sido probados,
debieran haber ser sido indemnizados, como admiten las SSAP Zaragoza 2 junio 1997 (AC 1997, 1284) y
Toledo 14 noviembre 2001 (AC 2001, 2509).

96 SAP Madrid 24 mayo 2019 (Tol 7388024).
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lo habia comunicado a su esposo, que, sin embargo, no quiso dar credibilidad a los
resultados de la prueba para salvar el matrimonio.

La demanda fue desestimada en primera instancia, pero estimada en segunda
instancia, condenandose a la mujer demandada (y absolviéndose al anterior novio), por
aplicacion del art. 1902 CC.

Observa la Audiencia que la mujer habia mantenido antes del matrimonio
relaciones sexuales esporadicas con su anterior novio, “existiendo cercania temporal en
una de ellas y en la que la citada”, por lo que claramente “la duda sobre la paternidad era
una realidad por ella conocida de forma necesaria, que no comunicd, como exige una
actuacion leal y de buena fe, al que entonces era su novio, y mas al contrario, le manifesto
que se habia quedado embarazada de él, lo que determind que contrajesen matrimonio
en los meses posteriores” y que la nifia que nacié fuera considerada cono “hija suya e
inscrita como hija matrimonial de ambos, manteniendo el apelante una relacion afectiva
con la nifia derivada de su considerada relacion paternal, con los consiguientes e intensos
vinculos que esa situacion genera”.

Concluye que, al haber comunicado la demandada al demandante “las dudas
sobre la paternidad biolégica de la menor, ni en el momento de conocer que estaba
embarazada, ni posteriormente” (cuando tuvo conocimiento cierto de que el otro
demandado era el padre bioldgico de la nifia”, “concurren los requisitos que el art. 1902
CC exige, es decir, un comportamiento o conducta culposa que ha generado causalmente

un dafo derivado de esa ocultacion”.
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lll. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES CONYUGALES

Mucho mas discutido es el tema de si es posible el resarcimiento de los dafios morales

por incumplimiento de los deberes conyugales®’, consagrados en los arts. 67 y 68 CC%,

97 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. Véanse, en este sentido, G. Garcia Cantero: “Comentario al art. 67 CC”, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo), tomo Il, arts. 22 a 107 del
Cadigo civil, Edersa, Madrid, 1982, p. 186; Id.: “Comentario al art. 68 CC”, ibi, pp. 195-196; M.2 C. Gete-
Alonso y Calera: “Comentario al art. 67 CC”, en Comentarios a las reformas del derecho de familia, Tecnos,
Madrid, vol. I, 1984, p. 322; J.L. Lacruz Berdejo: “Efectos del matrimonio”, en Lacruz Berdejo, J. L. y otros:
Elementos de Derecho civil, IV, Derecho de familia, 32 ed., fasciculo 1°, Bosch, Barcelona, 1989, pp. 146-
147; Id.: “Comentario al art. 68 CC” (redaccion del precepto en la 22 edicion revisada por J. Rams Albesa y J.
Delgado Echeverria), en Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil
(coord. por J. L. Lacruz Berdejo), 22 ed., Civitas, Madrid, 1994, p. 657; M.? T. Marin Garcia de Leonardo:
“Separacion y divorcio sin causa. Situacion de los dafios personales”, Revista de Derecho Patrimonial, 2006-
1, n® 16, pp. 154-155; M.2 A. Novales Alquézar: “Hacia una teoria general de la responsabilidad civil en el
Derecho de Familia. El ambito de las relaciones personales entre los conyuges”, RJN, 2006, n° 60, pp. 201-
203 y 207; A.M. Romero Coloma: “El deber de fidelidad conyugal y la responsabilidad civil por su infraccion”,
La Ley, n° 7646, Seccion Doctrina, 7 junio 2011, Ailo XXXII; y D. Vargas Aravena: Dafios civiles, cit., 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 aplicaciéon 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 J. Ferrer Riba: “Relaciones familiares y limites del derecho de dafios”, InDret, octubre de 2001, pp.
14-16, quien fundamenta su posicion, 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 aplicacion del art. 1902 CC al incumplimiento de la obligaciéon de infidelidad, ya que, tras
pronunciarse contundentemente a este respecto, afade lo siguiente: “La exclusién de la accion de
responsabilidad no rige, sin embargo, respecto de aquellas conductas que causen dafo 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 reparacién de dafos 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 éste vaya acompafado del ocultamiento de la verdadera
paternidad del hijo que el marido creia ser suyo. Véase, en este sentido, A. M.? Rodriguez Guitian:
“Indemnizacion del dafio moral al progenitor por la privacion de la relacion personal con el hijo (A proposito
de la STS de 30 de junio de 2009)”, ADC, tomo LXII, fasc. IV, 2009, pp. 1831-1832; Id.: “De nuevo sobre la
reparacion de los dafios en el ambito del matrimonio (A propésito de la STS de 14 de julio de 2010)”, La Ley,
n® 7582, Seccion Doctrina, 4 marzo 2011, Afio 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
posicion de L. Lopez de la Cruz: “El resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes
conyugales”, InDret, octubre de 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 acompafiada de la ocultacion de la verdadera filiacion del hijo aparentemente
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”.

98 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. 267 del Code, el cual prevé que el conyuge que obtenga el divorcio, por culpa exclusiva de su consorte,
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1. Nuestra posiciéon general sobre la cuestion del resarcimiento del dafio moral

derivado del incumplimiento de las obligaciones conyugales

A mi parecer, cabe el resarcimiento del dafio moral por incumplimiento de los deberes
conyugales por la via del el art. 1902 CC*%.

El argumento de acudir a la pensién compensatoria, para negar la posibilidad de que
prosperen demandadas de responsabilidad civil por incumplimiento de deberes conyugales, nos

parece insostenible!.

pueda obtener del mismo una indemnizacion de dafios 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 cényuge, que haya sido demandado en un divorcio pronunciado por alteracién 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 dafo distinto que pueda demandar su resarcimiento por la via del derecho
comun, esto es, mediante la aplicaciéon 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 Casacioén se ha pronunciado reiteradamente a favor de la compatibilidad de los dos preceptos,
en diversos fallos, que casan y reenvian sentencias de apelacién, las habian denegado una pretension
resarcitoria, formulada al amparo del art. 1382, con el argumento de que en el ambito del divorcio este
precepto quedaba desplazado por el art. 267 (ambos del Code). Vid. asi Ch. Civ. 22 27 febrero 1980 (B.C.
1980, II, n® 45), Ch. Civ. 22 25 junio 1980 (B.C. 1980, Il, n° 2), Ch. Civ. 22 11 febrero 1981 (B.C. 1981, II, n°
30), Ch. Civ. 2213 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. 1% 12 enero
2011 (Juris-Data: 2011-000233).

El vigente art 1792.1° CC de Portugal, en la redaccion 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.

Supr. Trib. Just. 8 septiembre 2009 (464/09.7YFLSB) explica que esta nueva redaccién confirma la posibilidad
de reparar el dafio moral resultante del incumplimiento de los deberes conyugales, siempre que el
demandante acredite haber sufrido un dafo, 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 relacion
conyugal, como proyecto de vida.

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

La cuestién ha sido abordada por Supr. Trib. Just. 12 mayo 2016 (2325/12.3TVSLB.L1.S1) Cadernos de
Direito Privato, n° 61, 2018, enero/marzo, 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 solucién
es mas dudosa, debiendo decidirse la cuestion en atencién a las circunstancias del caso concreto. En el
supuesto enjuiciado considerd que la violacién de los deberes de fidelidad, de asistencia y de respeto durante
once anos 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.

99 Para una profundizacion de los fundamentos de esta posicién nos remitos a de Verda y Beamonte, J. R. y
Chaparro Matamoros, P.: “Responsabilidad civil por incumplimiento de los deberes conyugales”, en
Responsabilidad civil en el ambito de las relaciones familiares (coord. J.R. de Verda y Beamonte),
“Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 103-174.
100 A, Fraccon: “Nuovi approdi della responsabilita civile. Anche la Cassazione oltrepassa la soglia dei rapporti
tra coniugi”, Giur. it, 2006, abril, c. 699, observa que no puede justificarse una especie de inmunidad relativa,
invocando una especial tutela de las instituciones familiares, como, por ejemplo, la pensién compensatoria
por divorcio. La diversa naturaleza y finalidad de estos remedios dejan intacta la aplicabilidad del art. 2043
del Codice, para aquellos comportamientos que presenten los requisitos de la responsabilidad civil, del mismo
modo que no excluyen la tutela penal, alla donde se produzcan sus supuestos de hecho tipicos.
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En primer lugar, porque la pension compensatoria y la responsabilidad civil tienen
finalidades distintas, que, ademas, no son incompatibles: la primera trata de corregir el
desequilibrio econémico que el divorcio produce a un conyuge, en relacion con la posicion del otro,
que implique un empeoramiento en la situaciéon que tenia durante el matrimonio; la segunda, por
el contrario, se orienta a resarcir el dafio moral que experimenta un conyuge, por la violacién de
los deberes conyugales, que comete el otro.

En segundo lugar, porque los presupuestos de ambas son también distintos: la pension
compensatoria se liga a una situacion objetiva de desequilibrio econdmico; en cambio, la
responsabilidad civil del conyuge sélo surge cuando la conducta culpable del conyuge que
incumple sus deberes causa al otro un dafo, esencialmente, de caracter moral.

En tercer lugar, porque es posible que el conyuge que deba percibir la pension
compensatoria y el que tenga derecho a ser resarcido no sea el mismo. Seria, por ejemplo, el caso
de una mujer infiel, a la que el divorcio colocara en una situacion econémica peor a la que gozara
durante el matrimonio. Esta tendria derecho a percibir la pension, ya que su culpa no le privaria
de ésta, no obstante, a mi entender, podria quedar sujeta a responsabilidad civil, por

incumplimiento del deber de fidelidad.

2. Presupuestos de la responsabilidad

Para que dicha responsabilidad surja no bastara, desde luego, la sola constatacion del
ilicito civil, sino que, ademas, sera necesario la existencia de un dafo moral que deba ser

resarcido, el nexo de causalidad entre el incumplimiento y el dafio, y el dolo o culpa del infractor'0?,

A) El daiio moral resarcible

El primero de los presupuestos es la existencia de un dano resarcible, el cual no puede
ser identificado con el que estrictamente resulte del divorcio, cuya causa, en el Derecho actual, es
la mera voluntad de cualquiera de los conyuges de no permanecer casado, siendo irrelevante, a
este efecto, la razon por la cual se inste la disolucion del matrimonio (por ejemplo, un

incumplimiento de las obligaciones conyugales del otro consorte).

101 Desde mi punto de vista, la indemnizacién del dafio deba discurrir por la via del art. 1902 CC, y no, por la
del art. 1101 CC, ya que las obligaciones conyugales no tienen caracter contractual por la sencilla razén de
que el matrimonio no es un contrato, sino un negocio juridico de Derecho de familia, constitutivo de status,
del que surge para los conyuges una plena comunidad de vida (material y espiritual), con los derechos-
deberes de convivencia, fidelidad, respeto y socorro mutuo. D. Vargas Aravena: Dafios civiles, cit., pp. 234-
236, afirma, sin embargo, con argumentos consistentes, que los dafos causados por incumplimiento de los
deberes personales del matrimonio deben resarcirse a través del art. 1101 y ss. CC, con base en que “dichas
normas no solo son aplicables cuando la obligacion violada tenga un origen contractual, sino siempre que
exista entre las partes un vinculo obligacional preexistente a la propia afirmacion de responsabilidad,
cualquiera que sea su fuente”.
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El dano resarcible ex art. 1902 CC surgira por la lesion del derecho que tiene cada
conyuge a que el otro cumpla las obligaciones, que, libre y reciprocamente, asumieron al tiempo
de contraer el matrimonio, con el fin de desarrollar en él su personalidad’®2.

Hay que insistir en que la finalidad de la responsabilidad civil no es sancionar
comportamientos ilicitos (aqui, el incumplimiento de los deberes conyugales), sino reparar los
dafios que éstos ocasionen. En este caso, se tratara de un dafio moral, el cual debera ser probado,
por quien lo invoca, por ejemplo, el sentimiento de abandono, ansiedad o baja estima, ocasionado
por la violacion de los deberes por parte de su conyuge, o el quebranto emocional sufrido por el
varon, que se creia padre de un nifio nacido constante el matrimonio, y que no lo es. Se excluyen,
pues, los dafios patrimoniales, provocados por el divorcio, que deberan encauzarse, en su caso,

a través de la prestacion compensatoria del art. 97 CC.

B) La culpa como criterio de imputacién de la responsabilidad

El criterio general de imputacion de responsabilidad civil en Derecho espafiol es la culpa,
sin distincién de grados, segun resulta del art. 1902 CC.

Sin embargo, con apoyo en los arts. 168 y 1390 CC, autorizada doctrina sostiene que en
el ambito de las relaciones familiares so6lo se debe responder por dolo o culpa grave'%.

Ahora bien, en realidad, sélo el segundo de dichos preceptos supedita la responsabilidad
del infractor (en este caso, la del cényuge, cuya administracion de los bienes gananciales causa
dafio a la sociedad) a su actuacién dolosa. Por el contrario, el art 168.11 CC se limita a precisar que
“En caso de pérdida o deterioro de los bienes por dolo o culpa grave, responderan los padres de
los dafios y perjuicios sufridos”.

Este precepto no se puede interpretar sin tener en cuenta que el art. 164.1 CC exige a
los padres administrar los bienes de los hijos, “con la misma diligencia que los suyos propios”. Por
lo tanto, los padres responderan de los dafios causados en el patrimonio de los hijos, por
administrarlo sin haber desplegado una diligencia regular o media, si éste era el grado de diligencia
con el que gestionaban su propio patrimonio. En definitiva, la finalidad del art. 168.11 CC es la de
hacer responder, en todo caso, a los padres que administran los bienes de los hijos de manera
dolosa o gravemente culposa, sin que éstos puedan eximirse alegando que eran igualmente
descuidados en la gestién de sus propios asuntos.

Hay que tener en cuenta que una cosa es que la responsabilidad soélo surja por
incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales, lo que nos parece imprescindible

en orden a evitar una proliferacion de demandas basadas en incumplimientos nimios, y otra cosa,

102 Sobre la valoracion y reparacion del dafio originado en el ambito de las relaciones familiares, en general,
vid. M.2 Sainz-Cantero Caparrés y A. M.2 Pérez Vallejo.: Valoracién y reparacion, cit., pp. 209 y ss.

103 M.2 T. Marin Garcia de Leonardo: “Remedios indemnizatorios en las relaciones conyugales”, en Darfios en
el Derecho de familia (coord. J.R. de Verda y Beamonte), “Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 160-161.
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diversa, es que se aplique un criterio subjetivo de atribucién de responsabilidad civil, mas rigido

que el ordinario, lo que ya no nos parece correcto!%4,

C) El nexo de causalidad

Ha de quedar acreditada la existencia de un nexo de causalidad entre el incumplimiento
de los deberes conyugales y el dafio moral, cuya reparacion se pide05.

El nexo puede quedar roto por un suceso de fuerza mayor, por ejemplo, un contratiempo
economico o una enfermedad que imposibilite a uno de los cényuges cumplir su deber de
asistencia y socorro; también, por la propia conducta del demandante, cuya infidelidad, por
ejemplo, puede motivar la de su consorte; en otras ocasiones, con su comportamiento puede, no
romper el nexo de causalidad, pero si concurrir a la produccion del dafio o a su agravamiento, lo

que debera ser apreciado para reducir su cuantia.

D) El hecho daioso

El hecho dafioso no tiene porqué constituir un delito penal, por ejemplo, de lesiones o de
abandono de familia; de hecho, si lo fuera, la responsabilidad civil del infractor no se regiria por
los arts. 1902 y ss. CC, sino por los arts. 107 y ss. CP, o, en su caso, si se tratase de un delito
contra la intimidad o el honor (calumnia o injurias), por el art. 9 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo.

El hecho dafoso puede ser un mero ilicito civil, consistente en el incumplimiento de los
deberes conyugales, que objetivamente ha de ser grave o reiterado, como decia el art. 82.1° CC
en su anterior redaccion%s,

Esto no significa exigir una culpabilidad reforzada al conyuge que incumple, sino excluir
que los tribunales se vean obligados a conocer de demandas de responsabilidad civil dirigidas a
obtener la reparacion de dafios morales, basadas en la alegacién de incumplimientos nimios de

las obligaciones conyugales'®7.

104 Vid. en este sentido J. Barcelé6 Doménech: “La responsabilidad por dolo en las relaciones familiares”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n°® 4 ter, 2016, pp. 294 y ss.; M.2 B. Sainz-Cantero Caparros y A. M.2
Pérez Vallejo: Valoracion y reparacion, cit., pp. 98-103.

En el sentido de considerar bastante la culpa como criterio de imputacién de la responsabilidad en las
relaciones familiares parece orientarse la STS 30 junio 2009 (Tol 1570770), la cual reconoce el resarcimiento
por dafio moral resultante de haber quedado privado el padre de la posibilidad de relacionarse con la hija, a
la cual se hara referencia mas adelante, en texto.

105 M.2 Sainz-Cantero Caparros y A. M.2 Pérez Vallejo: Valoracion y reparacion, cit., pp. 129 y ss., estudian,
con gran detalle, esta materia.

106 Sobre el tema de los deberes conyugales, en general, puede consultarse M.2 A. Novales Alquézar: Las
obligaciones personales del matrimonio en el Derecho comparado, | y Il, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2009.

07 Cass. Civ. 10 mayo 2005, n. 9801, Giur. it., 2006, abril, c. 694, afirma que no deben tomarse en
consideracion comportamientos de minima eficacia lesiva, susceptibles de encontrar soluciéon en el interior
de la familia, a través del espiritu de comprensién y tolerancia, que es parte del deber de reciproca asistencia,
sino Unicamente aquellas conductas, que, por su intrinseca gravedad, sean agresiones a derechos
fundamentales de la persona.

168



Los deberes conyugales son las obligaciones reciprocas contempladas en los arts. 67 y
68 CC, que constituyen la causa del negocio juridico matrimonial’%, esto es, las de convivencia09,

asistencia’?, respeto’"! y fidelidad''2.

108 Como constata S. Carrion Olmos: “Reflexiones de urgencia en torno a las Leyes 13 'y 15/2005, por las que
se modifica el Cadigo civil en materia de separacion y divorcio y derecho a contraer matrimonio”, La Ley, 19
de julio de 2005, p. 3.

109 E| deber de convivencia constituye la premisa de la existencia de una plena comunidad de vida entre los
coényuges y actia como condicion para el ejercicio de los demas. Por lo tanto, el incumplimiento de este deber
que, con frecuencia, comportara el de otros, puede determinar la causacion de dafio moral resarcible.

A mi parecer el abandono de hogar puede dar lugar a una reparacién de un dafno moral, si tiene lugar de
manera intempestiva e injustificada, siendo ilustrativa la jurisprudencia francesa, que ha conocido diversos
supuestos de este tipo.

Cour Poitiers 13 abril 2010 (“Juris-Data”: 2010-009314) condené al marido a pagar 1.500 euros a la mujer, a
quien comunicd, por teléfono, mientras estaba comprando en un mercado situado a 10 kildmetros del
domicilio conyugal, que abandonaba la vivienda y se separaba. Dicha comunicacion tuvo lugar después de
haber regresado los cényuges de vacaciones y de haber decidido, pocos meses antes, adquirir un
apartamento. La Corte se refiere a la “brutalidad” con que el marido informé de una decisién, totalmente
inesperada para los miembros de su familia.

Cour Paris 8 septiembre 2010 (“Juris-Data”: 2010-016261) condené a la mujer que habia abandonado el
domicilio conyugal, llevandose al hijo comun y una parte de los muebles, a pagar al marido 2.000 euros.
Cour Orléans 9 noviembre 2010 (“Juris-Data”: 2010-026273) condend a pagar 3.000 euros al marido francés,
que habia contraido en Argelia matrimonio con una nacional de este pais y al dia siguiente retorn6 a Francia,
viviendo solo en Europa, comportamiento éste, que se califica por la sentencia como “brutal” e “intempestivo”.
10 Son interesantes algunos casos extraidos de la jurisprudencia francesa.

Cour Douai 26 noviembre 2009 (“Juris-Data”: 2009-022300) condend al marido a pagar a la mujer 3.000
euros, por no haber contribuido espontdneamente a sufragar las necesidades de la familia, durmiendo en un
hotel y en un apartamento, poco después del nacimiento del segundo hijo del matrimonio, lo que ocasionaria
a la demandante un intenso perjuicio moral.

Cour Aix-en-Provence 4 marzo 2010 (“Juris-Data”: 2010-019876) condend a la mujer a pagar al marido 10.000
euros, por haber mantenido un comportamiento hostil hacia él, obligandolo a abandonar el domicilio conyugal
a la edad de 80 anos, asi como la regién en la que habia vivido durante largo tiempo, para tener que ir a
refugiarse en la casa de su anterior mujer, que lo acogié. El marido habia tenido que dejar de trabajar como
dentista, debido a un problema ocular, razén por la cual perdié su fuente de ingresos, disminuyendo el nivel
de vida de la familia. La mujer lo invitaba continuadamente a irse de casa, porque decia que no queria
ocuparse de un indigente, hasta que finalmente lo consiguid, lo que fue considerado por la Corte como una
conducta contraria al deber de asistencia.

1 Hay conductas contrarias al deber de respeto que, sin duda, pueden considerarse atentatorias contra el
derecho al honor y que, por tanto, darian lugar, al resarcimiento ex art. 9 de la LO 1/1982, de 5 de mayo.
Asi ocurriria cuando se insultase gravemente al otro cényuge.

Ch. Civ. 12 11 enero 2005 (B.C. 2005, I, n° 13), asi, la sentencia recurrida, que habia pronunciado el divorcio
por culpa de la mujer, a quien se le atribuia un comportamiento violento, injurioso y humillante, incluso en
presencia de terceros, respecto de su marido, pero que, sin embargo, habia rechazado la demanda de
resarcimiento de este ultimo, con el argumento de que en los juicios de divorcio no resultaba procedente la
aplicacion del art. 1382 del “Code”

Cour Aix-en-Provence 24 mayo 2011 (JurisData: 2011-012129) conden6 al marido a pagar a la mujer 2.000
euros, por haber tenido un comportamiento injurioso y agresivo, después de su separacion, dejandole en el
contestador automatico del teléfono mensajes groseros y amenazantes.

El derecho al honor se vulnera igualmente, cuando se atribuyen hechos falsos, que hacen desmerecer en la
consideracion social.

Asi, Cour Versailles 28 octubre 2010 (JurisData: 2010-020727) condend al marido a pagar 8.000 euros, como
consecuencia de haber escrito un correo electrénico a la direccidon americana de la empresa en que trabaja
su mujer, en el cual se decia que su promocién profesional se habia debido al hecho de mantener una relacion
sexual con su jefe, lo que motivaria una investigacion interna en el seno de la sociedad. Observa la Corte
que el marido, al difundir injurias en el medio profesional en el que su conyuge desarrollaba su labor
profesional, sin tener en cuenta las consecuencias que de ello podria derivarse, habia incumplido gravemente
la obligacion conyugal de respeto mutuo.

Cour Nimes 18 mayo 2011 (JurisData: 2011-015641) condené al marido a pagar 2.000 euros a la mujer, a la
que habia acusado de mantener una relacion extraconyugal y de no ocuparse de los hijos, pidiéndole que
regresara con ellos a la casa de sus padres.

También se lesionaria el derecho al honor, cuando se sometiera al otro cényuge a un comportamiento
socialmente humillante.
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La Ley 15/2005, de 8 de julio, ha afadido al art. 68 CC un ultimo inciso, que dice que los
conyuges “Deberan, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion
de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”.

La constitucionalidad de esta disposicion'® suscita dudas, en la medida en que supone
una injerencia publica en un ambito intimo de la persona, como es el de la libre decisién de los
conyuges acerca de la asignacion y distribucion de las tareas domésticas, lo que, ademas, parece
estar en contradiccion con el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad, el cual
implica el reconocimiento, como principio general inspirador del ordenamiento juridico, de la
autonomia de la persona para elegir entre las diversas opciones vitales, de acuerdo con sus

propios intereses y preferencias4.

Cour Paris 2 octubre 2010 (JurisData: 2010-020212) condend al marido a pagar a la mujer 10.000 euros, por
su falta de delicadeza, al haber anunciado durante una carrera de caballos su intencion de divorciarse,
enterandose la demandante de esta circunstancia por amigos que estaban presentes en dicha carrera.
Cour Aix-en-Provence 24 mayo 2011 (JurisData: 2011-012130) conden6 al marido a pagar 2.000 euros a la
muijer, con el fin de reparar el dafio moral que esta ultima habia sufrido, ante la imposibilidad de poder entrar
en el domicilio conyugal, por haberse cambiado (sin que lo supiera) la cerradura de la puerta, cuando
pretendia entrar en la vivienda en compafia de varias amigas, lo que la Corte calific6 como “algo
particularmente humillante”.

En ocasiones, la intromision ilegitima del derecho al honor se producira, de manera refleja, como
consecuencia de la realizacion, por parte del otro consorte, de actos deshonrosos, por razén de la intensidad
de la relacion personal que deriva de la comunidad de vida existente entre los conyuges.

Cour Toulose, 12 Ch., 22 Sect., 21 marzo 2006, n° 05/03162 (D. on-line) condend al marido a pagar 5.000
euros a la mujer, como consecuencia del comportamiento exhibicionista de su marido, el cual, en una reunién
familiar, habia reconocido su problema, asi como haber realizado diversas llamadas telefénicas a una
muchacha de 17 afios, en cuya mesa (asi como en el bolsillo de su vestido) habia dejado fotografias de
hombres desnudos. La Corte consideré que la difusion de un comportamiento de su cényuge, altamente
reprobado por la moral social, suponia una humillacién para la esposa, a la que, por este motivo, se le
causaba un dafio moral cierto.

Cour Pau 13 abril 2010 (Juris-Data: 2010: 006211) condend al marido a pagar a la mujer 5.000 euros, como
consecuencia de haber introducido y escondido en el domicilio familiar (desconociéndolo su cényuge) bolsas,
sin comprobar su contenido, sufriendo la mujer dafios morales, al ser detenida (junto con el hijo menor) en
su propia vivienda por la policia y ser sujeta a prision preventiva en el marco de una actuacién judicial contra
el terrorismo.

Cour Bordeaux 15 marzo 2011 (Juris-Data: 2011-008834) entendié que el marido, condenado penalmente
por difusion de imagenes pedofilas, debia pagar a su mujer 5.000 euros, por los temores que ésta habia
podido tener sobre la incidencia del comportamiento de su conyuge sobre el desarrollo moral de los hijos
comunes y por la humillacion que habia sufrido al ser registrado el domicilio familiar en busca de pruebas, lo
que le obligd a seguir un tratamiento psicolégico.

Cour Reims, 12 Ch. 22 Sect., 8 abril 2011, n° 10/01180 (D. on-line). condend al marido a pagar a la mujer
1.000 euros, como consecuencia de la humillacion que ésta habia sufrido en el seno de la pequefia
comunidad religiosa (baptista) a la que pertenecia el matrimonio. El marido, que era diacono de la iglesia,
tenia una actitud “ambigua” hacia las mujeres jovenes, la cual fue denunciada por alguna de ellas ante el
pastor, por considerarla impropia de un cristiano. El marido, como consecuencia del escandalo, tuvo que
dimitir de su cargo de diacono.

12 Nada digo aqui respecto del incumplimiento del deber de fidelidad, pues a esta materia me refiero con
detenimiento, supra, en texto.

113 8. Carrion Olmos: “Separacion y divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio”, en Comentarios a las reformas
del Derecho de Familia de 2005 (coord. J.R. de Verda y Beamonte), “Coleccion Monografias Aranzadi”,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 180, juzga esta disposicién “quiza no del todo afortunada, al
menos, por cuanto a su ubicacion se refiere”.

14, Diez-Picazo y A. Gullon: Sistema, cit., p, 88, consideran que se trata de “un precepto dificil de integrar
en el sistema legal, pues utiliza frases muy generales, susceptibles de todas las interpretaciones posibles”.
E. Serrano Gémez: “Efectos del matrimonio”, en E. Serrano Alonso y otros: El nuevo matrimonio civil. Estudio
de las leyes 13/2005, de 1as leyes 13/2005, de 1 de julio, y 15/2005, de 8 de julio, de Reforma del Codigo
Civil. Con formularios, Edisofer, Madrid, 2005, p. 70, entiende que “esta referencia ‘a compartir las
responsabilidades domésticas’, se trata de una concesion legal del legislador a determinados movimientos
feministas”.
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Este intervencionismo estatal, calificado como “una norma de pedagogia social’''%, que
pretende imponer a los conyuges un modelo de organizacion de las tareas domésticas, basado en
la igualdad (aunque expresamente no se utilice esta palabra), resulta paraddjico''®, si se tiene en
cuenta que, precisamente, el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad es el
hilo conductor de la reforma introducida por la Ley 15/2005, al establecer como causa de
separacion y disolucion del matrimonio la mera voluntad de los conyuges, asi como también lo es
de la reforma operada por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se admite el matrimonio entre
personas del mismo sexo.

A mi entender, una vez proclamado en el art. 66 CC, que “El marido y la mujer son iguales
en derechos y deberes”, proclamacion seguramente necesaria al tiempo de promulgarse la Ley
30/1981, dados los antecedentes histéricos de sumision de la mujer al marido (que, por supuesto,
no son exclusivos de nuestro Derecho), el Estado no tiene por qué predeterminar legalmente la
distribucion de las funciones que cada uno de los conyuges asumira en el matrimonio, sino que
debe respetar los acuerdos a los que ambos lleguen libremente a este respecto, por ejemplo, que
uno de ellos se dedique a las labores del hogar y el otro trabaje fuera de casa, opcién, que, desde
un punto de vista constitucional, es tan perfectamente legitima, como aquélla en la que se pacta
una distribucion por igual de las tareas domésticas'’.

En cualquier caso, me parece que el ambito propio para extraer consecuencias del
incumplimiento de este denominado “deber” es el de la pensidon compensatoria, ya que el nimero
4° del art. 97 CC establece que “La dedicacion pasada y futura a la familia es uno de los criterios
para determinar la cuantia de aquélla”; por lo que no sera examinado en este trabajo.

Al inicio de este epigrafe deciamos que la cuestion del resarcimiento del dafio moral por
incumplimiento de los deberes conyugales era discutible. No obstante, hay que tener en cuenta
que las discusiones no se plantean por igual en todos los casos. Es, asi, indudable el resarcimiento
del dafio moral provocado por el incumplimiento de un deber conyugal, si éste provoca una lesion
de un derecho fundamental, en particular, si tiene caracter delictivo (por ejemplo, una vulneracion
del derecho al respeto mutuo, que da lugar a un delito contra los derechos al honor, a la intimidad
o a la propia imagen). En realidad, el supuesto que ha hecho correr rios de tinta en la doctrina
espafnola es el de la infidelidad.

En este breve estudio, una vez expuesta mi posicion general sobre el tema, me centraré
en dos casos que creo ilustran bien la practica jurisprudencial espafiola: en primer lugar, el del

incumplimiento del deber de respeto, que origina una intromision ilegitima en el derecho

Tiene razon M. Paradiso: | rapporti personali tra coniugi, en Il codice civile. Commentario (dir. P.
Schlesinger), articulos 143 a 148, Giuffre, Milano, 1990, p. 6, cuando habla de la necesidad de individualizar
en los deberes conyugales el contenido minimo para garantizar la identidad sustancial del matrimonio,
respetando, al mismo tiempo, la legitima diferenciacion de las diversas realidades familiares.

M5 M.2 L. Atienza Navarro: “La incidencia de las reformas de 2005 en materia de efectos personales del
matrimonio”, en Comentarios a las reformas del Derecho de Familia de 2005 (coord. J. R. de Verda y
Beamonte), “Coleccién Monografias Aranzadi”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 160-161, p. 153.
6 M.2 L. Atienza Navarro: “La incidencia”, cit., p. 156; y M.2 T. Marin Garcia de Leonardo: “Remedios
indemnizatorios”, cit., p. 157, llaman la atencién sobre este punto.

"7 J. L. Lacruz Berdejo: “Efectos del matrimonio”, cit., p. 135, afirma, asi, “la necesidad de respetar, junto al
‘libre desarrollo’, las bases sobre las cuales establecieron libremente los conyuges la vida familiar”.
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fundamental a la intimidad del otro conyuge; y, en segundo lugar, el del incumplimiento del deber
de fidelidad.

3. Lalesion del derecho fundamental a la intimidad

En Espafia, en la practica de los Tribunales no son infrecuentes los procesos por lesion
del derecho a la intimidad de uno de los conyuges, procedente de una intromision ilegitima del otro
consorte.

Sin embargo, se trata de una tema poco tratado por los tribunales civiles, porque, por
razones puramente procesales, existe una tendencia a encauzar este tipo de intromisiones hacia
la via penal, concretamente, a través del delito de descubrimiento y revelacién de secretos,

regulado en el art. 197 CP, solicitandose, en su caso, en dicha via el resarcimiento pertinente.

A) La prevalencia practica de la via penal sobre la civil: el delito de

descubrimiento y revelacion de secretos

La mayoria de las causas se tramitan por el tipo basico del art. 197.1 CP. Conforme a
dicho precepto, “El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios
técnicos de escucha, transmisién, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacion, sera castigado con las penas de prisidon de uno a cuatro
afos y multa de doce a veinticuatro meses”.

La jurisprudencia observa que nos encontramos ante un delito de intencién, que requiere
un especial elemento subjetivo, consistente en apoderarse de efectos personales, interceptar las
comunicaciones o utilizar artificios técnicos, con la finalidad precisa de “descubrir secretos o
vulnerar la intimidad del otro”!'8, delito que se consuma con el mero apoderamiento, interceptacion
o utilizaciéon del aparato, cualificado por dicha finalidad, sin que sea necesario, que, como
consecuencia de ello, se descubran datos secretos o intimos de la victima®'.

En no pocos casos, el infractor pretende apoderase de documentos para poder

aportarlos en juicio (por ejemplo, cartas en que consta el importe de ndminas'?® o pensiones'?, o

8 Vid. en este sentido SSTS 20 junio 2003 (Tol 293934) y 21 marzo 2007 (Tol 1050619), AAP Huesca 21
septiembre 2001 (JUR 2001, 291866), SAP Barcelona 22 noviembre 2006 (JUR 2007, 181899), AAP
Barcelona 18 enero 2008 (JUR 2008, 106746), SAP Barcelona 17 enero 2011 (Tol 2101512) y SAP Toledo
22 marzo 2011 (Tol 2122383).

9 Vid. en este sentido STS 20 junio 2003 (Tol 293934) y STS 30 abril 2007 (Tol 1106835), SAP Barcelona
22 noviembre 2006 (JUR 2007, 181899), AAP Barcelona 18 enero 2008 (JUR 2008, 106746), SAP Albacete
27 octubre 2009 (Tol 1754107) y SAP Toledo 22 marzo 2011 (Tol 2122383).

20 Vid. en este sentido SAP Huesca 26 noviembre 2009 (Tol 3800933).

21 Vid. en este sentido STS (Sala 22) 23 octubre 2000 (Tol 3800931) y SAP Huesca 26 noviembre 2009 (Tol
3800933).
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declaraciones de renta'??) y, asi, probar la capacidad econémica del otro cényuge en orden a fijar
la cuantia de una pensidn compensatoria o0 de alimentos. La jurisprudencia ha declarado
reiteradamente que este proposito de servirse de los documentos personales en procesos
familiares no exime de responsabilidad penal a quien comete el delito.

En este sentido se pronuncia, por ejemplo, una sentencia del TS'23, que confirmoé
la condena del marido (si bien apreciando la atenuante analdgica del art. 21.6 en relacion
con el art. 23.1 CP) a una pena de prision y multa de seis meses.

El acusado compré un ordenador y lo instalé en su casa, introduciendo su
nombre de usuario y su propia contrasefia. Posteriormente, observé que las facturas
mensuales de la compaiiia telefénica se incrementaban notablemente, porque se estaba
disparando el consumo de internet. Con el fin de averiguar quién utilizaba su ordenador,
adquirié un programa para monitorizar la actividad informatica y de internet desde una
ubicacion alejada, de modo que, cada 30 minutos, volcaba copia de todas las
comunicaciones telematicas realizadas a través de su ordenador particular en la cuenta
de correo del ordenador que utilizaba en su oficina. Al comprobar que la usuaria era su
mujer, que ésta entraba en chats como casados/infieles, en los que se mantenian
conversaciones de contenido sexual, y que, ademas, tenia un amante, procedio a
apoderare de varios correos electronicos, que posteriormente aporté en un juicio de
separacion, ante la angustia y el temor a perder la custodia de su hija de tres afios y de
que ésta se educara en un ambiente inadecuado.

El TS considera que no puede considerarse ilicita “la accion consistente en la
instalacién de un programa que permite conocer los movimientos u operaciones realizados
desde un determinado ordenador [...] pues parece claro que el propietario del ordenador
puede instalar un programa que le permita verificar el uso que se da a ese instrumento,
cuando sospecha razonablemente que esta siendo utilizado de forma no autorizada”.

Por el contrario, si considera ilicita la conducta del recurrente “consistente en
apoderarse del contenido de las conversaciones y comunicaciones privadas de su esposa,
una vez que habia comprobado que era ella quien utilizaba el citado ordenador para
comunicarse con terceros. La cuestién no permite albergar duda alguna una vez que el
recurrente conocio el contenido del primero de los correos, pues desde ese momento pudo
tener, y sin duda tuvo, la seguridad de que se trataba de comunicaciones intimas de su
esposa, que afectaban al ambito de su intimidad mas estricta, a las que no podria
pretender tener acceso legitimamente aun cuando se realizaran desde su ordenador

personal, a pesar de lo cual continué apoderandose de las dichas comunicaciones”'24,

22 Vid. en este sentido SAP Madrid 10 septiembre 2010 (Tol 2022404), si bien quien se apodera de la
declaracion de la renta no es el conyuge, sino el conviviente de hecho, con el fin de utilizarla en un juicio civil
para pedir una pension compensatoria para ella y una pensién de alimentos para el hijo comun de la pareja.
123 STS 21 marzo 2007 (Tol 1050619).

124 Vid. en el mismo sentido SSAP Valencia 4 junio 2002 (JUR 2002, 231802), Huesca 26 noviembre 2009
(Tol 3800933) y Madrid 10 septiembre 2010 (Tol 2022404).
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Ademas del tipo delictivo basico del art. 197.1 CP, hay que considerar el tipo cualificado
del art. 197.4 CP, segun el cual “Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden,
revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se
refieren los nimeros anteriores”'.

Sin embargo, la jurisprudencia considera que no se da la conducta tipica contemplada
en el art. 197.4 CP, cuando uno de los conyuges se limita a poner a disposicion del Tribunal un
dato secreto o un aspecto intimo en el marco de un juicio de caracter familiar; y ello, aunque dichos
extremos hayan sido indebidamente descubiertos, mediante un apoderamiento, interceptacion o
utilizacién de artefactos técnicos, penalmente ilicitos y, por tanto, subsumibles en el tipo basico del
art. 197.1 CP. Es, asi, usual afirmar que en estos casos falta el “dolo de divulgacion, al tratarse de
un procedimiento de publicidad restringida a las propias partes, a sus letrados y a los profesionales
que integran el érgano judicial”'6,

No obstante lo dicho, esto es, que la mayoria de los casos de vulneracion de intimidad
en el ambito de las relaciones conyugales se encauzan a través del art. 197.1 CP, nada impide
acudir a la via civil, en particular, cuando se trate de intromisiones ilegitimas que no constituyan
un ilicito penal; y, en cualquier paso, las normas que regulan el resarcimiento del dafio moral por
vulneracion del derecho a la intimidad son las mismas, con independencia de que se trate de un
ilicito penal o civil, esto es, las contenidas en el art. 9 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

En cualquier caso, es obvio que no toda intromisién en la intimidad del otro cényuge,
entendida ésta en el sentido estricto del término que se ha expuesto, es ilegitima.

A este respecto, me parece oportuno realizar dos precisiones.

En primer lugar, seran legitimas las intromisiones que hayan sido consentidas por el
conyuge que las sufre, quien, de este modo, estaria ejercitando la facultad positiva que forma parte
del contenido del derecho fundamental de la intimidad, la cual consiste —como explica la
jurisprudencia constitucional- “en un poder juridico sobre la publicidad de la informacion relativa al
circulo reservado de su persona”.

Téngase en cuenta que el art. 197.1 CP sanciona, exclusivamente, las intromisiones
ilegitimas en la intimidad ajena realizadas sin el consentimiento de la victima, pues, de mediar,
dicho consentimiento constituira una causa de exclusion de la tipicidad, por lo que no habra delito
alguno.

No cabe, sin embargo, que un conyuge realice una renuncia general a su derecho a la
intimidad en favor del otro, ya que, como resulta del art. 1.3 LO 1/1982, se trata de un derecho

indisponible. Pero si es posible, que, como prevé el articulo 2.2 LO 1/1982, un cényuge consienta

125 E| art. 197.4 CP tiene un segundo parrafo, cuyo tenor es el siguiente: “Sera castigado con las penas de
prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito
y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo anterior”.

126 \id. en este sentido SAP Madrid 11 mayo 2001 (JUR 2001, 198207), SAP Madrid 25 mayo 2005 (ARP
2005, 321) y SAP Barcelona 22 noviembre 2006 (JUR 2007, 181899).
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“‘expresamente” un acto de intromision en su intimidad, por ejemplo, que se le grabe desnudo o
que se abra la correspondencia que llegue al domicilio conyugal.

Este consentimiento, aunque sea expresion de un acto de autonomia de la persona, no
puede ser considerado como fuente de una obligacion contractual, sino que opera como causa de
exclusion de la ilegitimidad de una intromisién, que, de no darse dicho consentimiento, seria
antijuridica y, en consecuencia, generaria una obligacién de resarcir el dafio moral causado.

El consentimiento, segun el art. 2.2 LO 1/1982, ha de ser “expreso”. Por lo tanto, el hecho
de que un cényuge consienta una vez en que el otro le fotografie desnudo no significa que le
autorice para volver a hacerlo posteriormente; y ese consentimiento para captar una imagen no
significa, necesariamente, autorizacion para publicarla, por ejemplo, colgandola en una pagina de
internet.

Una sentencia de instancia'?” condeno a una mujer separada de hecho por delito
de descubrimiento de secretos del 197.1 CP, por haberse apoderado de correspondencia
que, con consentimiento del marido, le era remitida a éste al antiguo domicilio conyugal,
donde, ademas, compartia con la acusada una estancia que ambos usaban como
despacho y en la que se guardaban documentos de uno y de otro.

Afirma la Audiencia que “yerra la apelante cuando mantiene que existia entre los
todavia conyuges una esfera de intimidad familiar que, tacitamente, autorizaba a la esposa
a acceder a la informacion que recibia su marido en el domicilio, pues el hecho de que
siguiera constando la direccion [del antiguo domicilio conyugal] en el correo a él dirigido o
que siguiera habiendo en la vivienda un despacho comun para ambos, no permiten inferir,
como se pretende en el recurso, que se le permitia [a la mujer] tacitamente, acceder a la
informacion dirigida al marido”.

En segundo lugar, en orden a determinar el caracter legitimo o ilegitimo de la intromision,
no puede dejarse de valorar el comportamiento de la victima.

El derecho a la intimidad, ciertamente, se proyecta sobre una realidad objetiva, esto es,
el “ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas”, necesario “para
mantener una calidad minima de la vida humana”.

Ahora bien, la proteccion de la intimidad de cada cual tiene un aspecto relativo, que
depende de la propia voluntad, exteriorizada no sélo por el consentimiento expreso a concretos
actos de intromisién, sino también por los propios actos, esto es, por conductas libres, que, de
hecho, permiten que terceros conozcan aspectos de la vida personal o familiar sobre los que, en
principio, se tiene un derecho de reserva.

Es, por ello, que, como dice el art. 2.1 LO 1/1982, la proteccion de la intimidad debe
realizarse, teniendo en cuenta el ambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona
reservado para si misma o su familia. Este precepto, en nuestra opinién, es una aplicacion de la

doctrina de los propios actos a la proteccién del derecho a la intimidad'28.

27 SAP Barcelona 17 enero 2011 (Tol 2101512).
28 Vid. en este sentido J. Vidal Martinez: El derecho a la intimidad en la Ley Organica de 5-5-1982,
Montecorvo, Madrid, 1984, p. 72.
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A mi entender, la prevision de la norma es correcta, si se le da una interpretacion
adecuada y proporcionada, que no cuestione el poder juridico que el derecho a la intimidad
atribuye sobre la publicidad de la informacién relativa al circulo reservado de la persona y de su
familia. Creo que debe entenderse en el sentido de que, cuando una persona hace publico cierto
aspecto de su intimidad, por ejemplo, divulgandolo en un programa de televisiéon o en un circulo
significativo de personas, éste, objetivamente, deja de formar parte de su “ambito, propio y
reservado”; si se nos permite la expresion, “ya no cabe marcha atras”, porque ha perdido el poder
de control sobre el mismo; y, de ahi, que no pueda lamentarse de que lo que voluntariamente ha
divulgado sea después reproducido o comentado en otros medios de comunicacion. Como tiene
dicho el Tribunal Constitucional en fallos constantes “a cada persona corresponde acotar el ambito
de su intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno”.

Una sentencia de instancia '? ilustra esta idea, al absolver del delito de
descubrimiento y revelacion de secretos a la mujer que habia aportado a un procedimiento
de separacion unas fotos y grabaciones, tomadas del ordenador usado por ambos
conyuges en el domicilio conyugal, el cual no tenia ninguna clave de acceso. La acusada
declaré que habia descubierto las fotos, en las que su marido aparecia con otra mujer,
cuando iba a imprimir una foto del hijo comun y en el mismo fichero donde se encontraban
tales fotos del hijo comun y de su familia, no creyendo que tuviera que pedir permiso a
nadie para coger dichas fotos.

La Audiencia estimé especialmente significativa la conducta del marido
denunciante, considerando “acreditado que en los especificos circulos familiares, de
amistad y profesionales permitié y facilito la divulgacion de aspectos de su vida personal
y privada que luego intenta achacar a la acusada. Por un lado [...] difundié la noticia de su
relacion extramatrimonial entre sus hermanos y entre sus cufiados, quienes
posteriormente la propagaron a otras personas del circulo familiar, tanto del esposo como
de la esposa, hasta el punto de exhibir el supuesto perjudicado, cuatro meses antes de la
definitiva ruptura matrimonial, un CD con fotos de la mujer con la que mantenia relaciones,
que dejé en casa de un cufiado. Ademas, el socio [...] declara que conocia tales
relaciones”. Dice la Audiencia que “Ningun animo de conocer o de descubrir secretos se
aprecia en la conducta de la acusada cuando, en su propio domicilio y a través de su
propio ordenador, encuentra la informacién de caracter privado, afectante a las relaciones
fuera del matrimonio que mantenia su esposo, que él mismo ha introducido en la casa
comun y en el ordenador comun, dejando tal informacion a la libre disposicién de la esposa
[...] Ella no ha quebrantado la reserva que cubria los datos personales de él, ya que él
previamente los habia exteriorizado o puesto a disposicién de terceros [...] no ha invadido
ni violentado el ambito de la intimidad personal de [su marido], puesto que este ultimo lo

habia abierto a un amplio circulo de familiares y de amigos”.

129 SAP Madrid 7 diciembre 2005 (ARP 2006, 70).
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B) Supuestos de intromision ilegitima

El art. 7 LO 1/1982 recoge un elenco no cerrado de conductas que dan lugar a una
intromision ilegitima en los derechos de la personalidad. Concretamente, afectan al derecho a la
intimidad las conductas descritas en el art. 7.1 y 3.

Con apoyo en dichos preceptos y en la practica jurisprudencial, analizaremos una serie
de supuestos tipicos de intromision en el derecho a la intimidad del otro cényuge, realizados con
vulneracion del deber de respeto mutuo.

a) El emplazamiento de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos opticos o de
cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas

El art. 7.1 LO 1/1982 considera intromision ilegitima en el derecho a la intimidad “El
emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos 6pticos o
de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas’; ello,
l6gicamente, sin el consentimiento de la victima.

El bien juridico que se quiere proteger aqui es el derecho a la intimidad, siendo la imagen
o la voz el medio a través del cual se produce la intromision; y ello, sin perjuicio de que, en estos
supuestos, se pueda originar, ademas, una vulneracion en dichos bienes de la personalidad.

A diferencia de lo que establece el art. 197.1 CP, el cual para la existencia de un delito
de descubrimiento de secretos exige que se utilicen los artificios técnicos, el art. 7.1 LO considera
un ilicito civil el mero emplazamiento de los mismos; y es por ello que, producida la conducta tipica,
debe reconocerse a las personas afectadas el derecho a hacer cesar la intromision (es lo que se
denomina tutela inhibitoria).

Utilizando el tenor del art. 9.2 LO 1/1982, de 5 de mayo, se trata de una medida basica
“para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno
disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores”.

La accion de cesacion pretende impedir la persistencia de la vulneracion del derecho de
la personalidad producida por el hecho ilicito (en nuestro caso, el emplazamiento de los artificios
técnicos). En ocasiones, esta accion sera bastante para la defensa del derecho a la imagen del
ofendido, pero en otras muchas no, en cuyo caso procedera la reparacion del dafo moral
subsiguiente a la intromisién, dafio moral que el art. 9.3 LO presume.

El 9.3 LO 1/1982 afirma, asi, que “La existencia de perjuicio se presumira siempre que
se acredite la intromision ilegitima”.

La razén de ser de esta presuncidon, que se aparta de la regla general de la
responsabilidad civil, segun la cual quien reclama el resarcimiento de un dafo debe probarlo,
estriba en el hecho de que estamos ante un tipo de dafios, que, por su subjetividad, es dificil
demostrar, por lo que establecer la carga de la prueba sobre el ofendido supondria dificultar
extraordinariamente la posibilidad de obtener el resarcimiento.

El TS condené al marido, el cual habia grabado conversaciones intimas

mantenidas por su mujer desde el teléfono del dormitorio, con el fin de averiguar si le era
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infiel, y posteriormente las divulgd en el circulo de los familiares y amigos'3°. Asi mismo,
condend a la mujer, que habia encargado a dos detectives que colocaran unos aparatos
para interceptar y grabar las conversaciones mantenidas por su marido desde el teléfono
instalado en el despacho del colegio que ella dirigia y en donde él trabajaba; asi mimo, le
condend a pagar, en concepto de responsabilidad civil, 1.000.000 de pesetas a su conyuge
(solidariamente con su secretaria, complice de la misma)?3!,

b) La revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos
personales de caracter intimo

El art. 7.3 LO 1/1982 considera una intromision ilegitima “la revelacion o publicacion del
contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo”, por ejemplo,
correos electrénicos intercambiados por uno de los conyuges con un tercero.

También hay que considerar un ilicito civil el mero apoderamiento o interceptacion de
dichos escritos personales, lo que posibilitaria una accién de cesacion de esa conducta ilicita, asi
como la restituciéon de los mismos, sin perjuicio, en su caso, de la posible accién para obtener el
resarcimiento del dafio moral originado por el conocimiento, por parte del infractor, de los datos
intimos o de su revelacion a terceros.

Normalmente, como ya se ha dicho, la mayoria de los casos se han dado en la
jurisprudencia penal y versan sobre apoderamiento de cartas o de correos electronicos.

En la jurisprudencia de instancia se condend a la pena de prision de un afo (y
de pago de multa) al marido que, aprovechando un momento de ausencia de su mujer, se
habia apoderado de diversos documentos guardados en una carpeta; entre ellos, cartas
de caracter personal, que posteriormente aporté a un proceso matrimonial con el propédsito
de probar su infidelidad 32,

Asi mismo, en un supuesto semejante, se condend al acusado a la misma pena,
ademas de al pago de una indemnizacién de 900 euros por dafio moral, afirmandose que
resultaba “inadmisible la alegacion del recurrente de que, por tratarse de su esposa [...]
esta exento de la obligacion constitucional de respetar el bien juridico protegido de su
conyuge, bajo la excusa de cerciorarse y alegar pruebas de la infidelidad” del mismo™33,

Cada vez es mas frecuente que la intromision ilegitima se lleve a cabo mediante la
interceptacion y apoderamiento de correos electronicos'34.

A este respecto es ilustrativa una sentencia que condend al acusado a la pena
de prision de un afio (y pago de multa), si bien la intromision enjuiciada no se produjo en
el seno de un matrimonio, sino en el de una unidon de hecho rota. Observa la Audiencia
que el varén “aprovechando la confianza que propicia la convivencia y como represalia por

la ruptura no asumida se apropi6é de datos intimos y personales” de su antigua compafiera

130 STS 14 mayo 2001 (Tol 4926171).

131 STS 20 junio 2003 (Tol 293934).

132 SAP Valencia 4 junio 2002 (JUR 2002, 231802).

133 ]a SAP Albacete 21 noviembre 2002 (ARP 2002, 855).

134 Vid. en este sentido, por ejemplo, SAP Jaén 12 mayo 2011 (Tol 2228074).
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sentimental, en concreto, de su clave de correo electronico que tenia anotada en una
libreta, modificandola para bloquear su acceso; y, haciéndose pasar por ella, cambio su
presentacion por la siguiente frase visible para todos sus contactos: “Soy una gran puta y
lo sabéis todos y todas y no tengo compasién por nadie me follo a quien mas meta la pata
pero soy una perra”. Asi mismo, colgo dos fotos de ella, semidesnuda, y otra, con su silueta
completamente desnuda. De todo ello deduce que incurrié en el delito sancionado en el
art. 197.1 CP, “vulnerando su intimidad y vejandola e injuriandola”’35,

c) La captacion o difusion de imagenes de desnudos del otro conyuge

La captacion o difusion de imagenes de desnudos del otro conyuge, sin su
consentimiento, constituyen una intromision en su derecho a la intimidad en su dimension corporal.

En algunas ocasiones, se ha dado el caso de que personas que mantuvieron una relacion
conyugal o de analoga relacion de afectividad, una vez rota ésta, por deseo de venganza, difunden
a través de la red fotografias en las que el otro aparece desnudo.

Es evidente que este comportamiento es una intromision ilegitima en los derechos a la
intimidad y a la propia imagen de la victima, pues, el consentimiento para captar una imagen no
significa, necesariamente, autorizacion para difundirla, pues, a tenor del art. 2.1 LO, el
consentimiento ha de ser expreso para cada concreto acto de intromision (captar y difundir una
imagen son conductas diversas).

Una sentencia de instancia condend a la pena de un afio de prision y a pagar a
su mujer 6.000 euros en concepto de dafio moral. Observa la Audiencia que el acusado
puso al alcance de la pagina de internet, denominada sexo-casero.com, bajo el titulo
“Paula la golfa de Oviedo”, tres fotografias de la denunciante, sin su permiso, en dos de
las cuales aparecia con los pechos descubiertos y en una tercera sin ropa, lo que “motivo
la recepcion por su parte de diversas llamadas telefénicas con la intencién de conectar
con ella” 138,

d) La prohibicion de divulgar entre terceros aspectos de la vida intima del otro cényuge

Es evidente que sobre cada cényuge pesa la prohibicion de divulgar entre terceros
aspectos de la vida intima del otro, de los que tenga conocimiento por razén de la convivencia o
de la relacion de confianza que se establece entre los conyuges, asi como de los que afecten a la
vida intima de la familia'¥”.

Es mas, parece que el deber de sigilo respecto de datos de la intimidad del otro cényuge,
conocidos como consecuencia de confidencias o de la convivencia, persiste tras la disolucion del

matrimonio38.

135 SAP Albacete 27 octubre 2009 (Tol 1754107).

136 SAP Asturias 1 septiembre 2010 (ARP 2010, 1177).

137 En la jurisprudencia italiana Cass. Civ. 11 mayo 1977, n° 1814, Dir. fam., 1977, p. 1141, conden¢ a la
mujer, que habia informado a terceros de la enfermedad venérea padecida por su marido.

138 Cfr. en este sentido G. Garcia Cantero: “Comentario al art. 67 CC”, cit., p. 185; M.2 C. Gete-Alonso y
Calera: “Comentario al art. 67 CC”, cit., p. 324; y J.L. Lacruz Berdejo: “Efectos del matrimonio”, cit., p. 146.
El deber de respeto de las confidencias maritales (“marital confidences”) es claro en la doctrina y
jurisprudencia inglesas, que han venido perfilando los requisitos que deben concurrir en la revelacion de las
confidencias maritales, para que las mismas sean consideradas ilegales y, por lo tanto, den lugar al
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Es ilustrativo el caso contemplado por una sentencia de instancia'®. En el origen
del proceso se halla la publicacion de un libro, titulado “Hasta la libertad”, en el que el
autor, en clave autobiografica narraba sus experiencias vitales y su personal vision de la
situacion carcelaria espafiola. En algunas de sus paginas se contenian referencias a la
demandante, desde su primera toma de contacto hasta su ruptura, pasando por su
matrimonio. La Audiencia considerd probado que en el libro se revelaron detalles de la
vida privada de la demandante que constituyen atentados a su intimidad; se descubrieron
aspectos de su salud; se divulgé el contenido de cartas y se narraron encuentros intimos
de ambos. Concluye: “No importa si se trata de informaciones ciertas o no; lo importante
es constatar que mientras que nada en las alegaciones de las partes permite inducir que
la demandante habia traficado con su intimidad o con su imagen, y en consecuencia no
hay motivos para afirmar que sus derechos han quedado debilitados como consecuencia
de su propia actuacion, el demandado si que divulga extremos que objetivamente carecen
de interés publico. Para describir la vida en la carcel o denunciar el sistema penitenciario
(si es eso lo que pretendia), no hace falta entrar en pormenores de un ‘vis a vis’ ni dar

noticia de las relaciones personales pasadas de la demandante”.
4. El supuesto de la infidelidad
El deber de fidelidad es el que ha suscitado mayor controversia en nuestra doctrina,

habiendo sido contemplado en diversos fallos, en los que dicho incumplimiento ha ido acompanado

de la ocultacion de la verdadera filiacion paterna del hijo del matrimonio.

resarcimiento de los dafos y perjuicios. N.V. Lowe y G. Douglas: Bromley’s Family Law, 10? ed., Oxford
University Press, Oxford, 2007, pp. 113-115, enumeran dichos requisitos: en primer lugar, que la informacién
suministrada sea privada, esto es, que no sea de conocimiento general de otras personas; en segundo lugar,
que haya sido dada en circunstancias de confianza, esto es, bajo el presupuesto de que el otro cényuge no
la divulgara a terceros, confianza que puede deducirse de la materia sobre la que verse la confidencia; y, en
tercer lugar, que la divulgacién de la informacion no haya sido autorizada por aquél a quien se refiere.

En la jurisprudencia francesa existen dos célebres resoluciones judiciales relativas al tema de la revelacion
en memorias de aspectos de la vida privada del anterior conyuge.

Cour Paris 15 marzo 1990 (D 1990, IR 104) consideré que una artista habia vulnerado el derecho a la vida
privada de su antiguo cényuge, al haber revelado en una obra de caracter autobiografico episodios relativos
ala vida personal de este ultimo, el cual, si bien era llamado con un nombre ficticio, no obstante, era facilmente
identificable. Se realizaba, asi, una descripcion precisa del personaje, se revelaba la existencia de un anterior
matrimonio, de un hijo nacido del mismo, se describian las relaciones con éste y se relataba su conducta
infiel.

TGI Paris 5 marzo 1997 (“JurisData”: 1997-041022) resolvio el caso, relativo a las memorias publicadas por
Brigitte Bardot, en las cuales la actriz se referia a sus sucesivos amantes y maridos, a veces, en términos
muy hirientes. Uno de sus antiguos cényuges, Jacques Charrier, la demandd, asi como también su hijo
Nicolas, nacido de aquél, al haber relatado la repulsion que le habia provocado su estado de embarazo, sus
tentativas de aborto, asi como por haber expresado, en términos virulentos e intolerables, el desprecio y odio
que habia sentido hacia el nifio que tenia que nacer. El Tribunal consideré que ni las particularidades del
género literario de la obra escrita por la demandada, ni su celebridad internacional, ni el caracter
pretendidamente histérico de sus memorias, le autorizaban para suscitar la curiosidad del publico por
revelaciones intimas e hirientes, despreciando el derecho fundamental de los demandantes a la proteccion
de su personalidad. Considerd, asi, que la actriz habia utilizado palabras hirientes para el nifio, el cual, al
publicarse las memorias, habia descubierto la aversién de que habia sido objeto por parte de su madre,
condenando a ésta al pago de una indemnizacion por dafio moral de 100.000 francos.

139 SAP Gerona 18 marzo 2004 (AC 2004, 709).
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La cuestion ha ido siendo abordada por la jurisprudencia de manera diversa, existiendo
cuatro importantes sentencias del TS en esta materia.

a) La mas conocida de ellas' 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 proposito de una demanda de reparacion 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 Cddigo 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 cényuges “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”'#!.

Precisamente, la significacion juridica de los deberes conyugales es la razén 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 supresiéon, 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'#2 de los

deberes conyugales, pues esta nueva orientacion legal se explica en un planteamiento general,

140 STS 30 julio 1999 (Tol 1993904).

141 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.
Ill, 7 marzo 2019, n. 6598, Guida al diritto, 2019; y, en la doctrina, C. M. Bianca: Diritto civile, cit., p. 51, asi
como la aportacion de R. Senigaglia: “Famiglia e rapporto giurido non patrimoniale”, Giust. civ., 2019, fasc. 1,
enero, 97 ss.

42 \/id. en este sentido A. M.? Rodriguez Guitian: “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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de eliminacion de todas las causas de separacion o divorcio, distintas de la mera voluntad de los
conyuges de seguir conviviendo.

La Ley 15/2005 ha suprimido, asi, todas las causas de separacién 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 afos, en ausencia de una previa demanda de
separacion, si lo que habia existido era una separacion de hecho, impuesta por uno de los
coényuges 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 ésta 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 cényuge demandante o de los hijos de ambos
o de cualquiera de los miembros del matrimonio, segun resulta de la actual redaccién del art. 86
CC.

Se ha admitido, pues, no so6lo el divorcio por mutuo consentimiento, sino el divorcio por
mera voluntad de uno sdlo de los conyuges, el cual podra imponer al otro su decision de disolver
el matrimonio, en cualquier momento, sin necesidad de acreditar ninguna situacion 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
demostracion de la concurrencia de causa alguna”.

Contra lo que a veces se afirma, creo que la sentencia a la que nos estamos refiriendo,
no creod jurisprudencia, pues, aunque existe una sentencia anterior, que resolvi6 un caso
semejante a aquélla, ésta no contenia la misma ratio decidendi.

b) Otra sentencia’#® contemplé también una demanda de resarcimiento, que presuponia
la infidelidad de la mujer. El matrimonio se habia contraido canénicamente en 1956. Los conyuges
se separaron canonicamente en 1974, por sevicias y adulterio del marido, y en 1976 recaeria
sentencia de nulidad canénica. 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 reparacion 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 afirmacion de que el incumplimiento de los deberes conyugales no puede

143 STS 22 julio 1999 (Tol 1993913).
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dar lugar a una reparacion de dafos 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 filiacion
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 candénica de separacion tuvo como causa sus sevicias y adulterio.

A mi parecer, la tesis sustentada por la primera de las sentencias a la que nos hemos
referido es erronea, porque la obligaciéon de fidelidad, que tiene evidente conexion con la de
respeto mutuo, es un auténtico deber juridico.

Es verdad que el adulterio fue despenalizado por la Ley de 28 de mayo de 1978, pero
una cosa es que se suprima la tutela penal de la obligacion de fidelidad (lo que es razonable, en
atencion al caracter subsidiario y de ultimo remedio que ha de tener el Derecho penal) y otra cosa,
muy distinta, es que se le prive de tutela civil, a través del art. 1902 CC.

c) La tercera de las sentencias '#* 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.

El Tribunal Supremo, 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, excluyo la posibilidad de resarcimiento del dafio moral
provocado por el incumplimiento de la obligacion de fidelidad, sino que decide el caso por entender

prescrita la accion ejercitada’®.

144 STS 14 julio 2010 (Tol 1944661).

145 |a 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 prescripcion no comienza a contar hasta la produccién 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 relacién con las alegaciones, fundamentos y peticiones
de la demanda”. En base a esto, analiza las diferentes partidas exigidas por el actor, que pudo y debié 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 psicolégicas 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
implantd 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
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 cényuge 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 o menos
intenso u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso aunque este recuerdo pueda repercutir en el estado
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d) La cuarta sentencia’# es definitiva y parece zanjar la cuestién, a nivel jurisprudencial,
por proceder del Pleno de la Sala Primera del TS, la cual ha casado la sentencia 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 frustraciéon y desasosiego de quien durante
mucho tiempo ha tenido relacion, 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 dafio moral resarcible, negando,
asi, la aplicacion de los preceptos generales de la responsabilidad civil, contractual (art. 1101 CC)
o extracontractual (art. 1902 CC), en orden a la reparacion de dicho dafio. EI TS emplea una serie
de argumentos que, en parte, reproducen lo ya dicho, por la sentencia primeramente comentada,
aunque de modo mas desarrollada.

1°) En primer lugar, 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 dafo moral resultante de la estricta infidelidad
(sea de la mujer o del marido); y, por otro, la reparacion del ocasionado por el ocultamiento doloso
de la paternidad bioldgica del hijo matrimonial, concebido como consecuencia de la infidelidad del
otro cényuge: evidentemente, los hechos que generan uno y otro dafio no son los mismos (ni
tampoco su reproche juridico), aunque el segundo tenga como presupuesto el primero.

Ademas, el hecho cierto de que los conyuges 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
imposicion coactiva por parte del Estado, lo que mermaria la libertad personal y la integridad fisica

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 dafios 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”.

146 STS 13 noviembre 2018 (Tol 6919709).
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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 parangdn 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 obligacion 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 Cadigo Civil, sino en la condicion
de persona afectada por la accién 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, ésta, 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°) 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”.

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).

Quizéas 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 bioldgica del hijo matrimonial, sea una circunstancia de poca entidad, ademas, de que lo
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légico es pensar que cuando se plantea una demanda de estas caracteristicas la convivencia
matrimonial ya no existe.

3°) 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'*7. 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 nimero 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”.

A ello hay que afiadir que 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 (ya lo hemos visto el caso de los dafios derivados
de la nulidad matrimonial y, posteriormente, veremos, el de la obstaculizacion de las relaciones
del otro progenitor con los hijos comunes).

Creo, en fin, que la sentencia comentada merece una valoracioén negativa, en cuanto
cierra el camino hacia el resarcimiento de un dafo moral, sobre cuya reparacion existia un
importante consenso doctrinal y jurisprudencial (al menos por cuanto respecta al supuesto de
infidelidad acompafado de ocultamiento de la paternidad biolégica, como demuestran las

numerosas sentencias de instancia recaidas sobre la materia)'#8; y ello, con argumentos tedricos

47 Este argumento es rechazado por la actual jurisprudencia italiana, que niega el caracter de sistema
cerrado del Derecho de familia y da entrada a las normas generales de responsabilidad civil en el ambito 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 lesién de un derecho o bien constitucionalmente
protegido. Cfr. en este sentido Cass. Civ. 10 mayo 2005, n. 9801, Giur. it., 2006, abril, c. 693; Cass. Civ., sez.
I, 15 septiembre 2011, n. 18853; e Cass. Civ., sez. lll, 7 marzo 2019, n. 6598, Guida al diritto, 2019.

Porlo demas, el caracter de sistema abierto del Derecho de familia es indiscutido en la actual doctrina italiana.
Vid. al respecto, entre otros, C. M. Bianca: Diritto civile, cit., pp. 47-48; A. Bizzarro: “Famiglie e responsabilita”,
Actualidad Juridica Iberoamericana, n® 3, 2015, p. 145 ss.; G. Carapezza Figlia: “Violacion de los deberes
conyugales y responsabilidad civil: la experiencia italiana”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n° 4 ter, 2016,
p. 260 ss.; E. Carbone: “Réquiem”, cit., c. 700; R. Marini: “Infedelta coniugale e damno”, Dir. fam. per., 2018,
fasc. 3, septiembre, p. 1021 ss.; C. Petta: “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.; R. Tommasini: “I rapporti personali nela famiglia”, Dir. famiglia, 2006,
fasc. 2, p. 681 ss.

148 En la jurisprudencia de instancia se han estimado, en efecto, diversas pretensiones de resarcimiento por
dafio moral, que tenian como presupuesto el incumplimiento del deber de fidelidad.

En los fallos existe una linea argumental que se repite, que es la de considerar que, en si mismo, el
incumplimiento de la obligacién de fidelidad no puede dar a un dafio moral resarcible, sino que tiene que ir
acompafiado de un elemento que, de algun modo, lo cualifique, elemento referido (segun los fallos), bien a
la exigencia de un criterio de culpabilidad reforzado (dolo) [SAP Valencia 2 noviembre 2004 (AC 2004, 1994)
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muy discutibles (y poco desarrollados), alejandose, de este modo, de sentimientos comunmente
compartidos en la sociedad®.

IV. OBSTACULIZACION DE LAS RELACIONES DEL OTRO PROGENITOR CON LOS HIJOS
COMUNES

Por ultimo, me referiré a la cuestion del resarcimiento del dafio moral originado por una
intromision ilegitima en las relaciones familiares, que no procede de las administraciones publicas,
sino del otro progenitors°,

El resarcimiento exige, sin duda, una injerencia de los poderes del Estado,

concretamente, del poder judicial en un ambito, respecto del cual, tradicionalmente, la

o Leodn 30 enero 2009 (Tol 1491065)], bien ala concurrencia de otro acto ilicito concomitante (sefialadamente,
el ocultamiento de la paternidad bioldgica del hijo que el marido cree errébneamente cree ser suyo) [SAP
Barcelona 16 enero 2007 (Tol 7530913)], o bien a circunstancias que permitan calificar como grave el
incumplimiento del deber conyugal [SAP Cadiz 3 abril 2008 (Tol 1376794)].

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

Solo en parte, pues, aunque la Corte de Casacion también admite que la vulneracién de un deber conyugal
(en particular, la infidelidad conyugal) no puede dar lugar al resarcimiento del dafio moral, sino cuando origine
la lesién 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. Vid. a este respecto Cass. Civ., sez. |, 15 septiembre 2011, n. 18853; e Cass. Civ., sez.
Ill, 7 marzo 2019, n. 6598, Guida al diritto, 2019, 17, 33, que consagran la siguiente maxima: “I doveri che
derivano ai coniugi dal matrimonio hanno natura giuridica e la loro violazione non trova necessariamente
sanzione unicamente nelle misure tipiche previste dal diritto di famiglia, quale I'addebito della separazione,
discendendo dalla natura giuridica degli obblighi suddetti che la relativa violazione, ove cagioni la lesione di
diritti costituzionalmente protetti, possa integrare gli estremi dell’illecito civile e dar luogo a un’autonoma
azione volta al risarcimento dei danni non patrimoniali, ai sensi dell'articolo 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 Cddigo 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 cuestidon al ambito de la lesion de los derechos y bienes
constitucionalmente protegidos, con el fin de poder reforzar la calificacion del caracter antijuridico del
comportamiento del infractor.

En cualquier caso, la jurisprudencia italiana considera que hay vulneracién 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
estimacién de una demanda de resarcimiento de dafios y perjuicios antes los tribunales espafoles.

Asi Cass. Civ., sez. |, 15 septiembre 2011, n. 18853, Dir. fam. pers., 2012, fasc. 1, p. 159, observa que
procedera el resarcimiento cuando la infidelidad ocasione una lesién del derecho a la salud del conyuge (que
debera ser cumplidamente probada desde el punto de vista del requisito del nexo de causalidad) y “ove
l'infedelta per le sue modalita abbia trasmodato in comportamenti che, oltrepassando i limiti dell’offesa di per
sé insita nella violazione dell'obbligo in questione, si siano concretizzati in atti specificamente lesivi della
dignita della persona, costituente bene costituzionalmente protetto”. En el caso concreto casé la sentencia
recurrida, que no habia estimado la demanda de la mujer, que pedia al risarcimento dei danni (biologico ed
esistenziale) causatile dalla violazione dei doveri nascenti dal matrimonio e, in particolare, dall'obbligo di
fedelta, avvenuto con modalita per lei particolarmente frustranti, stante la notorieta della relazione da lui
intrattenuta con altra donna, anch’essa sposata..

Cass. Civ., sez. I, 1 junio 2012, n. 8862, Fam. e dir., 2013, p. 123, afirma che la responsabilita tra coniuge
non si fonda sulla mera violazione dei doveri matrimoniali “ma sulla lesione, a seguito dell’avvenuta violazione
di tali doveri, di beni inerenti la persona umana, come la salute, la privacy, i rapporti relazionali, etc.” Cas6
también la sentencia recurrida, que no habia considerado, ni siquiera para negarlas, las incidencias que,
segun la demandante, habian tenido sobre su salud, privacy y reputacion la infidelidad de su marido.

50 E| tema ha sido estudiado con detenimiento en la doctrina argentina por A. Kemelmajer de Carlucci:
“Dafos y perjuicios causados al progenitor por la obstaculizacion del derecho a tener una adecuada
comunicacion con un hijo. Una interesante sentencia italiana”, Revista de Derecho de Dafios (Buenos Aires),
n°® 2, 2001, pp. 285 y ss., la cual, aunque de manera prudente, se manifiesta en favor del resarcimiento del
dafio moral, cuando concurran los requisitos de la responsabilidad civil extracontractual, precisando la autora
que la dificultad de probar su existencia no debe conducir a la improcedencia de la reparacién (p. 303).
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responsabilidad civil ha sido una institucion extrafa, lo cual encontraba sentido en el marco de una
familia de tipo patriarcal, donde el padre y marido ostentaba la jefatura de la misma, por lo que la
injerencia del Estado en ella era minima. Sin embargo, como ya se ha dicho, la familia evoluciona
y, progresivamente, los jueces empiezan a intervenir para garantizar la efectividad de los derechos
y la proteccion de los intereses legitimos de las personas que la forman. Pero, para ello, han de
vencerse ciertos perjuicios, entre otros, el apriorismo conceptual 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 Codigo civil en materia de responsabilidad civil
extracontractual®',

En la jurisprudencia espafiola hay diversos fallos en los que se admite un
resarcimiento de dafio moral derivado de un comportamiento del otro progenitor, calificado
como ilicito penal, por desobediencia de la resolucion judicial que fija el régimen de
visitas52,

Pero hay también resoluciones que abordan la cuestion del resarcimiento del
dafio moral por obstaculizacién de las relaciones paterno-filiales desde un punto de vista
estrictamente civil, entre las que destaca la importante sentencia del TS, que podemos
calificar de innovadora'%.

Si no me equivoco, se trata de la primera sentencia del TS en la que,
revocandose la dictada por la Audiencia, se reconoce la indemnizacion del dafio moral
sufrido por el padre, a quien la madre habia impedido la relacion 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, maxime, cuando en la jurisprudencia de instancia,
como acabamos de relatar, se habia negado la indemnizacion de este tipo de dafio moral.

En el caso litigioso el padre habia demandado a la madre, con quien habia
mantenido una relacién sentimental, de la que naci6 un hijo, que posteriormente reconocid,
asi como a la Iglesia de la Cienciologia, en la que la madre habia ingresado después de
tener el nifio, a quien se llevd 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.

51 Asi, M. Martin-Casals y J. Ribot: “Damages in family matters in Spain: exploring uncharted new land or
backsliding”, Che International Survey of Family Law, 2010, p. 351, consideran que los conflictos en materia
de Derecho de familia deben resolverse conforme a las especificas normas dictadas al efecto, excluyendo la
posibilidad de acudir a las reglas generales de responsabilidad civil.

152 Este es el caso de la SAP Tarragona 27 octubre 2008 (Tol 1440146) o de la SAP Zaragoza 26 mayo 2009
(Tol 375094).

158 STS 30 junio 2009 (Tol 1570770). Vid. al respecto C. Gonzalez Beilfuss y M. Navarro Michel: “Sustraccién
internacional de menores y responsabilidad civil (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
junio de 2009)", Revista Juridica de Catalufa, n. 3-2010, pp. 805-834; y J. Marin Garcia: “Comentario a la
STS de 30 de junio de 2009”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n. 84-2010.
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El 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 accién u omisién dirigida a impedir las relaciones entre padre e
hijo”.

Pero si condena a la madre, constatando que “efectué 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 recurrid, debe considerarse que hubo una accion
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 facilitacion 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 sancion al progenitor incumplidor para proteger no sélo
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 dafio 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
sblo 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, mas adelante: “En consecuencia de lo dicho, hay que concluir que el
dafo 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”, al que nos hemos referido, 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” éste, que carece de
fundamento legal y que aparece contradicho en esta resolucion judicial.

Por cuanto se refiere al concreto tema de la valoracion del daino moral, el
demandante habia solicitado 35.000.000 de pesetas (5.000.000 de pesetas por cada afio
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,
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“considera adecuada la cantidad de 60.000 euros, teniendo en cuenta, ademas, que el

daino es irreversible”.
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