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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Tradicionalmente la responsabilidad civil ha sido una instituciéon 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 minima?.

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 coényuges y en el
de titularidad y ejercicio conjunto de la patria potestad, la intervencién 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 inevitable3.

Segun observa la Sentencia de la Corte de Casacién italiana 10 mayo 20054,
se asiste a un transito de la “familia institucién™ a la “familia comunidad”,
configurada, no ya, como un lugar de compresion y mortificacion de

1 Sefiala BOSQUES HERNANDEZ, G. J.: “Comentario a la STS de 30 de junio de 20097,
CCJC, num. 83/2010, p. 902, que “Son los vinculos de solidatidad 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 CARBONE, E.: “Réquiem per un’immunita: violazione dei doveri coniugali e responsabilita
civile”, Giut. it., 20006, 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 cényuges en el marco de un
planteamiento, mas amplio, de intentar preservar el enclave doméstico de la invasion del
Derecho estatal.

3 VARGAS ARAVENA, D.: Dajios 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 aplicacién 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 (Giut. it., 2006, abril, c. 693).
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derechos irrenunciables, sino como sede de autorrealizaciéon y desarrollo
personal, marcada por el reciproco respeto e inmune a cualquier distincién de
roles, en cuyo ambito sus componentes conservan sus connotaciones
esenciales y reciben reconocimiento y tutela, antes que como conyuges, como
personas. Y afiade: por tanto, el respeto de la dignidad y de la personalidad
de cada miembro del nicleo familiar asume la connotacién de un derecho
inviolable, cuya lesién por parte de otro componente de la familia, asf 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 segiin que sus titulares se
coloquen, o no, en el interior de un contexto familiar.

La jurisprudencia constitucional espafiola 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. Por ejemplo, el
ATC 156/1987, de 11 de febrero de 1987 (RTC 1987, 156 AUTO), afirma 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 Constitucion fundamento del orden politico y
de la paz social”’; y 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)”.

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
“personalizaciéon” del matrimonio.

Las referidas leyes, en efecto, hacen jugar al principio constitucional de libre
desarrollo de la personalidad, consagrado en el art. 10.1 de la CE, una
importancia hasta ahora desconocida. Acentdan, asi, la funcién del
matrimonio como un medio de desarrollo de la personalidad de los conyuges,
en detrimento de su caracter de instituciéon social, cuya estabilidad se ha
considerado, desde siempre, un valor social, lo que ha estado en estrecha
relacién con la conexién de la instituciéon 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
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realizacién 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 patte, la Exposicién 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 conyuge”.

En definitiva, la condicién de miembro de una familia no puede servir como
criterio de exencion de responsabilidad de los dafios causados en la misma, lo
que nos parece especialmente evidente en el caso de los conyuges, desde el
momento en que la legislacion actual acentia 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 espafiol, en los distintos ambitos
familiares.>

I1I. LA RUPTURA DE LLA PROMESA DE MATRIMONIO.

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

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 obligacién de contraerlo ni de cumplir lo que se hubiera estipulado
para el supuesto de su no celebraciéon”. Afiadiendo, ademas, que “No se
admitird a tramite la demanda en que se pretenda su cumplimiento”. No
obstante, el art. 43 del referido cuerpo legal afirma que “El incumplimiento,
sin causa, de la promesa cierta de matrimonio hecha por persona mayor de
edad o por menor emancipado sélo producira la obligacién de resarcir a la
otra parte de los gastos hechos y de las obligaciones contraidas en

5 Para una visién de conjunto sobre el tema, con recientes aportaciones sobre la materia,
puede verse DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinador) y otros: Responsabilidad civil en el
dmbito de las relaciones familiares, “Monogratias de la Revista de Derecho Patrimonial”,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2012, asi como SAINZ-CANTERO CAPARROS, M*. B. y
PEREZ VALLEJO, A. M™: Valoracion y reparacion de dasios entre familiares. Fundamentos para su
reclamacion, Comares, Granada, 2012.
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consideracion al matrimonio prometido”. Afiade, ademas, que “Esta accion
caducara al ano contado desde el dia de la negativa a la celebracion del
matrimonio”.

1. Fundamento de la obligacion resarcitoria.

Ante todo, debemos precisar nuestra posicion sobre la naturaleza juridica de la
naturaleza de la promesa de matrimonio y sobre el fundamento de la obligacién
resarcitoria establecida por la norma®.

A nuestro parecer, la promesa no puede considerarse un contrato especial o
un negocio de Derecho de familia, porque, como ya dijimos, la libertad
nupcial impide asumir mediante un negocio juridico la obligaciéon de contraer
futuro matrimonio, al ser aquélla 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 celebracién. Por otro lado, es evidente que los efectos resarcitorios
determinados por el art. 43 CC, para el caso de ruptura sin justa causa, no son
los queridos por los novios, cuando se prometen (recuérdese que la esencia del
negocio juridico radica en ser una declaracion 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
justa casa, la promesa cierta de matrimonio debe resarcir al promisario de los
gastos hechos y de las obligaciones contraidas en atencién al matrimonio
proyectado?

¢ En la doctrina cientifica espafiola existen importantes aportaciones sobre la materia.
Véase, asi, ORTEGA PARDO: “La ruptura de los esponsales en el derecho espafiol vigente”,
RGLJ, tomo IX (177 de la coleccién), junio de 1946, 1945, p. 628; ya, con posterioridad a la
reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, BADOSA COLL, F.: “Comentario a los
arts. 42-43 CC”, en Comentarios a las reformas del derecho de familia, Tecnos, vol. 1, Madrid,
1984, pp. 99-117; DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al art. 43 CC”, en Matrimonio y
divorcio. Comentarios al Titulo 1V del Libro Primero del Cédigo Civil (coord. por J. L. LACRUZ
BERDEJO), Civitas, 2* edicién, Madrid, 1994, pp. 45-59; IDEM, “Comentario al art. 43
CC”, Ibidem, pp. 45-59; y, mis recientemente, CARRION OLMOS, S.. “Promesa de
matrimonio y resarcimiento de dafios”, en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinadot) y
otros: Daiios en el Derecho de familia, “Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 117-146; VARGAS ARAVENA, D.: Daiios civiles,
cit., pp. 47-95.
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En nuestra opinién, esta disposicion tiene como finalidad tutelar la confianza
legitimamente suscitada por la promesa (respecto a la celebraciéon 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 inutiles: una
cosa es que se tenga libertad para apartarse de la promesa (la decisién de
casarse es libre) y otra, bien diversa, es que, en caso de ruptura (sin causa) de
aquélla, no se deba responder por la lesion culpable de la confianza suscitada
por los propios actos o declaraciones.

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 solucién que
armoniza el principio de tutela de la confianza con el de libertad nupcial, el cual
quedarfa desvirtuado, si la negativa a cumplir la promesa produjera
consecuencias patrimoniales tan gravosas, que el promitente se viera
constrenido a contraer matrimonio para escapar al pago de una indemnizacién
cuantiosa.

Ello explica la limitacién del importe maximo de la indemnizaciéon a los
conceptos que la propia norma determina (gastos hechos y obligaciones
contraidas en atencién 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.

2. Requisitos de la obligacion resarcitoria.
La obligacién 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 nuestro parecer, el caricter cierto de la promesa tiene una doble
significacion.

De un lado, exige la existencia de un propésito serio de contraer matrimonio en
un periodo razonable, sin que sea suficiente una pura relaciéon de noviazgo
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entre dos personas, las cuales se representen el futuro matrimonio como una
pura hipétesis, pendiente de ulterior concrecién. De otro lado, la certeza
significa que la promesa debe ser probada, prueba que puede realizarse por
cualquiera de los medios admitidos en Derecho’.

b) No todo incumplimiento de la promesa de matrimonio origina el nacimiento

de la obligacion resarcitoria, sino, tan solo, el incumplimiento de aquélla “sin
2

causa’.

En la redaccion originaria del art. 43 CC se decfa “sin justa causa”, calificativo
que desaparecio tras la reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de julio.

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 obligacién resarcitoria serfa ilusorio.

Creemos que se impone una interpretacién objetiva de la locucion legal “sin
causa”, conforme a la cual hay que excluir la obligacion 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 propésito de contraer matrimonio8.

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

7 La STS 16 diciembre 1996 (R] 1996, 9020) dedujo la existencia de una promesa cierta de
matrimonio de la circunstancia de que se habia incoado el oportuno expediente previo y se
habfa fijado un dia concreto para la celebracién de la boda.

8 La SAP Sevilla 30 enero 2001 (JUR 2001, 194405) entendié que, a pesar de que no habfa
quedado probada la ruptura de la promesa matrimonial, el apartamiento de aquélla no habrfa
sido atbitrario o injustificado, al exigir la actora como garantfa para el matrimonio que el
demandado otorgara testamento a su favor. En este sentido, sefiala 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 setfa 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”. La SAP Ciudad Real 3
mayo 2005 (JUR 2005, 113247) considerd 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”.
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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 promesa hecha por quien, por su edad temprana, carece de las
condiciones de madurez necesarias como para comprometerse.

3. Legitimacion 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 accidn resarcitoria al promitente que incumple
la promesa de matrimonio, pero, por una causa imputable al otro, solucién ésta,
expresamente consagrada por el art. 81 CC italiano, que sujeta a
responsabilidad, no soélo 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®.

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

En cualquier caso, la SAP Sevilla 8 mayo 2003 (JUR 2003, 267751) admiti6 la
eficacia de la reclamacién por parte de los padres de la novia de los gastos
efectuados en consideracién al matrimonio, seflalando que “los padres de
Natalia tienen legitimacion 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 existfa animo de lucro en los
padres de Natalia, habida cuenta que hipotecan su propia casa para la
telicidad de su hija.

Desde luego, queda siempre a salvo la posibilidad de que dichos padres o

9 V. en este sentido SAP Almerfa 24 octubre 1994 (AC 1994, 2380).
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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 accién 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
celebracién 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 cabrd la posibilidad de acudir a la doctrina del
enriquecimiento injusto para obtener el oportuno resarcimiento!!.

5. El dano resarcible.

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

La expresion “s6lo” 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, como expone la STS 16 diciembre 1996
(RJ 1996, 9020), guarden “una relacién de causalidad directa” con la promesa
de matrimonio.

Parece prudente aplicar la solucién del § 1298 BGB, que prevé que los dafios
resarcibles han de ser razonables en atencidon 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 consideracién al matrimonio

10V, en este sentido SAP Huelva 14 enero 1998 (AC 1998, 2720).
11V, en este sentido STS 27 marzo 1958 (R] 1958, 1456).
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proyectado, los cuales quedan sin utilidad, dada la negativa del promitente a
celebrarlo. Es decir, tnicamente 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
celebraciéon de aquél'?.

b) No sélo son indemnizables los gastos hechos, sino también las
“obligaciones contraidas en consideracién al matrimonio proyectado”. En
este sentido la SAP Almerfa 24 octubre 1994 (AC 1994, 2380) consider6 una
obligaciéon 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. La SAP Badajoz 10 julio 2007 (JUR 2007, 318209) condené 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.

) 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 sélo contempla la indemnizacién 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 (sefialadamente en el
aleman, en virtud de lo dispuesto en el § 1298.1 BGB), el precepto no prevé la
indemnizacién de otros dafos patrimoniales indirectos, como puede ser la
pérdida de una posicién contractual, de un subsidio o de un empleo, por causa
del traslado a la localidad donde los promitentes pensaban establecer su

12 En nuestra jurisprudencia se han considerado indemnizables los gastos originados por los
siguientes conceptos: traslado (billetes de avién o tren, asi como transporte de efectos
propios), compra o reserva del traje de boda y sus complementos (zapatos, pendientes, etc.),
reserva de restaurante para el banquete nupcial, reportaje fotografico, invitaciones de boda,
precio fijado para la celebracion de la ceremonia civil, compra de enseres, electrodomésticos,
elementos de menaje y decoracion del futuro hogar, o, por dltimo, compra de la vivienda
familiar. V. en este sentido SAP Almeria 24 octubre 1994 (AC 1994, 2380), SAP Toledo 3 abril
2000 (AC 2000, 4476), SAP Alicante 2 noviembre 2000 JUR 2000, 46609), SAP Asturias 15
noviembre 2000 (AC 2000, 2310), SAP Alicante 14 diciembre 2005 (JUR 2008, 140947), SAP
Badajoz 10 julio 2007 JUR 2007, 318209), SAP Valladolid 16 abril 2008 (JUR 2008, 3041306),
SAP Barcelona 12 junio 2008 (JUR 2008, 317049), SAP Murcia 29 mayo 2009 JUR 2009,
280024).
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domicilio conyugal®3.

Es evidente que el art. 43 CC no contempla la indemnizacién del dafio moral
que pudiera derivar de la ruptura de la promesa de matrimonio para el
promitente abandonado!. No obstante la clara posicién de la jurisprudencia
espafiola al respecto, que en general compartimos, hay que tener en cuenta
que, aunque, en principio el art. 43 CC no contempla la reparaciéon de dafios
no patrimoniales, hay casos en los cuales el incumplimiento de la promesa,
concurriendo ciertas circunstancias, puede ocasionar un dafio 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 honort). 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 sibitamente la misma mafiana
del dia de la ceremonia nupcial.

III. 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®>.

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

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”.

Se trata, pues, de un error que recae sobre cualidades personales del otro
contrayente, determinantes de la prestacién del consentimiento de quien se
equivoca, y de “entidad”, lo que remite a una valoraciéon objetiva que, a
nuestro parecer, debe ser realizada con arreglo a un criterio sociolégico,
teniendo en cuenta el sistema de valores, no sélo 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

13'V. sin embargo, a este respecto, STS 16 diciembre 1996 (R] 1996, 9020).

14 Asi lo constata la jurisprudencia. V. en este sentido STS 16 diciembre 1996 (R] 1996,
9020), SAP Barcelona 17 enero 2000 (AC 2000, 1134) y SAP Toledo 3 abril 2000 (AC
2000, 44706).

15V, ya en este sentido STS 21 enero 1957 (R] 1957, 1133).

16V, en este sentido STS 28 noviembre 1985 (J. Civ. 1985, 707).
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nulidad de matrimonio por error, se concede una indemnizaciéon 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.

La SAP Toledo 14 noviembre 2001 (AC 2001, 2509), declaré 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
condend a la demandada al pago de los gastos de boda.

La SAP Islas Baleares 5 junio 2006 (JUR 2006, 253511), declaré la nulidad de
un matrimonio por error, consistente en el desconocimiento, por parte de la
mujer, de la orientacién homosexual de su marido y condend a éste al pago de
una indemnizacion de 6.000 euros, que aquélla demandaba por “el grave
perjuicio moral y psicolégico que le ha producido™.

La SAP Cadiz-Ceuta 4 diciembre 2006 (AC 2007, 1026), declaré la nulidad del
matrimonio, por ignorar la demandante que el otro contrayente estaba
vinculado por un matrimonio reconocido por las autoridades de la India,
condenando a este ultimo al pago de 12.000 euros, en concepto de
indemnizacion.

La SAP Madrid 10 julio 2007 (AC 2007, 1899), condend al demandado al pago
de una indemnizacién de 30.000 euros, por el dafio moral causado a la otra
contrayente, a quien habfa ocultado que, tres afios antes de contraer
matrimonio, se habia sometido a un anlisis en el que habia dado positivo en el
VIH. La declaraciéon de nulidad habfa 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.

IV. EL INCUMPLIMIENTO DE L.OS 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

17 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, GARCIA
CANTERO, G.: “Comentario al art. 67 CC”, en Comentarios al Cidigo Civil y Compilaciones
Jorales (dirigidos por M. ALBALADEJO), Edersa, tomo 1I, arts. 22 a 107 del Cédigo civil,
Madrid, 1982, p. 186; IDEM, “Comentario al art. 68 CC”, lbidem, pp. 195-196; GETE-
ALONSO Y CALERA, M*. del C.: “Comentario al art. 67 CC”, en Comentarios a las reformas del
derecho de familia, Tecnos, vol. I, Madrid, 1984, p. 322; LACRUZ BERDEJO, J. L.: “Efectos del
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matrimonio”, en LACRUZ BERDEJO, ]. L. y otros: Elementos de Derecho civil, IN, Derecho de
familia, Libreria Bosch, 3* edicién, fasciculo 1°, Barcelona, 1989, pp. 146-147; IDEM,
“Comentario al art. 68 CC” (redaccién del precepto en la 2* edicién revisada por J. RAMS
ALBESA y J. DELGADO ECHEVERRIA), en Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo 11 del
Libro Primero del Cédigo Civil (coord. por J. L. LACRUZ BERDEJO), Madrid, Civitas, 2*
edicién, 1994, p. 657; MARIN GARCIA DE LEONARDO, M*. T.: “Separacién y divorcio sin
causa. Situaciéon de los dafios personales”, RdP, 2006-1, n°® 16, pp. 154-155; NOVALES
ALQUEZAR, M* A.: “Hacia una teotia 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; ROMERO COLOMA, A. M": “El deber de fidelidad conyugal y la
responsabilidad civil por su infraccion”, LI, n°® 7646, Seccién Doctrina, 7 junio 2011, Afio
XXXII; y VARGAS ARAVENA, D.: Dajios 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 aplicacién de la responsabilidad civil en el
ambito de las relaciones familiares (salvo, en el caso de dafios morales derivados de
comportamientos delictivos). Es el caso de FERRER RIBA, J.: “Relaciones familiares y
limites del derecho de dafios”, I#Dret, 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 separacién 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 proposito del autor es negar la aplicaciéon del art. 1902 CC al
incumplimiento de la obligacion de infidelidad, ya que, tras pronunciarse
contundentemente a este respecto, aflade lo siguiente: “La exclusion de la accién de
responsabilidad no rige, sin embargo, respecto de aquellas conductas que causen dafio a
derechos o intereses del otro cényuge 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 indemnizaciéon de dafios morales derivados del
incumplimiento de los deberes conyugales, si bien, cuando concurre culpa grave, admiten la
reparacién de daflos morales ocasionados por ilicitos civiles que tienen lugar en otros
ambitos de la familia diversos del matrimonio, como, por ejemplo, en el supuesto de
obstaculizaciéon de relaciones paterno-filiales e, incluso, en el especifico caso del
incumplimiento del deber de fidelidad, cuando éste vaya acompafiado del ocultamiento de
la verdadera paternidad del hijo que el marido crefa ser suyo. Véase, en este sentido,
RODRIGUEZ GUITIAN, A. M".: “Indemnizacién del dafio moral al progenitor por la
privacién de la relacién personal con el hijo (A propésito de la STS de 30 de junio de
2009)”, ADC, tomo LXII, fasc. IV, 2009, pp. 1831-1832; IDEM, “De nuevo sobre la
reparacién de los dafios en el ambito del matrimonio (A propésito de la STS de 14 de julio
de 2010)”, L.L, n® 7582, Seccién Doctrina, 4 marzo 2011, Afio XXXII.

Por dltimo, hay quien admite el resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento
de las obligaciones conyugales, cuando el mismo se resuelva en la vulneracién de un
derecho fundamental del otro consorte o de “aquellos principios basicos que identifican el
matrimonio en nuestro ordenamiento juridico”. Tal es la posicién de LOPEZ DE LA CRUZ,
L: “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
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arts. 67 y 68 CC.

1. Nuestra posicion general sobre la cuestion del resarcimiento del dano
moral.

A nuestro parecer, es posible el resarcimiento del dafio moral por
incumplimiento de los deberes conyugales por la via del el art. 1902 CC.

Para que dicha responsabilidad surja no bastard, desde luego, la sola
constatacion del ilicito civil, sino que, ademas, sera necesario la existencia de
un dafilo moral que deba ser resarcido, el nexo de causalidad entre el
incumplimiento y el dafio, y el dolo o culpa del infractor!s.

a) El primero de los presupuestos es la existencia de un dafio 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
cényuges de no permanecer casado, siendo irrelevante, a este efecto, la razén
por la cual se inste la disolucién del matrimonio (por ejemplo, un
incumplimiento de las obligaciones conyugales del otro consorte).

El dafio resarcible ex art. 1902 CC surgira por la lesién del derecho que tiene
cada coényuge a que el otro cumpla las obligaciones, que, libre vy
reciprocamente, asumieron al tiempo de contraer el matrimonio, con el fin de
desarrollar en él su personalidad?®.

Hay que insistir en que la finalidad de la responsabilidad civil no es sancionar

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 ocultacién de la verdadera filiacién 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 relacién extramatrimonial”.

18 Desde nuestro 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 szazus, 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. VARGAS ARAVENA, D.: Dajios civiles, cit., pp. 234-230,
afirma, sin embargo, con argumentos consistentes, que los dafios 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 sélo son aplicables cuando la obligacién
violada tenga un origen contractual, sino siempre que exista entre las partes un vinculo
obligacional preexistente a la propia afirmacién de responsabilidad, cualquiera que sea su
fuente”.

19 Sobre la valoracién y reparacién del dafio originado en el ambito de las relaciones
familiares, en general, v. SAINZ-CANTERO CAPARROS, M* B. y PEREZ VALLEJO, A. M™.:
Valoracion y reparacion, cit., pp. 209 y ss.
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comportamientos ilicitos (aqui, el incumplimiento de los deberes conyugales),
sino reparar los dafios que éstos ocasionen. En este caso, se tratard de un
dafo 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 varén, que se crefa 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) El criterio general de imputaciéon de responsabilidad civil en Derecho
espanol 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 solo 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 conyuge, 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 petjuicios 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 sélo sutja
por incumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales, lo que
nos parece imprescindible en orden a evitar una proliferaciéon de demandas
basadas en incumplimientos nimios, y otra cosa, diversa, es que se aplique un
criterio subjetivo de atribucién de responsabilidad civil, mas rigido que el

20 MARIN GARCIA DE LEONARDO, M* T.: “Remedios indemnizatorios en las relaciones
conyugales”, en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinador) y otros: Darios en el Derecho de

Sfamilia, “Monografias de la Revista de Derecho Patrimonial”, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menot, 20006, pp. 160-161.
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ordinario, lo que ya no nos parece correcto®!.

¢) Ha de quedar acreditada la existencia de un nexo de causalidad entre el
incumplimiento de los deberes conyugales y el dafio moral, cuya reparacién
se pide?.

El nexo puede quedar roto por un suceso de fuerza mayor, por ejemplo, un
contratiempo econémico 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 producciéon del dafio o a su
agravamiento, lo que debera ser apreciado para reducir su cuantia.

d) El hecho dafioso no tiene por qué 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 dafioso 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?,

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 reparaciéon de dafios morales,
basadas en la alegaciéon de incumplimientos nimios de las obligaciones
conyugales?*.

2L V. en este sentido SAINZ-CANTERO CAPARROS, M*. B. y PEREZ VALLEJO, A. M™.:
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 reciente STS 30 junio 2009
(RJ 2009, 5490), 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.

22 SAINZ-CANTERO CAPARROS, M*. B. y PEREZ VALLEJO, A. M*: Valoracién y reparaciin,
cit., pp. 129 y ss., estudian, con gran detalle, esta materia.

2 Sobre el tema de los deberes conyugales, en general, puede consultarse NOVALES
ALQUEZAR, M*. A.: Las obligaciones personales del matrimonio en el Derecho comparads, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, I y 11, Madrid, 2009.

24 Cass. Civ. 10 mayo 2005 (Giur. it., 2000, abril, c. 694) afirma que no deben tomarse en
consideracién comportamientos de minima eficacia lesiva, susceptibles de encontrar
solucién en el interior de la familia, a través del espiritu de comprensién y tolerancia, que es
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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 convivencia, respeto, asistencia y fidelidad.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, ha afiadido al art. 68 CC un dltimo inciso, que
dice que los conyuges “Deberan, ademas, compartir las responsabilidades
domésticas y el cuidado y atenciéon de ascendientes y descendientes y otras
personas dependientes a su cargo”.

La constitucionalidad de esta disposiciéon? suscita dudas, en la medida en que
supone una injerencia publica en un dmbito intimo de la persona, como es el
de la libre decision de los conyuges acerca de la asignacion y distribucion de
las tareas domésticas, lo que, ademas, parece estar en contradicciéon 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 preferencias?’.

Este intervencionismo estatal, calificado como “una norma de pedagogia
social”?8; que pretende imponer a los conyuges un modelo de organizacion
de las tareas domésticas, basado en la igualdad (aunque expresamente no se

parte del deber de reciproca asistencia, sino dnicamente aquellas conductas, que por su
intrinseca gravedad, sean agresiones a derechos fundamentales de la persona.

25 Como constata CARRION OLMOS, S.: “Reflexiones de urgencia en torno a las Leyes 13 y
15/2005, por las que se modifica el Cédigo civil en materia de sepatracién y divorcio y
derecho a contraer matrimonio”, LI, 19 de julio de 2005, p. 3.

26 CARRION OLMOS, S.: “Separacién y divorcio tras la Ley 15/2005, de 8 de julio”, en DE
VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinador) y otros: Comentarios a las reformas del Derecho de
Familia de 2005, “Colecciéon Monograffas Aranzadi”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2000, p. 180, juzga esta disposicién “quizd no del todo afortunada, al menos, por cuanto a
su ubicacién se refiere”.

DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil, vol. IV, Derecho de familia. Derecho de
sucesiones, Tecnos, 10* edicién, Madrid, 2006, p, 93, 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”. SERRANO GOMEZ, E.. “Efectos del matrimonio”, en
SERRANO ALONSO, E. y otros: E/ 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 Cédigo 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”.

27 Tiene razén PARADISO, M.: I rapporti personali tra coniugi, en I/ codice civile. Commentario (dit.
Pietro 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
diferenciacién de las diversas realidades familiares.

28 ATIENZA NAVARRO, M* L.: “La incidencia de las reformas de 2005 en materia de
efectos personales del matrimonio”, en DE VERDA Y BEAMONTE, J. R. (coordinador) y
otros: Comentarios a las reformas del Derecho de Familia de 2005, “Coleccion Monografias
Aranzadi”, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2000, pp. 160-161, p. 153.
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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 disolucién 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 nuestro entender, una vez proclamado en el art. 66 CC, que “El marido y
la mujer son iguales en derechos y deberes”, proclamacién 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 distribucién de las funciones que cada uno de los cényuges
asumird 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, nos parece que el ambito propio para extraer
consecuencias del incumplimiento de este denominado “deber” es el de la
pensiéon compensatoria, ya que el numero 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 vulneraciéon 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
espanola es el de la infidelidad.

En este breve estudio, una vez expuesta nuestra posiciéon general sobre el

2 ATIENZA NAVARRO, M* L.. “La incidencia”, cit, p. 156; y MARIN GARCIA DE
LEONARDO, M*. T.: “Remedios indemnizatorios”, cit., p. 157, llaman la atencién sobre este
punto.

30 LACRUZ BERDEJO, J. L.: “Efectos del matrimonio”, cit., p. 135, afirma, asi, “la necesidad
de respetar, junto al ‘libre desarrollo’, las bases sobre las cuales establecieron libremente los
cényuges la vida familiar”.
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tema, nos centraremos en dos casos que creemos ilustran bien la practica
jurisprudencial espafiola: en primer lugar, el del incumplimiento del deber de
respeto, que origina una intromision ilegitima en el derecho fundamental a la
intimidad del otro cényuge; y, en segundo lugar, el del incumplimiento del
deber de fidelidad.

2. La lesion del derecho fundamental a la intimidad.

En Espana, en la practica de los Tribunales no son infrecuentes los procesos
por lesion del derecho a la intimidad de uno de los cényuges, procedente de
una intromisién 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 revelacion de secretos, regulado en el art. 197 CP,
solicitandose, en su caso, en dicha via el resarcimiento pertinente.

La mayorfa 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, grabacién o reproduccion del sonido o de la imagen, o
de cualquier otra sefial de comunicacion, serd castigado con las penas de
prisiéon de uno a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses”.

La jurisprudencia observa que nos encontramos ante un delito de intencion,
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™3!, delito que se consuma con el mero apoderamiento,
interceptacion o utilizacion del aparato, cualificado por dicha finalidad, sin
que sea necesario, que, como consecuencia de ello, se descubran datos
secretos o intimos de la victima®2,

31V, en este sentido STS (Sala 2%) 20 junio 2003 (R] 2003, 4359) y STS 21 marzo 2007 (R]
2007, 2244), AAP Huesca 21 septiembre 2001 (JUR 2001, 291866), SAP Batcelona 22
noviembre 2006 (JUR 2007, 181899), AAP Barcelona 18 enero 2008 (JUR 2008, 106746),
SAP Barcelona 17 enero 2011 (JUR 2011, 149292) y SAP Toledo 22 marzo 2011 (JUR
2011, 178595).

32 V. en este sentido STS (Sala 2%) 20 junio 2003 (RJ 2003, 4359) y STS 30 abril 2007 (R]
2007, 3724), SAP Barcelona 22 noviembre 2006 (JUR 2007, 181899), AAP Barcelona 18
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En no pocos casos, el infractor pretende apoderase de documentos para
poder aportarlos en juicio (por ejemplo, cartas en que consta el importe de
néminas® o pensiones®*, o declaraciones de renta’) y, asi, probar la
capacidad econémica del otro cényuge en orden a fijar la cuantia de una
pensiéon compensatoria o 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, la STS (Sala 2%) 21 marzo 2007
(R] 2007, 2244), que confirmé la condena del marido (si bien apreciando la
atenuante analégica del art. 21.6 en relacién con el art. 23.1 CP) a una pena
de prisién y multa de seis meses.

El acusado compr6 un ordenador y lo instalé en su casa, introduciendo su
nombre de usuario y su propia contrasefia. Posteriormente, observo que las
facturas mensuales de la companfa 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 usuatia era su mujer, que ésta entraba en chats como casados/infieles,
en los que se mantenfan conversaciones de contenido sexual, y que, ademas,
tenfa un amante, procedié a apoderare de varios correos electrénicos, que
posteriormente aportd 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 Tribunal Supremo considera que no puede considerarse ilicita “la accion
consistente en la instalacion 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”.

enero 2008 (JUR 2008, 106746), SAP Albacete 27 octubre 2009 (ARP 2010, 40) y SAP
Toledo 22 marzo 2011 (JUR 2011, 178595).

3 V. en este sentido SAP Huesca 26 noviembre 2009 (JUR 2010, 315775).

3 V. en este sentido STS (Sala 2% 23 octubre 2000 (R] 2000, 8791) y SAP Huesca 26
noviembre 2009 (JUR 2010, 315715).

3 V. en este sentido SAP Madrid 10 septiembre 2010 (JUR 2011, 25821), 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 pensién compensatoria para ella y una
pensién de alimentos para el hijo comin de la pareja.
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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 cuestion no permite
albergar duda alguna una vez que el recurrente conoci6 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 mads 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’’,

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’37,

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 utilizacion 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 6érgano judicial”.

No obstante lo dicho, esto es, que la mayoria de los casos de vulneracién de
intimidad en el 4ambito 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 vulneracién
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.

36 V. en el mismo sentido SAP Valencia 4 junio 2002 (JUR 2002, 231802), SAP Huesca 26
noviembre 2009 JUR 2010, 315775) y SAP Madrid 10 septiembre 2010 (JUR 2011, 25821).
37 El art. 197.4 CP tiene un segundo parrafo, cuyo tenor es el siguiente: “Sera castigado con
las penas de prision de uno a tres aflos 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”.

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

A este respecto, nos parece oportuno realizar dos precisiones.

En primer lugar, seran legitimas las intromisiones que hayan sido consentidas
por el cényuge que las sufre, quien, de este modo, estarfa 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 informacién 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 constituird 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 “expresamente” un
acto de intromisién 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 obligacién
contractual, sino que opera como causa de exclusion de la ilegitimidad de una
intromisién, que, de no darse dicho consentimiento, serfa antijuridica y, en
consecuencia, generarfa una obligacion 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, autorizaciéon para publicarla, por ejemplo, colgandola en una
pagina de internet.

La SAP Barcelona 17 enero 2011 (JUR 2011, 149292) condend 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.
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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 direccién [del antiguo
domicilio conyugal] en el correo a ¢l 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 accién y
conocimiento de los demds”, necesario “para mantener una calidad minima
de la vida humana”.

Ahora bien, la proteccién 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 intromision, 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 proteccién 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 opinion, es una aplicacion de la doctrina de los propios
actos a la proteccion del derecho a la intimidad?®.

A nuestro 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 informaciéon
relativa al circulo reservado de la persona y de su familia. Creemos 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
television 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 comunicaciéon. Como tiene dicho el Tribunal Constitucional
en fallos constantes “a cada persona corresponde acotar el ambito de su

3 V. en este sentido VIDAL MARTINEZ, J.: E/ derecho a la intimidad en la 1.¢y Orgdnica de 5-5-
1982, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 72.
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intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno”.

La SAP Madrid 7 diciembre 2005 (ARP 20006, 70) ilustra esta idea, al absolver
del delito de descubrimiento y revelacion de secretos a la mujer que habia
aportado a un procedimiento de separaciéon unas fotos y grabaciones,
tomadas del ordenador usado por ambos conyuges en el domicilio conyugal,
el cual no tenfa ninguna clave de acceso. La acusada declar6 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 facilité la divulgaciéon de
aspectos de su vida personal y privada que luego intenta achacar a la acusada.
Por un lado [...] difundié la noticia de su relacién 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 dej6 en casa de un cufiado. Ademas, el socio |[...] declara que
conocia tales relaciones”. Dice la Audiencia que “Ningin 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 informacién a la libre disposicion de la esposa
[...] Ella no ha quebrantado la reserva que cubria los datos personales de él,
ya que ¢l previamente los habia exteriorizado o puesto a disposicion de
terceros [...] no ha invadido ni violentado el ambito de la intimidad personal
de [su marido], puesto que este dltimo lo habia abierto a un amplio circulo de
familiares y de amigos”.

El art. 7 LO 1/1982 recoge un elenco no cerrado de conductas que dan lugar
a una intromisién 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 intromisién en el derecho a la intimidad del

otro conyuge, realizados con vulneracion del deber de respeto mutuo.

a) 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
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filmacién, de dispositivos Opticos o de cualquier otro medio apto para grabar
o reproducir la vida intima de las personas”; ello, légicamente, 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 vulneracién 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 intromisién (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 intromisién 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 accién 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 acciéon sera
bastante para la defensa del derecho a la imagen del ofendido, pero en otras
muchas no, en cuyo caso procedera la reparaciéon del dafno 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 petjuicio se presumird
siempre que se acredite la intromision ilegitima”.

La razén de ser de esta presuncion, que se aparta de la regla general de la
responsabilidad civil, segin la cual quien reclama el resarcimiento de un dafio
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.

La STS (Sala 2°) 14 mayo 2001 (R] 2001, 2719) 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 infiel, y
posteriormente las divulgd en el circulo de los familiares y amigos. Asi
mismo, la STS (Sala 2%) 20 junio 2003 (R] 2003, 4359) condené 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
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teléfono instalado en el despacho del colegio que ella dirigia y en donde él
trabajaba; asi mimo, le condené a pagar, en concepto de responsabilidad civil,
1.000.000 de pesetas a su conyuge (solidariamente con su secretaria, complice
de la misma).

b) El art. 7.3 LO 1/1982 considera una intromision ilegitima “la revelacion o
publicacién del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de
caracter intimo”, por ejemplo, correos electronicos intercambiados por uno
de los cényuges 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 cesacién de esa conducta ilicita, asi como la restituciéon de los mismos, sin
perjuicio, en su caso, de la posible acciéon para obtener el resarcimiento del
dafo moral originado por el conocimiento, por parte del infractor, de los
datos intimos o de su revelacién 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.

La SAP Valencia 4 junio 2002 (JUR 2002, 231802) condend a la pena de
prision de un afio (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 aportd a un proceso matrimonial con el
propésito de probar su infidelidad.

Asi mismo, la SAP Albacete 21 noviembre 2002 (ARP 2002, 855), en un
supuesto semejante, condeno al acusado a la misma pena, ademas de al pago
de una indemnizacién de 900 euros por dafio moral, afirmando que resultaba
“inadmisible la alegacion del recurrente de que, por tratarse de su esposa |...]
esta exento de la obligaciéon constitucional de respetar el bien juridico

protegido de su cényuge, bajo la excusa de cerciorarse y alegar pruebas de la
infidelidad” del mismo.

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

A este respecto es ilustrativa la SAP Albacete 27 octubre 2009 (ARP 2010,
40), que condend al acusado a la pena de prisiéon de un afo (y pago de multa),
si bien la intromisién enjuiciada no se produjo en el seno de un matrimonio,
sino en el de una unién de hecho rota. Observa la Audiencia que el varon
“aprovechando la confianza que propicia la convivencia y como represalia

40V, en este sentido, por ejemplo, SAP Jaén 12 mayo 2011 (ARP 2011, 1004).
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por la ruptura no asumida se apropié de datos intimos y personales” de su
antigua compafiera sentimental, en concreto, de su clave de correo
electrénico que tenfa anotada en una libreta, modificandola para bloquear su
acceso; v, haciéndose pasar por ella, cambid su presentacion por la siguiente
frase visible para todos sus contactos: “Soy una gran puta y lo sabéis todos y
todas y no tengo compasion por nadie me follo a quien mas meta la pata
pero soy una perra”’. Asi mismo, colgé 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”.

¢) La captacion o difusioén de imagenes de desnudos del otro conyuge, sin su
consentimiento, constituyen una intromision en su derecho a la intimidad en
su dimensioén corporal.

En algunas ocasiones, se ha dado el caso de que personas que mantuvieron
una relacién 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 Iimagen no significa, necesariamente,
autorizacioén 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).

La SAP Asturias 1 septiembre 2010 (ARP 2010, 1177) condené a la pena de
un afio de prisién 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
“motivé la recepcidon por su parte de diversas llamadas telefénicas con la
intencién de conectar con ella”.

d) Es evidente que sobre cada conyuge pesa la prohibicién de divulgar entre
terceros aspectos de la vida intima del otro, de los que tenga conocimiento
por razén de la convivencia o de la relaciéon 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 conyuge, conocidos como consecuencia de confidencias o de la
convivencia, persiste tras la disolucién del matrimonio.
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Es ilustrativo el caso contemplado por la SAP Gerona 18 marzo 2004 (AC
2004, 709). En el origen del proceso se halla la publicaciéon de un libro,
titulado “Hasta la libertad”, en el que el autor, en clave autobiografica
narraba sus experiencias vitales y su personal visiéon de la situacién carcelaria
espafola. En algunas de sus paginas se contenfan referencias a la
demandante, desde su primera toma de contacto hasta su ruptura, pasando
por su matrimonio. La Audiencia consideré 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 divulgo 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”.

3. 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 acompafado de la ocultacién de la verdadera filiacién
paterna del hijo del matrimonio.

La cuestion ha ido siendo abordada por la jurisprudencia de manera diversa,
existiendo tres importantes sentencias del Tribunal Supremo en esta materia.

De ellas, la mas conocida es la STS 30 julio 1999 (R] 1999, 57206), la cual
negd, 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 dafo 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 Codigo Civil son merecedores de innegable reproche ético-social”;
mas adelante, aflade que “no cabe comprender su exigibilidad dentro del
precepto genérico del articulo 1001, por mds que se estimen como
contractuales tales deberes en razén de la propia naturaleza del matrimonio,
pues lo contrario llevarfa a estimar que cualquier causa de alteracion de la
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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 dafio resarcible.

Este planteamiento nos 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 Codigo civil los
incluyera entre los efectos del matrimonio, ni que legalmente fueran
calificados como tales, por los arts. 67 y 68, que, al enunciarlos, hablan de
que los conyuges “deben” o “estan obligados” a cumplirlos.

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 serfa nulo: la
exclusion de los deberes conyugales constituye, en puridad, la exclusion de la
causa del negocio juridico matrimonial y, de ahi, la relevancia de la
simulacion y de la reserva mental como causas de invalidez del matrimonio
(art. 73.1 CC).

La supresién, como causa de separacion, del incumplimiento de los deberes
conyugales, operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, no es argumento para
negar la juridicidad* de los deberes conyugales, pues esta nueva orientacién
legal se explica en un planteamiento general, de eliminacién de todas las causas
de separacion o divorcio, distintas de la mera voluntad de los cényuges 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 tenfa
lugar la constatacion objetiva de la quiebra del matrimonio, exigiéndose, a este
respecto, el transcurso de una serie de plazos, de duracién variable, que podian
llegar hasta los cinco afios, en ausencia de una previa demanda de separacion, si
lo que habia existido era una separaciéon de hecho, impuesta por uno de los
conyuges al otro.

V. en este sentido RODRIGUEZ GUITIAN, A. M*: “De nuevo sobre la reparacién”, cit.,
quien considera que “La razén de tan profunda modificacién legal no radica seguramente
tanto en una pérdida absoluta del caricter 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 cényuge, en virtud del respeto al libre desarrollo de la
personalidad del art. 10 CE de 1978
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Actualmente se establece como unica causa de separacion o divorcio la
voluntad de ambos conyuges o de uno soélo de ellos, con tal de que ésta se
manifieste, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio, plazo, que no es necesatio que se cumpla, cuando se acredite la
existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o libertad o indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio, segin resulta de la
actual redaccion del art. 86 CC.

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

En la Exposicion 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, creemos que la sentencia a la que nos
estamos refiriendo, no creé jurisprudencia, porque la anterior STS 22 julio
1999 (R] 1999, 5721), esto es, la segunda de las existentes en la materia que
nos ocupa, aunque resolvié6 un caso semejante a aquélla, no contenia la
misma ratio decidend;.

Esta ultima sentencia contemplé también, en efecto, una demanda de
resarcimiento, que presuponia la infidelidad de la mujer. El matrimonio se
habia contraido candénicamente en 1956. Los conyuges se separaron
canénicamente en 1974, por sevicias y adulterio del marido, y en 1976
recaeria sentencia de nulidad canoénica. 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 reparacién
del dafio moral sufrido, por “el comportamiento doloso de la demandada al
ocultar la verdadera paternidad”.

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

A nuestro parecer, la tesis sustentada por la STS 30 julio 1999 es erronea,
porque la obligacién de fidelidad, que tiene evidente conexién 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 obligaciéon de
fidelidad (lo que es razonable, en atencion al caricter subsidiario y de dltimo
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.

La mas reciente STS 14 julio 2010 (R] 2010, 5152), tercera de las sentencias
del alto Tribunal sobre la materia, es especialmente importante en la materia,
tanto por lo que dice como, sobre todo, por lo que no dice. El actor y
recurrente solicitaba, entre otros conceptos, una indemnizacién 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, desestima el
recurso, pero no por razones de fondo. De hecho, a diferencia de lo que
habia declarado la STS 30 julio 1999 en ningin momento, excluye la
posibilidad de resarcimiento del dafilo moral provocado por el
incumplimiento de la obligacién de fidelidad, sino que decide el caso por
entender prescrita la accion ejercitada.

A nuestro parecer, la infidelidad, siempre que no sea reciproca, puede dar
lugar a un dafio moral resarcible, tal y como esta empezando a admitir la
jurisprudencia espafiola de instancia, que ha estimado diversas pretensiones
de resarcimiento por dafio moral por 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 (a
diferencia de lo que nosotros sostenemos) no puede dar a un dafio moral
resarcible, sino que tiene que ir acompafiado de un elemento que, de algin
modo, lo cualifique, elemento referido (segun los fallos), bien a la exigencia
de un criterio de culpabilidad reforzado (dolo), bien a la concurrencia de otro
acto ilicito concomitante (sefialadamente, el ocultamiento de la paternidad
biolégica del hijo que el marido cree erroneamente cree ser suyo), o bien a
circunstancias que permitan calificar como grave el incumplimiento del deber
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conyugal.

a) La cualificaciéon de la infidelidad basada en la exigencia de dolo como
criterio de imputacion de responsabilidad estd presente en la resolucion
pionera en la materia, esto es, en la SAP Valencia 2 noviembre 2004 (AC
2004, 1994), que entendié de una demanda de resarcimiento del dafio moral
resultante del incumplimiento del deber de fidelidad, condenando
solidariamente a su reparacién, tanto al conyuge infiel, como a su amante
habitual.

El marido, al descubrir la infidelidad de su mujer, se separé de ella.
Posteriormente, mediante las correspondientes pruebas de paternidad,
averigu6 que tres de los cuatro hijos habidos durante el matrimonio no eran
de €, sino del amante de su mujer, razén por la cual interpuso una demanda
de responsabilidad civil contra la mujer infiel y su amante.

En primera instancia se acogié parcialmente su pretension resarcitoria,
condenandose a los demandados al pago de 50.000 euros, “por dafio moral,
por la pérdida del vinculo biolégico respecto de los menores”; se rechazé, en
cambio, la reparacién “del mayor impacto emocional”, producido por la
infidelidad misma, argumentando que ésta “no puede ser indemnizada”.

La Audiencia elevo, sin embargo, la condena a la cantidad de 100.000 euros,
ya que, a diferencia de lo entendido por la sentencia recurrida, considerd
también indemnizable el dafio moral del marido, resultante del estricto
incumplimiento del deber de fidelidad por parte de su mujer.

La sentencia identifica el dafo resarcible con la “dolencia [del marido] que ha
sido muy grave, con riesgo para su vida, por sus ideas de suicidio, y todo
generado, no por la separacién matrimonial, sino por la pérdida de los que
consideraba sus hijos”, a la que se le reconoce “una entidad semejante a la de
la pérdida fisica de éstos”. Pero, mas adelante, para justificar el aumento de la
cuantfa de la indemnizacion, afirma que “los padecimientos del demandante,
no pueden imputarse solo al descubrimiento de su no-paternidad, sino, en
gran medida, al conocimiento de la infidelidad de su esposa”.

Compartimos el resultado al que llega esta sentencia, de gran importancia, en
cuanto pionera en nuestra jurisprudencia en el tema de responsabilidad civil
por incumplimiento de los deberes conyugales; discrepamos, sin embargo, en
su afirmacién, acerca de la exigencia de un criterio de atribuciéon de
responsabilidad, basado en el dolo, al que, ya antes, hemos mostrado nuestro
rechazo.

No obstante, la jurisprudencia de instancia posterior parece haber ido
orientandose en el sentido de considerar indemnizable, no el dafio moral

250



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 4 zer, julio 2016

producido por la infidelidad, sino el originado por la pérdida del vinculo de
paternidad del marido con quien crefa ser su hijo, exigiendo, ademas, tal y
como hace la sentencia expuesta, el dolo como criterio de imputaciéon de
responsabilidad (ocultaciéon maliciosa de la paternidad biolégica®?).

b) Hay fallos que, si bien también afirman que la mera infidelidad no puede
dar lugar a un dafio moral resarcible, rechazan que deba requerirse el
comportamiento doloso del infractor, pero si la concurrencia de otro ilicito
civil, junto al mero comportamiento infiel (sefialadamente el ocultamiento,
que puede ser puramente negligente, de la falta de paternidad del marido
respecto del hijo que crefa suyo).

La SAP Barcelona 16 enero 2007 (JUR 2007, 323682) no exige, asi, el dolo
como criterio de imputacién de la responsabilidad extracontractual. En este
sentido, entiende la Audiencia que “la culpa o negligencia a que se refiere el
articulo 1.902 del Cédigo Civil constituye un concepto mas amplio que el
dolo o intencién maliciosa. Puede afirmarse que la Sra. Marfa Luisa no tenia
la certeza o no sabia que el padre de la menor no era su marido, pero pudo y
debid sospechar que podia ser otro el padre de la menor, al haber mantenido
relaciones sexuales con dos personas al tiempo de su concepcion y debid
adoptar las medidas tendentes a su veraz determinacién”.

Esta negligencia se ve acentuada por el hecho de que el embarazo se produjo
tras diecisiete afios de matrimonio, durante los cuales no qued6 embarazada
pese a los tratamientos seguidos a tal efecto, y que durante la época de la
concepcion mantuvo relaciones sexuales con el verdadero padre, con lo que
debia haberse planteado la posibilidad de que el padre de la nifia no fuera su
marido.

En conclusiéon, afirma la Audiencia que “La omisiéon en la adopcion de
dichas medidas debe calificarse como un comportamiento o conducta
negligente a los efectos de lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo Civil,
por lo que de su actuacion u omision se deriva responsabilidad
extracontractual. No resulta cuestionable la concurrencia del nexo causal
entre la conducta negligente de la madre que no hizo en su dia las
comprobaciones pertinentes en cuanto a la paternidad y el resultado
producido cual es la extincion de la relacién paterno-filial”.

Esta sentencia merece ser destacada, porque, tras situar la cuestion litigiosa
en su exacto ambito, esto es, en el de la responsabilidad civil extracontractual,
entiende, a nuestro parecer, correctamente, que el criterio de imputacion de
responsabilidad no tiene por qué ser el dolo, sino que, conforme a la regla
general del art. 1902 CC, basta la mera culpa o negligencia del autor del

42 V. en este sentido SAP Leén 2 enero 2007 (JUR 2007, 59972), SAP Valencia 5
septiembre 2007 (JUR 2007, 340366) y SAP Ledn 30 enero 2009 (JUR 2009, 192431).

251



Actualidad [uridica Iberoamericana, ISSN 2386-4567, IDIBE, num. 4 zer, julio 2016

hecho dafioso.

c) Otra linea jurisprudencial es la que sostiene una cualificacion de la
infidelidad por la gravedad del incumplimiento.

Especialmente interesante nos parece la SAP Cadiz 3 abril 2008 (JUR 2008,
234675), que, sin duda, se aproxima mas a los postulados que mantenemos,
en el sentido de considerar la fidelidad como un deber juridico indemnizable
per se'y de no exigir el dolo para fundamentar un fallo condenatorio por dafio
moral derivado de ser otro el padre del hijo que el actor crefa suyo.

El supuesto es analogo a los anteriores: la esposa del actor habifa mantenido
relaciones sexuales con un compafero de trabajo, de las que nacerfa una nifia
que se inscribié como hija matrimonial. La sentencia recurrida consider6é que
no habia existido dolo en el ocultamiento por parte de la demandada, al no
quedar acreditado que ésta tuviera pleno conocimiento de que su hija no
fuera de quien por entonces era su esposo, por lo que no procedia la
indemnizaciéon por dafio moral instada. Asimismo, dicha sentencia entendid
que el quebrantamiento de los deberes conyugales carece de sancién
especifica, fuera del hecho de ser considerados como causas de separacion
matrimonial.

La Audiencia rechaza, de manera clara, que deba exigirse un criterio
imputaciéon de responsabilidad basada en el dolo, sino que refiere la
gravedad, exclusivamente, al incumplimiento del deber conyugal.

Respecto de la cuestion del resarcimiento del dafio moral proveniente de la
infidelidad, expone que las obligaciones conyugales no constituyen “deberes
naturales relacionados con la ética personal de cada uno de los contrayentes,
sino deberes juridicos por muy peculiares que puedan ser”, por lo que nada
puede oponerse al resarcimiento por la infidelidad, ya que “quien contrae
matrimonio adquiere la legitima expectativa a que su conyuge lleve a efecto
los compromisos que adquirié al prestar su consentimiento y debe tener
derecho a obtener una indemnizacién si el incumplimiento cualificado de
aquéllos le ha causado un dafio. Ello deberfa legitimar las acciones
indemnizatorias que entable cualquiera de los conyuges por la infidelidad del
otro si acredita que con ello se le ha causado un dafo moral o econémico
apreciable, fuera del padecimiento psicologico ordinario que sigue a cualquier
ruptura de pareja”.

Por tanto, segun esta sentencia, cualquier infidelidad cualificada por su
gravedad que cause un dafio moral puede dar lugar al resarcimiento (sin
necesidad de que vaya acompanada de un ocultamiento doloso o negligente
de la verdadera filiacién del hijo).
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Estamos de acuerdo en esta idea, pero la cuestion es determinar cuando una
infidelidad puede ser considerada grave.

En su lugar, hemos expuesto que no cualquier incumplimiento de los deberes
conyugales puede dar lugar al resarcimiento de un dafio moral, sino que el
mismo ha de ser grave o reiterado.

Sin embargo, a nuestro entender, el hecho de que uno de los cényuges
mantenga una relacién sexual con un tercero es, en s mismo, un
incumplimiento grave de la obligacién de fidelidad, que puede dar lugar a un
dafo moral resarcible en quien ve truncada la confianza en que su consorte
respetarfa el compromiso juridico de exclusividad sexual, libremente asumido
al casarse.

Cuestion distinta es que el dano moral pueda demostrarse mas facilmente
cuando la infidelidad va acompanada de circunstancias que hacen presumir el
dafio moral o la mayor extensién del mismo, por vulnerarse simultineamente
otros deberes conyugales, como el de convivencia, asistencia o respeto
mutuo.

Ya hemos hecho referencia al supuesto, planteado en varias ocasiones en
nuestros Tribunales, de que la infidelidad va unida a un ocultamiento doloso
o negligente de la verdadera paternidad, en cuyo caso, al impacto emocional
sufrido al constatar la infidelidad del otro cényuge, hay que afiadir el
ocasionado por la pérdida del vinculo biolégico con el que crefa ser su hijo.
Pero cabe pensar en otros supuestos, por ejemplo, la infidelidad unida al
abandono del hogar familiar, a la falta de asistencia del otro consorte o a un
comportamiento socialmente humillante para la victima.

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

Por dltimo, nos referiremos 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 progenitor®.

43 El tema ha sido estudiado con detenimiento en la doctrina argentina por KEMELMAJER
DE CARLUCCI, A.: “Daflos y perjuicios causados al progenitor por la obstaculizaciéon del
derecho a tener una adecuada comunicacién con un hijo. Una interesante sentencia
italiana”, Revista de Derecho de Daiios (Buenos Aires), num. 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
reparacion (p. 303).
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El resarcimiento exige, sin duda, una injerencia de los poderes del Estado,
concretamente, del poder judicial en un ambito, respecto del cual,
tradicionalmente, la responsabilidad civil ha sido una institucién extrafia, 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 proteccién de los intereses
legitimos de las personas que la forman. Pero, para ello, han de vencerse
ciertos prejuicios, 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 dafilo moral derivado de un comportamiento del otro
progenitor, calificado como ilicito penal, por desobediencia de la resolucién
judicial que fija el régimen de visitas®.

Pero hay también resoluciones que abordan la cuestion del resarcimiento del
dafo moral por obstaculizacion de las relaciones paterno-filiales desde un
punto de vista estrictamente civil, entre las que destaca la importante STS 30
junio 2009 (R]J 2009, 5490), que podemos calificar de innovadora.

Si no nos equivocamos, se trata de la primera sentencia del Tribunal
Supremo 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 relacién personal con el hijo reconocido y a quien el Juzgado
competente habia atribuido la guarda y custodia del mismo.

Se trata, pues, de una resolucién 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
indemnizacién de este tipo de dafio moral.

En el caso litigioso el padre habia demandado a la madre, con quien habia
mantenido una relaciéon sentimental, de la que naci6 un hijo, que
posteriormente reconocio, asi como a la Iglesia de la Cienciologia, en la que

4 Asf, MARTIN-CASALS, M. y RIBOT, J.: “Damages in family matters in Spain: exploting
uncharted new land or backsliding”, en The 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.

45 Este es el caso de la SAP Tarragona 27 octubre 2008 (JUR 2009, 78516) o de la SAP
Zaragoza 26 mayo 2009 (JUR 2009, 280762).
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la madre habia ingresado después de tener el nifio, a quien se llevo a Estados
Unidos, sin permitir que el demandante tuviera relaciones con ¢€l, a pesar de
existir resoluciones de Tribunales espafioles, que le habian atribuido la guarda
y custodia del menor, las cuales no pudieron ser ejecutadas en América.

El Tribunal Supremo 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 “Ademds, no puede setles 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
recurri6, debe considerarse que hubo una acciéon deliberada dirigida a
cometer un acto consistente en impedir las relaciones paterno-filiales”.

Respecto del dafo moral reclamado afirma que “El problema de las
relaciones entre los progenitores separados en orden a la facilitaciéon de los
tratos de quien no convive con los hijos cuya guarda y custodia ha sido
atribuida al otro progenitor presenta problemas complejos hasta el punto de
que en diversas reuniones internacionales se ha venido manteniendo el
principio de sancién al progenitor incumplidor para proteger no 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 sélo 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 dafio a indemnizar en este caso es exclusivamente el dafio
moral ocasionado por quien impide el ejercicio de la guarda y custodia
atribuida al otro en una decisién 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
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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 resoluciéon judicial.

Por cuanto se refiere al concreto tema de la valoracion del dafio 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). El Tribunal
Supremo afirma que, teniendo en cuenta que el padre no habia reclamado los
dafos materiales que le pudieran haber ocasionado los procedimientos
iniciados durante los afios siguientes a la desaparicion del hijo menor,
“considera adecuada* la cantidad de 60.000 euros, teniendo en cuenta,
ademas, que el dano es irreversible”.
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