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Prólogo


 Una leyenda dice que los civilistas nos ocupamos de antiguallas inútiles, como podrían ser la enfiteusis o los vicios redhibitorios en la compraventa; otra, que los filósofos del Derecho han elegido esta disciplina al acabar sus estudios jurídicos porque no les gusta el Derecho y su falta de formación filosófica no se va a notar demasiado viviendo entre juristas. De todo habrá y estas humoradas pueden hacernos sonreír. Sin embargo, la cuestión que debe importar es para qué sirven los civilistas y los filósofos del Derecho, juntos o por separado. Este libro puede sugerir una respuesta: son imprescindibles.

Los civilistas se ocupan de la propiedad privada, el contrato, la familia y la herencia. Y de la persona, claro. Los filósofos del Derecho, a veces, también. Aunque suelen pensar que tienen cosas más importantes que hacer, como diseccionar sistemas normativos, clasificar fuentes del Derecho, enseñar a interpretar las normas o ponderar principios: cuestiones todas ellas a las que, por otra parte, la tradición civilística no es ajena. Sus voces, cuando recaen sobre los mismos temas, como estos de la familia y el Derecho de daños, parten a veces de premisas distintas y argumentan de acuerdo con sus propios métodos y estilos disciplinares. Unas veces coinciden y otras no.

En ocasiones se leen unos a otros. No más de lo que civilistas y iusfilósofos se leen entre sí, que es muy poco. Y, excepcionalmente, quieren reunirse para hablar y debatir unos con otros, aprender cosas nuevas y disfrutar con ello. Este es el caso que da lugar a este libro La responsabilidad civil por daños en las relaciones familiares.

Los filósofos del Derecho se muestran menos interesados en predecir el sentido de las sentencias que pronuncien los tribunales, ateniéndose al sistema de fuentes establecido, que a prescribir cómo debe ser el contenido de las leyes que los jueces habrán de aplicar; pero estudian los pronunciamientos judiciales y cuentan con ellos para sus razonamientos, al lado de sus «experimentos mentales», sobre los que discurren con argumentos rigurosos. Argumentos a veces demasiado unilaterales y dirigidos a conclusiones preconstituidas, al menos para el gusto de los civilistas, más atentos estos a la variedad de los casos reales y a la necesidad de clasificarlos, distinguirlos y categorizarlos según las reglas de su arte para la mejor aplicación de las normas pertinentes.

Unos y otros acudirán casi a cada paso a principios y valores como el fundamento más alto de sus opiniones. No siempre principios generales o principios constitucionales quieren decir lo mismo, ni los utilizan siempre del mismo modo civilistas y iusfilósofos. Este es uno de los terrenos en que del contraste y debate cabría esperar alguna clarificación.

Quizás hoy en el Derecho de familia, al menos en la práctica de los tribunales, el principio más relevante (más incluso que el de igualdad entre mujeres y hombres) sea el del «interés superior del menor». Si hay menores por medio, el juez puede decidir literalmente lo que le parezca. La infantilización del Derecho de familia me parece el rasgo característico del mismo en los últimos decenios (a veces acompañado del infantilismo de algunos de sus cultivadores y aplicadores). Al decir que la infantilización es el rasgo más característico, en un sentido positivo, quiero decir que la relación de filiación (que ahora centra el foco en la menor edad de los hijos, en su mantenimiento y cuidado) es hoy la institución central del Derecho de familia. Ya no es el matrimonio la institución básica y fundamento de la familia, como ocurrió durante siglos en Europa por obra, sobre todo, del Derecho canónico. Hace siglos dejó de serlo la patria potestad, propia del Derecho romano, aunque hasta ahora persisten estas palabras en algunos Códigos (como el español). Son movimientos tectónicos que tardan en percibirse: los manuales podrán mantener en lugar central el matrimonio durante cierto tiempo, pero este ha dejado de ser decisivo para la relación de la pareja y para la relación de filiación (en su determinación y en su contenido); como se mantuvo la patria potestad en los manuales de derecho romano o de derecho natural muchos siglos después de que perdiera su fuerza organizadora como institución doméstica básica. Esta lenta evolución (de la patria potestad al matrimonio, y luego a la filiación, como instituciones centrales del Derecho de familia) me parece paralela a la de las estructuras del parentesco (del agnaticio romano, al cognaticio que hoy conocemos en Europa, pero quizás dando paso ya a la preferencia por el parentesco materno, como sucedía en la anterior etapa para la filiación fuera del matrimonio).

¿Queda hoy del matrimonio, en el Derecho del Estado, algo más que ser fundamento o causa de atribuciones patrimoniales, de traspasos de propiedad o de nacimiento de obligaciones pecuniarias? Ciertamente, si es eso no es cosa de poca importancia. De hecho, el Derecho de familia no ha dejado nunca de ser Derecho patrimonial de la familia, como el matrimonio siempre ha sido instrumento principal en las estrategias dirigidas a mantener y acrecentar los patrimonios familiares.

Pero el enfoque actual es distinto. La leyes han pasado, de contener casi en exclusiva reglas dirigidas a la conservación, gestión y posible incremento de los patrimonios familiares, a reglas para intervenir la liquidación de relaciones entre los progenitores casados o no, con la finalidad de indemnizar daños (reales o supuestos) y de satisfacer intereses de los descendientes (el «interés superior» del menor).

El sintagma «contrat de mariage» sigue designando en francés a las capitulaciones matrimoniales: el «contrato sobre bienes con ocasión del matrimonio», que decía el Código civil español en 1889. La capitulaciones, cuando las hay, vuelven a ser hoy el verdadero contrato (con efectos legales) de matrimonio: lo demás, las promesas o juramentos de amor eterno (que ni el Derecho canónico ni el civil tomaron nunca en cuenta), o de vivir juntos y guardarse fidelidad (respetabilísimas promesas que los contrayentes pueden tomarse en serio) solo tienen (si las tienen) consecuencias jurídicas indirectas.

La cuestión de la «patrimonialización» del Derecho de familia se debate en varios de los trabajos aquí recogidos y late en todos, ya que se ocupan centralmente de la producción de daños y su posible indemnización en el seno de las familias y en razón de las relaciones o posiciones familiares.

Así pues, los autores de los trabajos recogidos en este libro afirman o cuestionan la patrimonialización del Derecho de familia. Los deberes personales –el de fidelidad en primer término– habrían dejado de ser deberes jurídicos, si alguna vez lo fueron, y consecuentemente su incumplimiento no daría lugar a indemnización de daños. Papayannis –un iusfilósofo formado en el Derecho argentino– argumenta sin embargo con sutileza que a pesar de ser el de fidelidad un deber moral (así dice expresamente el nuevo Código argentino) no por ello su lesión ha de ser siempre indiferente para el Derecho. Tanto Cristina Amunátegui como García Amado (civilista y iusfilósofo, respectivamente) parecen excluir la indemnización salvo los casos en que, más que la infidelidad, lo relevante es el ocultamiento por la mujer a su marido de que el hijo de ella no es también de él, quien cree que es el padre y como tal trata y mantiene a la criatura. Con este giro nos trasladamos en realidad a problemas de determinación y consecuencias de la filiación. Los tribunales siguen líneas divergentes y, en particular, solo en algunas sentencias de audiencia se admite el derecho a indemnización por daños económicos y morales, mientras que el Tribunal Supremo sigue mostrándose contario. En esta primera parte se incluye también la aportación de Ana Carretero (civilista comprometida con la «feminización del Derecho privado») sobre violencia económica contra la mujer, en particular la que se ejerce sobre ella en los casos de finalización de la relación matrimonial.

La segunda parte se abre con un trabajo de la civilista Pilar Gutiérrez sobre daños por procreación y durante la gestación, en que recorre prácticamente todos los interrogantes que la práctica y las sentencias de los tribunales (no solo españoles) han mostrado en las últimas décadas. Desde los daños causados por los padres a sus propios hijos por «procreación irresponsable» (por comportamiento o hábito de los progenitores, por contagio o transmisión de enfermedades o malformaciones, por «vida insatisfactoria») al resarcimiento de daños causados a los padres o a los hijos en el marco de la responsabilidad médica: los supuestos que nos hemos acostumbrado a denominar de wrongful birth, worgful life, wrongful death y wrongful conception, cuyos nombres ya nos muestran que el debate no es exclusivo de nuestro país ni en este ha nacido, pero que los problemas están ahí y hemos de buscar en nuestras leyes cómo darles la mejor respuesta.

Desde la filosofía del Derecho (y de la moral), Pablo de Lora nos enfrenta con el fundamento de la responsabilidad de los padres (específicamente los varones) respecto de su prole, una vez que las técnicas de reproducción asistida han propiciado situaciones en que el padre o madre ante el Derecho no ha proporcionado los gametos y los que pusieron los gametos no son padres sino que el Derecho los reduce al anonimato. Pero entre los intersticios de las leyes se producen paradojas que hacen dudar de la racionalidad del sistema (por lo demás cambiante y distinto en cada ordenamiento).

Sobre una cuestión que se plantea en todos ellos, pues la crioconservación de embriones resulta necesaria para la práctica clínica de la reproducción asistida, reflexiona el iusprivatista Ettore Battelli, mostrando en el caso italiano (pero no solo) la difícil demarcación móvil entre conductas permitidas e incluso incentivadas y las prohibidas que incurren en el Código penal.

El civilista García Vicente incide de nuevo en la indemnización de daños morales y restitución de alimentos que pueden ser consecuencia de la impugnación de la filiación, con nueva exposición y crítica de las soluciones jurisprudenciales, de modo que el tratamiento de tales temas quizás sea el más completo en la obra que presentamos.

En Alimentos debidos en caso de reconocimiento «tardío» de filiación: reinterpretación de la norma o una propuesta de lege ferenda, Julia Ammerman Yebra y Mónica García Goldar proponen una reinterpretación o limitación legal de la regla que dice que los alimentos solo se deben para el futuro, en ciertos casos de reconocimiento «tardío» de la paternidad, señaladamente cuando se hace en testamento. Quizás una conclusión importante, aunque no la plantean las autoras, sea que el reconocimiento testamentario de la paternidad ha dejado de ser coherente con la situación actual del Derecho de filiación, pues estaba pensado para presupuestos y consecuencias muy distintos de los que hoy le atribuimos, en un contexto de prohibición de la investigación de la paternidad en que el reconocimiento testamentario estaba dirigido a conceder al hijo extramatrimonial limitados beneficios en la herencia, drásticamente limitados por el Derecho en atención a la familia legítima.

Por último, Marta Ordás nos ofrece un significativo estudio de la responsabilidad patrimonial de la Administración por decisiones sobre desamparo de menores, apartamiento de sus padres e inicio de procesos de acogimiento. La experiencia muestra casos escandalosos de funcionarios y fiscales pertinaces en su obstinada desobediencia a los jueces, bajo la cubierta del «interés de menor» del que se constituyen en intérpretes arbitrarios. Por supuesto, son casos excepcionales, con la imposición de indemnizaciones proporcionalmente escandalosas (1.400.000 € en un conocido pleito), que pueden movernos a repensar los riesgos ciertos de la intromisión avasalladora y rutinaria del poder estatal en la intimidad de las relaciones familiares, en términos desconocidos hasta el último tercio del siglo XX y que hoy son un rasgo determinante del Derecho de familia (lo privado es público, la intimidad es política).

Como se ha dicho, este libro tiene su origen en una reunión de civilistas y iusfilósofos. Es el «Segundo Coloquio» de esta índole en España. El primero, celebrado en Zaragoza en octubre de 2014, tuve el honor de organizarlo junto con el Prof. Atienza. Versó sobre el principio «La ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento» y sus ponencias se publicaron en un número de la Revista Teoría & Derecho (año 2015, núm. 18). Este segundo Coloquio, en León, ha estado a cargo de los profesores María Pilar Gutiérrez Santiago y Juan Antonio García Amado (Derecho civil y Filosofía del Derecho, respectivamente), con la coordinación de Marta Ordás Alonso, acreedores de todo agradecimiento. La «institucionalización débil» de que nos hemos dotado será suficiente para la producción de unos terceros (y sucesivos) Coloquios que reúnan a civilistas y iusfilósofos para tratar de algunos de los muchos temas que interesan a ambos, pero sobre todo que son importantes para todos los juristas y para los ciudadanos conscientes del marco jurídico de sus vidas.

Jesús DELGADO ECHEVERRÍA

Catedrático Emérito de Derecho civil

Universidad de Zaragoza








I Daños en el matrimonio y las relaciones de pareja







Capítulo 1 El valor de los deberes personales entre los cónyuges: incumplimiento del deber de fidelidad

Cristina DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ

Profesora Titular, acreditada como Catedrática Universidad Complutense de Madrid



 1.  Introducción. Cuestiones preliminares: consideración de la definición de obligaciones y deberes que ligan a los cónyuges y evolución, en paralelo, de las normas que disciplinan las relaciones familiares

La CE española se refiere al matrimonio en el art. 32 y a la familia en el art. 39.

En el primero se dispone: «1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica. 2. La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y disolución y sus efectos».

En cuanto al art. 39 querría destacar el contenido de sus dos primeros apartados: «1. Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia. 2. Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiación, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad».

En una primera aproximación a la lectura de estos preceptos puede observarse que el texto se remite en cuanto a los deberes de los cónyuges a lo que pueda disponer el legislador ordinario, lo que quiere decir que, exceptuando la igualdad, los demás deberes no poseen vertiente constitucional alguna como configuradores del matrimonio. Por tanto no creo que puedan formar parte de lo que se ha llamado el contenido esencial del matrimonio como institución especialmente protegida como mantienen algunos pronunciamientos judiciales (1) .

Habría que destacar igualmente que existe para los poderes públicos una labor de protección de la familia, también desde el punto de vista jurídico. Cómo se organice esa tutela es algo que corresponde al legislador que, hoy por hoy, ha diseñado un régimen de protección, especialmente tuitivo para los hijos y también para el matrimonio que determina un estatus propio de reglas aplicables.

El Código civil no define el matrimonio, refiriéndose tan solo a la forma de contraerlo y a su contenido:

El art. 44 determina: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Código. El matrimonio tendrá los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo».

Tan sólo, en los arts. 66 y siguientes se realiza una descripción de lo que podría considerarse su contenido:

El art. 66 dice: «Los cónyuges son iguales en derechos y deberes».

Por su parte, completa el art. 67: «Los cónyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia».

Y, finalmente, el art. 68 dispone: «Los cónyuges están obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberán, además, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atención de ascendientes y descendientes y otras personas a su cargo».

Precisamente, esos tres preceptos, son los que se leen a los futuros esposos en el acto de celebración de la boda con el fin de que manifiesten su consentimiento para contraer matrimonio. No obstante, el hecho de que se lean en el transcurso de la celebración no los eleva a circunstancias sobre las que deba recaer el consentimiento, por lo que su exclusión –acordada por ambos o bien reservada mentalmente por uno de ellos– no es causa de nulidad matrimonial en sí misma. El ordenamiento civil se muestra riguroso en la consideración de los vicios de nulidad, y el hecho de excluir algún deber no permite entablar acción de nulidad, con sus correspondientes efectos indemnizatorios para el cónyuge de buena fe (2) .

La redacción actual del Código procede de la reforma de 2005, por la que se incluyó la posibilidad de que contraigan matrimonio personas del mismo sexo, así como el curioso y penoso inciso final del art. 68 respecto de las tareas domésticas, aunque fuera de eso los preceptos permanecen prácticamente incólumes desde 1889.

Sin duda alguna, el art. 66 consagra el principio de igualdad que después va desarrollándose en la regulación de las relaciones entre los esposos, personales y patrimoniales, como reflejo de lo dispuesto en el art. 32 CE. En comparación con la legislación anterior, el respeto a la igualdad quedó instalado como límite a los pactos suscritos entre los esposos (sean del carácter que sean), en el desarrollo del comportamiento patrimonial de los cónyuges, y quedó reflejado en el art. 1323 CC, norma de especial trascendencia, que permite a los esposos celebrar entre sí toda clase de contratos.

Resulta de esta manera que la reforma obrada en el año 1981 determinó un panorama nuevo respecto a la regulación anterior del Código, reflejo de la influencia de la Constitución, que introdujo grandes transformaciones en el campo de las relaciones familiares, como la instauración del divorcio, la equiparación de los hijos ante la ley con independencia de su filiación, la admisibilidad de las acciones de filiación y la libre investigación de la paternidad, así como la plasmación de la igualdad entre los esposos, lo que incidió en la regulación de la familia y del matrimonio.

Más adelante, unas veces por la influencia en las normas de los cambios sociales acontecidos y otros por novedades introducidas por un legislador avanzado, fueron apareciendo otras circunstancias que han determinado un cambio en la consideración de la familia, como: la absoluta separación entre matrimonio y procreación, permitiendo la utilización de las técnicas de reproducción asistida, el tratamiento jurisprudencial y normativo de las uniones de hecho, el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo, o el llamado divorcio acausal o divorcio exprés, circunstancias, todas y cada una de ellas que han ocasionado un replanteamiento del concepto de familia y del matrimonio.

La tendencia y fundamentación de las últimas reformas del Código y los pronunciamientos de los Tribunales Constitucional y Supremo han ido dando entrada, al mismo tiempo, a la consideración de valores plasmados en la Constitución como rectores y justificadores del comportamiento de las personas, de modo que van primando derechos individuales, especialmente el libre desarrollo de la personalidad, por encima de otros que tradicionalmente habían estado instaurados en el concepto de familia como exponente de valores de sacrificio y renuncia a aspiraciones estrictamente personales que poco coinciden con los estándares actuales dentro del matrimonio, debidos, en gran parte, al cambio del papel de la mujer en la sociedad. De todo el posible contenido que integra las relaciones matrimoniales el legislador, a día de hoy, garantiza el cumplimiento de todas las reglas que se refieren al aspecto económico de la solidaridad familiar.

No obstante, como ya he dicho y aunque más adelante volveré sobre esto, se puede constatar que los deberes que rigen entre los esposos son prácticamente los mismos que aquellos que definían el matrimonio en 1889, e incluso antes, haciendo abstracción de las modificaciones operadas en la consideración actual de la familia y en el tratamiento que dispensa el legislador al matrimonio.

Entramos así en el terreno de las contradicciones y absurdos que definen el vigente Derecho de familia, pues que permanezcan invariables unas normas, mientras existe una radical transformación en paralelo de otras no deja de ser paradójico y contrario a las exigencias de la sistemática, y a veces incluso de la coherencia.

Resulta así que la regulación de una institución como es el matrimonio ha sufrido una serie de modificaciones parciales o sectoriales, basadas en determinadas demandas sociales, sin entrar a valorar su encaje o acomodo en el marco de una regulación anclada en algunas premisas que parecen superadas.

Si existe una conexión evidente entre lo que supone el matrimonio, con su propio contenido, y la regulación de su posible ruptura, no tiene sentido mantener lo primero y transformar lo segundo hasta límites insospechados cuando se instauraron una serie de valores como definitorios del matrimonio que van perdiendo sentido.

Lo mismo sucede con las complejas reglas que regulan las relaciones económicas entre los esposos, pensadas para una estabilidad matrimonial que no es el reflejo de la actual situación española.

No es el momento de adentrarnos con profundidad en esta cuestión, pero parece que avanzamos hacia una patrimonialización del Derecho de familia, hacia una situación en la que aparentemente priman las consecuencias económicas sobre cualesquiera otras.

Centrándonos en el campo de los deberes entre los esposos, hoy en día, a la vista de los cambios legislativos y sociales, puede afirmarse que los cónyuges no están «obligados» a nada entre sí, exceptuando las reglas de soporte patrimonial de la familia, de modo que ninguno de los deberes personales descritos en el precepto pueden considerarse como auténticas obligaciones jurídicas en el sentido contractual o riguroso del término.

Entiendo que lo dispuesto en los arts. 67 y 68 tan sólo tiene el valor de ser una descripción de lo que debería ser el matrimonio ideal, es decir una suerte de declaración programática del estándar de comportamiento adecuado al compromiso que se supone que define la relación matrimonial, pero como veremos, no pasa de ahí pues carecen del valor que, desde el punto de vista de la técnica civil, se asocia a las obligaciones.

La despenalización de ciertas conductas, así como la creación de nuevos tipos penales, la desaparición de las causas de separación o la concepción actual de derechos constitucionales como el libre desarrollo de la personalidad o la libertad han trastocado notablemente esta situación. El hecho de que el propio legislador y el Tribunal Constitucional manifiesten que la ruptura del matrimonio, o de la pareja, es una manifestación de ese derecho superior obliga a replantearse el valor del matrimonio como institución que trasciende los intereses individuales para conseguir otros. Desde luego, ya no.

En paralelo, mientras más vacía de contenido queda la relación matrimonial, más tuitiva y protectora se muestra la de las relaciones paterno-filiales, ocupándose el legislador con afán en plasmar en su regulación una presencia del interés superior del menor por encima de cualesquiera otros.

Como ya he avanzado, si contrastamos la redacción actual del Código civil con la de 1889, veremos qué poco difieren los deberes y derechos entre los esposos entonces y ahora.

Así, el art. 56 CC en su redacción original disponía: «Los cónyuges están obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente» (precepto que no cambia ni en la reforma de 1958, ni en la posterior de 1975 dirigida a aumentar la capacidad de la mujer casada).

Por el contrario, en cuando a la posición de los esposos dentro del matrimonio sí se observan cambios, pues la redacción original del art. 57 disponía: «El marido debe proteger a la mujer, y ésta obedecer al marido», modificándose el precepto en 1975 con la siguiente redacción: «El marido y la mujer se deben respeto y protección recíprocos, y actuarán siempre en interés de la familia».

Resulta de este modo que las obligaciones o deberes de los esposos se centran, desde la redacción originaria del Código en la obligación de vivir juntos (debiendo la mujer seguir a su marido), guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, pero la valoración del seguimiento de esos deberes, evidentemente, es diferente en un ordenamiento:


	
–  en el que el matrimonio es indisoluble, en el que existe solo una separación causal, con declaraciones de cónyuges inocentes y culpables (de la que el Juez civil sólo conoce las medidas provisionales y definitivas), lo que determina la proliferación de demandas eclesiásticas de nulidad como único modo de recuperar la soltería,

	
–  con la instauración posterior (en 1981) de un divorcio, basado en su mayoría en una previa separación (con el mismo esquema culpable-inocente o consecuencia de un previo cese de convivencia, aunque ya con exclusiva competencia de los jueces civiles),

	
–  que llega después (en el 2005) a un divorcio acausal en el que los jueces nada quieren dilucidar sobre culpables e inocentes, ni sobre los motivos que llevan a las parejas a separarse, basado esencialmente en el mutuo acuerdo,

	
–  y que incluso, a partir del 2015, permite que pueda ser solventado ante Notarios y Secretarios Judiciales si es de mutuo acuerdo y no existen hijos menores o incapacitados.



Existe en la actualidad un absoluto desinterés por parte del sistema en conocer las causas o motivos que llevan a los esposos a romper su matrimonio, importando tan solo que en el momento de ruptura no se provoque un desequilibrio económico mediante el reconocimiento de una pensión compensatoria basada en parámetros objetivos, una atribución de vivienda en interés de los hijos, previsiones de alimentos y custodia sobre los mismos y unas reglas de disolución de los regímenes económico matrimoniales (3) .

Si el sistema, en sí mismo, carece de interés en conocer y valorar el incumplimiento de los deberes matrimoniales, creo que no se debe abrir la puerta a que esos mismos temas se contiendan en un proceso paralelo de responsabilidad por daños, porque entiendo que eso daría lugar a volver a dar entrada a causas de separación y divorcio en un sistema acausal, aunque volveré sobre eso.

Siguiendo con la evolución del Código, en paralelo a esa invariabilidad de los deberes conyugales ha ido desapareciendo la tutela penal de algunas obligaciones como la fidelidad o la obligación de vivir juntos o se ha suprimido la presencia de sanciones civiles como la pérdida del derecho a la legítima para el cónyuge culpable de la separación, permaneciendo otras como las causas de desheredación por incumplimiento de deberes, mientras que han surgido nuevos delitos que son el resultado de la protección de derechos poco tenidos en cuenta en otras épocas.

Existen así, y lo veremos más adelante, distintos derechos protegidos por la vía penal que permiten negar que exista una inmunidad o desregulación de los daños producidos en el marco de la familia o la pareja y que ha ido cambiando con el tiempo a medida que lo han hecho los valores sociales. Si por ejemplo se despenalizó la figura del adulterio, se procedió a proporcionar paulatinamente una férrea protección de las mujeres contra la violencia de sus parejas o contra los atentados a la libertad sexual dentro del matrimonio.

Lo que quiero significar con estas apreciaciones es que el tratamiento de las relaciones conyugales y de pareja ha sufrido no pocas transformaciones en los últimos años, obligando a un replanteamiento del significado del Derecho de Familia y de avance hacia una mayor patrimonialización (4) , llegando a cuestionarse la aplicación de los parámetros que disciplinan el cumplimiento de los contratos y las obligaciones en toda su amplitud.

Vaya por delante que no existe ninguna conformidad en las opiniones que existen sobre el particular que discurren entre considerar el matrimonio como un contrato, en el que son plenamente exigibles, a tenor de las reglas generales, las obligaciones que disciplinan el mismo, siendo traducibles, en caso de incumplimiento, por sus correspondientes indemnizaciones (5) ; mientras que para otros el matrimonio hoy en día se definiría sobre la base de la prestación del consentimiento sobre el hecho de querer contraer matrimonio con una persona concreta y determinada (6) ; pasando por quienes ven una institución basada en el consentimiento, tanto para formarla como para extinguirla (7) ; o bien observan que el matrimonio se ha convertido en un mero modelo formal o institucional (8) .

Personalmente me acerco más a aquellas posturas que no identifican el matrimonio con los contratos, pues considero que tiene un régimen privilegiado en su tratamiento jurídico al que es difícil aplicar el Derecho de obligaciones en toda su amplitud o, especialmente, rigor. El hecho de que el legislador proteja la salida del matrimonio y su ruptura, como exponente del libre desarrollo de la personalidad, así como afirman también los Tribunales en algunos casos, especialmente referidos a las parejas no casadas, impide una asimilación con las normas contractuales en las que el nivel de exigencia se muestra notablemente superior, no pudiendo quedar su cumplimiento, por ejemplo, al albur de uno de los contratantes (art. 1156 CC). Los contratos se caracterizan porque las partes asumen posiciones jurídicas que limitan su libertad y la sustituyen por el cumplimiento de prestaciones de las que difícilmente puede uno sustraerse recurriendo a su derecho a ser libre o al desarrollo de su personalidad, a no ser que se vea constreñido al pago de las correspondientes indemnizaciones.

Tampoco se observa en la actitud de los Tribunales un acercamiento sin fisuras de la figura del matrimonio al contrato. Desde antiguo se afirma su consideración como tal –así en STS de 1985 a la que después haremos referencia, calificación curiosa cuando se está analizando un caso de indemnización solicitada después de una nulidad de un matrimonio canónico–, pero al tiempo se resuelven sus vicisitudes sin acudir a las reglas de las obligaciones, o, como veremos en el caso de reclamaciones por daño por incumplimiento del deber de fidelidad, se llega a soluciones contradictorias o en las que se mezclan los parámetro de la responsabilidad contractual y la extracontractual.

Lo que sí va quedando cada vez más claro, lo que a mi entender es importante, es una afirmación cada vez menos limitada del poder de autorregulación de los esposos o parejas para poder solucionar sus propias relaciones atendiendo a sus propios intereses.

Creo que un paralelismo absoluto entre las consecuencias del incumplimiento de un contrato y de las obligaciones que ligan a los esposos terminaría con el matrimonio como institución por el rigor que implicaría en su tratamiento, si bien, a la vista de la primacía de los valores individuales que va inspirando al legislador, debe admitirse, en consonancia, un mayor respeto al poder de autorregulación de los interesados con el fin de que éstos procedan a cuantificar desde el punto de vista económico el valor que para ellos pueda tener la ruptura o el incumplimiento previo de deberes que dé lugar a la misma.

Entiendo que esto debe ser una evidente consecuencia del desinterés del ordenamiento en declarar culpables o inocentes o en analizar la presencia de causas de ruptura.

2.  Reclamaciones de daños entre cónyuges

El planteamiento de las posibles reclamaciones de daños entre los cónyuges o familiares no es nuevo, aunque sí ha experimentado una notable transformación en las últimas décadas en los distintos países de nuestro entorno (9) .

Cuando se habla de daños en el marco de las relaciones familiares se suele relacionar su posible exigibilidad con la presencia de dos principios que funcionan de modo excluyente o limitativo de este tipo de acciones:


	
a)  la llamada inmunidad de la familia frente a la producción de daños,

	
b)  la autosuficiencia de las reglas del Derecho de familia a la hora de dar solución a los conflictos entre familiares.



Junto a ellos se suelen apuntar otros argumentos a favor de la restricción de estas acciones como la necesidad de preservar la paz familiar; la conveniencia del mantenimiento del patrimonio de la familia; el rechazo a pretensiones que no reporten ningún beneficio a la familia; la solidaridad entre familiares; las reglas no escritas de moralidad y los usos sociales; el peligro de proliferación de este tipo de demandas; incluso la presencia de límites institucionales como los cortos plazos de prescripción que desincentivan el ejercicio de acciones (10) .

El planteamiento es tanto poder llegar a considerar si las reclamaciones que pueden entablarse entre extraños, especialmente por la vía del art. 1902 CC, pueden ser utilizadas por familiares entre sí, de modo que no exista ningún tipo de limitación o restricción a su ejercicio; así como determinar si existen, a su vez, reglas dentro del Derecho de familia que permitan excluir esas acciones por existir unos cauces o vías alternativos de solución para dar satisfacción a determinados comportamientos censurables entre los miembros de la familia como un ordenamiento cerrado (11) .

La conocida como regla de inmunidad de la familia, más propia de los tribunales de los ordenamientos anglosajones, no permitía las reclamaciones de daños entre familiares o esposos por una serie de argumentos (sustantivos y procesales) basados en la unidad del matrimonio (el matrimonio es una sola persona, las reclamaciones se traducirían en un perjuicio patrimonial de la propia familia, etc.) (12) .

Esa tendencia va abandonándose a lo largo del siglo pasado especialmente por la implantación de seguros y la proliferación de accidentes de tráfico que permiten reclamaciones entre familiares que no perjudican el patrimonio (si bien no es una materia exenta de problemas), satisfaciendo los daños sufridos; así como por la distinta consideración de la posición de los cónyuges dentro del matrimonio, ya en plano de igualdad. No obstante continúa apelándose a la preservación de la privacidad y la armonía familiar para limitar las pretensiones de daños.

Los ordenamientos del civil law parecen mantenerse tradicionalmente más proclives a la admisión de ciertas reclamaciones de daños, bien porque existan preceptos específicos que se refieran a ellos (13) , bien porque estos preceptos no los excluyan (14) .

La situación ha ido transformándose en las últimas décadas como veremos al analizar los pronunciamientos dictados por nuestros tribunales en los que se han planteado demandas con nuevas pretensiones indemnizatorias sobre el incumplimiento de deberes conyugales, especialmente la infidelidad, impensables hace un tiempo.

En la proliferación de este tipo de demandas creo que ha jugado un papel protagonista, al menos en nuestro país, la regulación de las acciones de filiación, así como la existencia de medios técnicos para la investigación de la paternidad para determinar ésta de modo concluyente y la posibilidad fácil y económica de los particulares para hacer uso de los mismos (15) .

En cuanto a la consideración del Derecho de familia como una parte del ordenamiento autosuficiente, con sus propias reglas de solución conforme al principio de especialidad, es algo indudable, pues existen un buen número de obligaciones que tienen su fuente en el matrimonio y en la familia que, en algunos casos, otorgan su propia solución a los problemas (16) .

Las normas de familia reconocen pretensiones de carácter más o menos indemnizatorias que no existen en otros ámbitos, existen tipos penales especiales para castigar ciertos comportamientos entre familiares, se articulan procedimientos de ruptura, reglas sobre los bienes de los esposos, etc. No hay duda ninguna sobre la presencia de posibles reclamaciones entre los esposos que se niegan a los que no están casados, incluidas las parejas, proporcionando un buen número de normas especiales que determinan un estatuto propio.

No es mi intención detenerme en profundidad en el análisis de estas consideraciones, tratadas con rigor y detenimiento por la doctrina, sino tan solo apuntar la presencia de estas razones como límites a las pretensiones económicas por daños entre los esposos para ver su reflejo en las consideraciones de los tribunales (17) .

3.  Excepciones a la regla de inmunidad familiar y trato especial de las relaciones conyugales en el derecho español tanto en el ámbito penal como civil

Centrándonos en el Derecho español, no puede decirse que la mencionada inmunidad entre los esposos haya sido –ni sea– una regla sin fisuras, manteniéndose notables excepciones, especialmente en el ámbito criminal, pues la responsabilidad penal de suyo acarrea responsabilidad civil, acompañando esta pretensión a la comisión de tipos delictivos, conforme disponen los actuales arts. 109 y 110 CP (18) .

Resulta de este modo que el resarcimiento económico entre parejas y familia siempre ha existido por la vía de la responsabilidad civil subsidiaria de la penal, incluyendo la valoración de todo tipo de daños. Ciertamente la finalidad de esta responsabilidad se acerca más a la función punitiva o sancionadora, pero alcanza también al propósito reparador propio del derecho de daños.

Si bien han ido cambiando los delitos que puedan cometerse en el marco de las relaciones entre los esposos, suprimiendo algunos, como el adulterio, o incluyendo otros nuevos tipos, como el impago de pensiones, lo cierto es que el incumplimiento de los deberes entre los esposos, directa o indirectamente, recibe una fuerte tutela indemnizatoria (19) .

Así, por mencionar algunos ejemplos, tanto de responsabilidad por daños entre cónyuges asimilados a extraños, como por ver algunos expedientes de ese tratamiento especial que se dispensa a la familia, pueden apuntarse los siguientes ejemplos:


	
–  Incremento de las penas en el delito de lesiones si la víctima es o ha sido la esposa o pareja (arts. 147 y ss. CP).

	
–  Delitos de lesiones por transmisión de enfermedades, conforme al art. 149 CP. Así, entre otros pronunciamientos, STS (Sala 2.ª) de 8 de noviembre de 2011, en la que se condena por contagio del VIH, apreciando la presencia de dolo eventual, a nueve años y un día de prisión, y al pago de 90.000 euros por daño moral; o STS (Sala 2.ª) de 6 de junio de 2011, por contagio al cónyuge y a la hija tenida por ambos, a un año de prisión y el pago de 30.000 euros a la hija y 20.000 a la madre, apreciando imprudencia (20) .

	
–  Normas sobre daños físicos o psíquicos en el ámbito familiar (art. 153 CP).

	
–  Agravamiento de las penas por trato degradante (art. 173. 2 CP).

	
–  Delitos contra la libertad e indemnidad sexual, que se aplican en toda su extensión también entre cónyuges. Así STS, Sala 2.ª, de 13 de septiembre de 2007, por la que se condena al marido como autor de un delito de agresión sexual contra su mujer, en aplicación de los arts. 178 y 179 CP, aunque no se pronuncia el Supremo sobre los daños patrimoniales al haberse renunciado a la acción (21) .

	
–  Delito de abandono de familia (art. 226. 1 CP), consistente en dejar de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el cónyuge que se halle necesitado (y por supuesto otros familiares). No menciona el CP el incumplimiento de la obligación de socorro, como lo hace con las derivadas de la patria potestad, guarda o acogimiento, luego debe circunscribirse a los casos de alimentos debidos por necesidad

	
–  Delito de impago de pensiones (art. 227 CP (22) ), si bien se exige denuncia previa.

	
–  Responsabilidad civil, que no penal, por la comisión de delitos contra la propiedad entre cónyuges, conforme al art. 268 CP (23) , responsabilidad, la civil, que puede fijarse en el procedimiento penal a la vista de las pruebas practicadas. Continúa presente en este ámbito una muestra de inmunidad penal.

	
–  Todo ello con independencia de la protección dispensada en los casos de violencia de género.



Resulta de esta manera que los deberes que ligan a los cónyuges reciben, cuando el incumplimiento de algunas de las facetas o desarrollo de los mismos son especiales graves, una tutela penal que acarrea la correspondiente indemnización por daños (24) .

En el ámbito civil se observan diversas reglas que, directa o indirectamente, se conectan también con el incumplimiento de deberes entre esposos, o parejas, o a la ruptura del matrimonio, atendiendo a diversos criterios indemnizatorios o sancionatorios. Entre otros preceptos, es posible mencionar:


	
–  Arts. 42 y 43. Regulan los efectos del incumplimiento de la promesa de contraer matrimonio, permitiendo el resarcimiento de los gastos y de las obligaciones contraídas en consideración al matrimonio.

	
–  Arts. 95 y 98. Efectos de la declaración de nulidad respecto del cónyuge que actúa de buena fe (25) .

	
–  Art. 97. Compensación económica en caso de ruptura para el que sufre desequilibrio, que implique empeoramiento, respecto de la situación anterior en el matrimonio.

	
–  Art. 152. Pérdida del derecho a alimentos por incumplimiento de deberes matrimoniales.

	
–  Art. 855. Causa de desheredación para el cónyuge por incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales.

	
–  Art. 1318. Levantamiento de las cargas matrimoniales y posible adopción de medidas cautelares para garantizar su pago.

	
–  Arts. 1393 y 1394. Causa de disolución de la sociedad de gananciales.

	
–  Art. 1438. Regla de disolución del régimen de separación de bienes que la Jurisprudencia del TS está convirtiendo en una indemnización por la dedicación exclusiva de la mujer a las tareas de la casa.

	
–  En el caso de ruptura de las parejas habría que destacar el, ya abandonado en su aplicación, «principio de protección al conviviente perjudicado por la ruptura», consagrado en dos pronunciamientos del Tribunal Supremo de 1998 y 2003, aplicado de forma indiscriminada por las Audiencia durante un tiempo.



Todas estas normas no sólo sirven para poder ver que la inmunidad entre los esposos no ha sido nunca una regla absoluta, sino también para poner en evidencia que existe un trato diferente, y en muchos casos de privilegio, para las relaciones entre los esposos, especialmente en el momento de la ruptura que, entiendo, habría que reconsiderar por el legislador si avanzamos hacia la identificación del matrimonio con la regulación de los contratos.

4.  Referencia a la infracción de derechos fundamentales

Especialmente importante es la presencia de indemnizaciones entre esposos en el caso de incumplimiento de deberes que impliquen, por sí mismos la infracción de derechos constitucionales. En este marco vuelven a solaparse la tutela penal y la civil, pues determinados tipos penales se basan en el respeto a derechos como la libertad (coacciones), la libertad ambulatoria (detención ilegal), la libertad sexual, etc., aplicables entre cónyuges del mismo modo que entre extraños.

Los mismos límites infranqueables que implica en general el respeto a los valores y derechos regulados en la Constitución son exigibles entre los cónyuges o integrantes de una pareja, siendo especialmente importante en las relaciones personales el derecho a la libertad, la intimidad, el honor, libre desarrollo de la personalidad, dignidad, etc.

De este modo, fuera de la vía penal como ámbito de protección de las facetas más graves del incumplimiento de los deberes personales, podría reclamarse el daño por lesión de tales derechos (26) .

Se trata de otra de las quiebras presentes frente a la indemnidad entre los esposos que, en mi opinión está pendiente de un desarrollo importante y que, posiblemente sería la vía para poder entablar pretensiones económicas. En algunos de los casos que después examinaremos creo que existen verdaderas infracciones del derecho al honor e intimidad de uno de los esposos (27) , pero volveré sobre ello (28) . Si de las circunstancias que rodean cada supuesto concreto puede deducirse una agresión a derechos como el honor (escarnio social, comportamientos especialmente insultantes que impliquen un trato degradante, humillante, etc.) podría reclamarse la correspondiente reparación (29) .

5.  Valoración sobre la desaparición de las causas de separación y consagración de la libertad de contratación entre los esposos

Se trata de dos cuestiones que aparentemente no tienen ninguna relación entre sí, pero que creo que revisten cierta importancia a la hora de avanzar hacia un planteamiento adecuado de las reclamaciones de daños y la valoración del incumplimiento de los deberes matrimoniales.

a) Desaparición del incumplimiento de obligaciones como causa de separación

Como veremos al analizar el tratamiento por los Tribunales y la doctrina de esta materia, resulta habitual considerar que la supresión de las causas de separación y divorcio, con el establecimiento de una ruptura acausal, es un argumento decisivo para dar entrada al derecho de daños en el ámbito de las relaciones matrimoniales.

Sin duda alguna, al pronunciarse el Supremo en el año 1999 sobre las primeras reclamaciones resultaba la vía más sencilla acudir a que el incumplimiento del deber de fidelidad, amparándose en el argumento de las especialidad de las reglas de familia, tenía como sanción específica el tratarse de una causa de separación (30) .

Tal argumentación, cómoda para el Tribunal, aunque apropiada en el aspecto de fijar la especialidad del Derecho de familia, se utiliza en sentido contrario por sentencias posteriores para reconocer pretensiones resarcitorias por incumplimiento cualificado del deber de fidelidad.

Si ya no hay causas de separación, dejemos que los esposos se reclamen por el incumplimiento de sus respectivas obligaciones por la vía del art. 1902, y me pregunto yo ¿deben ser tratados como extraños?, ¿estamos entonces abandonando el campo privilegiado del matrimonio? porque, en tal caso ¿por qué hablamos de incumplimiento de deberes conyugales? Parece que es un argumento que no lleva a ningún sitio, porque la materia que se está contendiendo ante los tribunales no versa sobre incumplimientos de deberes, sino sobre consecuencias de los mismos.

No creo posible argumentar que vamos a dar entrada al derecho de daños por la vía de la ruptura de la inmunidad cuando, precisamente, las pretensiones basadas en la infracción de los deberes conyugales no tendrían cabida entre extraños, por ejemplo, amigos, entre quienes no podríamos esgrimir como concepto indemnizatorio la falta de lealtad o la ruptura, ni en muchos casos entre parejas (si bien esta es una cuestión en la que no es posible realizar afirmaciones generales a la vista de la variedad de reglamentaciones que existen en nuestro país). Tampoco creo que sea trascendental el establecimiento de un divorcio acausal hasta el extremo de dar cobijo, de inmediato, a las reclamaciones entre cónyuges o ex cónyuges por la vía del art. 1902 CC.

El salto es grande y los pronunciamientos avanzan deprisa, pero con argumentos que se han calificado como endebles (31) . Como veremos, se empieza mencionando el deber de fidelidad y se termina –como criterio de imputación– en el comportamiento doloso o con culpa grave de quien deliberadamente oculta al otro que quien creía su hijo no lo es.

Nos hemos apartado completamente del ámbito directo de los deberes, pues no se circunscribe la reclamación a la infidelidad en sí misma, y hemos pasado a una suerte de obligación de información sobre la paternidad de marido, pero con muchas quiebras, entre otras que liga también a quienes no están casados, respecto de los que no puede conectarse el tema con las causas de separación (32) .

Quizá estas reclamaciones, por la vía de buscar una reparación invocando el art. 1902 CC, se mueven más en el ámbito de la determinación de la filiación, relacionándose indirectamente con el matrimonio por tratarse éste de una de las maneras de fijar la misma, por eso se extienden a los no casados cuando ha existido determinación de filiación no matrimonial por vía del reconocimiento.

Es evidente que la presencia de hijos que no son de quien legalmente aparece como su padre comporta una previa relación de infidelidad, extensible para algunos incluso al caso de acudir a las técnicas de reproducción asistida sin su consentimiento, pero la presencia de la indemnización requiere de muchos más requisitos por el momento, como es la ocultación de esa filiación o la culpa de quien manteniendo relaciones simultáneas con su cónyuge y con un tercero concibe un hijo y no realiza las averiguaciones necesarias para determinar la paternidad.

Por otra parte –y considero que no es un argumento especialmente trascendente, pero que sí resta importancia al expuesto–, por supuesto que siguen siendo causas de separación, y directamente de divorcio, los incumplimientos de las obligaciones conyugales. Es más, casi con toda probabilidad cuando los esposos deciden romper el matrimonio es porque existe una previa vulneración de esos deberes, solo que ahora le asiste legitimación al otro (que también poseía antes del 2005, aunque limitada) y no hay que demostrar nada al juez. La consecuencia sigue siendo la misma, excepto que ya no habrá cónyuge culpable o inocente.

Por el contrario creo que lo que tiene gran influencia en el tratamiento de esta materia es el principio del libre desarrollo de la personalidad como rector de los comportamientos entre los esposos, protegiendo y propiciando la postura de aquel que quiere salir del matrimonio. Entiendo que un avance sin límites hacia la admisión de reclamaciones de daños entre esposos puede conculcar este principio, así como otras reglas como la libertad individual, y acabaríamos dando entrada de nuevo a las causas de divorcio y con unos efectos mucho más drásticos que los que existían antes. Sobre todo esto volveré, pero son afirmaciones que hacen reflexionar sobre algunas posturas doctrinales.

b) La consagración de la libertad de contratación entre los esposos

El art. 1323 CC, introducido en la reforma de 1981, determina:

«Los cónyuges podrán transmitirse por cualquier título bienes y derechos y celebrar entre sí toda clase de contratos».

Se trata de una regla excepcional, que rompe con el modelo de matrimonio anterior, y que posee un enorme alcance. No podemos detenernos en los efectos que desencadena su letra, pero sí en algunas afirmaciones importantes, tanto de carácter externo como interno.

Desde el punto de vista externo, la regla rompe con la inmunidad entre los esposos en el sentido de que se consideran como extraños de cara a la realización de cualesquiera negocios y contratos, de modo que, aquí sí, se les aplican las reglas que disciplinan todos y cada uno de los contratos que realizan en toda su intensidad.

No es posible acudir, a su conveniencia, a las reglas tuitivas o protectoras que existen dentro del régimen específico y ciertamente privilegiado del matrimonio, para ampararse frente a las reclamaciones del otro cónyuge o de un tercero. Cuando se mueven en ese ámbito no existe inmunidad posible, quedando responsables del cumplimiento de sus obligaciones como cualesquiera otras personas.

Por otra parte, desde el punto de vista de la relación interna, la regla del art. 1323 ampara determinados negocios de atribución patrimonial entre esposos, absolutamente privilegiados y que se niegan entre extraños, siendo plenamente admitidos por los Tribunales.

Pero es que, además, es la regla que tutela los conocidos como acuerdos prematrimoniales o prerruptura que creo que es el camino por donde debe avanzarse hacia la patrimonialización y la valoración económica del incumplimiento de los deberes entre los esposos y parejas, como más adelante se verá. En este punto la actitud de los Tribunales debe ser equilibrada y sensata, no siendo posible que por la vía del art. 1902 (o incluso 1101 y ss.) se proceda a estimar las consecuencias de determinados comportamientos de los esposos, con las correspondientes indemnizaciones de daños, cuya valoración se niega a los propios esposos, vía pacto, actuando además de mutuo acuerdo.

6.  Deberes entre los cónyuges y consecuencias de su incumplimiento

No voy a entrar en el significado de los distintos deberes que ligan a los esposos, materia sobre la que existe una abundante literatura jurídica, pero en principio habrá que considerar o valorar su posible calificación o no como auténticos deberes u obligaciones.

En primer lugar, llama la atención que el legislador los enumere en el modo en que lo hace, especialmente a partir de la modificación del art. 68 como consecuencia de la reforma de 2005, elevando el curioso deber de «compartir las tareas domésticas» junto con el socorro mutuo, que de por sí implica un contenido patrimonial riguroso y fuertemente tutelado.

El legislador aúna deberes propiamente íntimos y personales, como la fidelidad, con otros que presentan un doble plano personal y patrimonial, como el mencionado socorro mutuo, junto con una pseudo obligación como es vivir juntos, y un anecdótico y estrambótico comportamiento como es compartir las tareas domésticas.

La doctrina mayoritaria considera que no se trata de obligaciones en un sentido estricto, pues no participan de sus principales caracteres (33) , así:


	
a)  no son coercibles, esto es, no se puede obligar a su cumplimiento (excepto la vertiente patrimonial del socorro mutuo). No sirve la comparación con el incumplimiento de las obligaciones de hacer personalísimas y su sustitución por el correspondiente valor económico (si ejecutable), incluso parece chocante y hasta cierto punto esperpéntica su reclamación ante los Tribunales, exigiendo una condena por parte del juez que ordene su cumplimiento.

	
b)  su infracción tiene unas consecuencias jurídicas bastante limitadas, más atenuadas desde la supresión de las causas de separación en 2005; y

	
c)  su incumplimiento no parece traducirse necesariamente en una pretensión indemnizatoria, aunque se ha intentado a la vista del art. 1902 CC y del art. 1101 y ss., en algunos casos, como tendremos ocasión de exponer. Creo que aquí es importante diferenciar si nos movemos en la consideración de afirmar que el matrimonio es un contrato, a si lo que se intenta es dar entrada a una mayor aplicación de la responsabilidad por daños por la vía del art. 1902 CC, pues lo que no resulta correcto es proceder a mezclar los presupuestos de una y otra responsabilidad a conveniencia.



Me referiré brevemente a algunas de las cuestiones complejas que presenta la lectura inicial de los preceptos:

– Los deberes que consisten en establecer un soporte económico para la familia están fuertemente tutelados, como se ha visto al tratar de las excepciones al principio de inmunidad, y en ellos se reconocen todos los aspectos de las obligaciones. Su desarrollo se contiene en las reglas de régimen económico matrimonial, tanto en las disposiciones generales como a lo largo de la reglamentación detallada de cada uno, como por ejemplo, el art. 1318 o el art. 1362, o en las determinadas en el ámbito de la patria potestad y filiación. Algunas de estas obligaciones persisten una vez rota la convivencia (así alimentos) e incluso cuando se disuelve el matrimonio, como sucede con la compensación prevista en el art. 97 CC (34) .

– El deber de respeto entre los esposos dispone, atendiendo a los concretos comportamientos de los cónyuges de una fuerte tutela penal y civil cuando se atenta contra determinados derechos de uno de ellos como su integridad, su libertad, en sus distintas vertientes, su intimidad, su honor, etc. Aspectos, todos ellos, que pueden dar lugar a consecuencias diversas que pueden acarrear responsabilidad penal o indemnizatoria.

Es decir, el ordenamiento dispensa una fuerte protección cuando el incumplimiento reviste tal gravedad que afecta a otros derechos protegidos de la persona. No puede por eso afirmarse que no hay ninguna tutela y que por ello hay que dejar abierta la vía del derecho de daños, la hay y en los supuestos que el legislador entiende vulnerados cualificadamente esos derechos.

– En el resto de los deberes comprendidos en los arts. 67 y 68 poco puede lograrse una vez que los mismos se hayan infringido por alguno de los esposos. Sin duda posible, y creo que esto es importante como he apuntado, su no respeto continúa siendo un motivo para plantear la separación o divorcio, solo que ahora la acción no se reconoce prioritariamente al cónyuge «inocente» o «sufridor», sino también al otro. La reforma obrada en el año 2005 al descausalizar las causas de separación y divorcio no impide, en absoluto, romper el matrimonio al que sufre un incumplimiento de los deberes enumerados en el Código, sino que amplía esa posibilidad al que quiera la ruptura sin aducir razón alguna.

Sí que es cierto que cuando los jueces dirimían sobre la separación teniendo en cuenta la presencia de culpables e inocentes, valorando la existencia de la causa correspondiente, tendían a ser más generosos hacia el cónyuge inocente acordando pensiones compensatorias difícilmente justificables en parámetros objetivos. Por ejemplo, aunque en un tema diferente, creo que eso es lo que deja traslucir en la STS de 26 de noviembre de 1985, en la que con posterioridad a la declaración eclesiástica de nulidad, condena el Supremo al marido, en un concepto que no resulta claro de los términos del pronunciamiento, a una indemnización de dos millones de pesetas por daño moral. Parece que lo que motiva al Tribunal es la situación en la que queda la esposa, admitiendo lo que en definitiva es una indemnización por ruptura, amparada en un vicio del consentimiento matrimonial que es, precisamente, lo que no se dirimía en el pleito (35) .

En la aséptica y desinteresada actitud que muestran ahora los Tribunales es más complejo «dirigir» cualquier medida a la protección indirecta del cumplimiento de deberes.

– Pero si llevamos el matrimonio al ámbito estricto de los contratos la consideración de estas obligaciones debería ser la misma para todas las que forman su contenido, lo que no deja de ser un absurdo, sin que el intérprete pueda realizar una elección o ranking sobre cuáles son importantes y cuáles no.

La cuestión se presenta especialmente acusada en el caso de las tareas domésticas. Si se trata de una afirmación anecdótica –o pedagógica como se dijo en su tramitación parlamentaria–, con el fin de contentar a ciertos colectivos, debería desaparecer de la sede en la que se ha colocado, porque su inclusión en ese marco puede determinar consecuencias jurídicas. Me explico, si verdaderamente se configura como una obligación habría que demostrar su incumplimiento frente a una posible reclamación y, en el caso de llegar a considerarla como contractual, sería enormemente complejo traducir su infracción en una cuantificación económica. Pero es que, avanzando un poco más, entiendo que comprobada la mayor dedicación de uno que del otro sería imposible computar tal circunstancia para determinar una indemnización por incumplimiento cuando, precisamente, se tiene en cuenta como forma de contribución en el régimen de separación de bienes y, además, es uno de los factores a ponderar a la hora de fijar el importe de la pensión compensatoria al amparo del art. 97 CC. Es decir, lo mismo se cuantificaría en varias ocasiones diferentes dando lugar a un triple concepto indemnizatorio lo que, como he dicho, supone llevar las cosas al terreno del absurdo. No podemos extendernos en esta cuestión, pero ciertas apreciaciones que está propiciando el Supremo están convirtiendo la dedicación a la casa en el marco de la disolución del régimen de separación de bienes en un claro concepto indemnizatorio cercano a una responsabilidad objetiva en sus efectos, siempre que sea una dedicación en exclusiva a las labores domésticas, exclusividad que no quiere decir que las tareas se hayan asumido sólo por uno de los esposos, sino en el sentido de que uno de los cónyuges sólo se dedica a eso, sin importar si le ayuda el otro o cuanta con apoyo externo.

– La alusión al «cuidado y atención de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo» como obligación que liga a los esposos puede calificarse igualmente como perturbadora. Considera parte de la doctrina que al incluirse en esa sede y no en la de régimen económico matrimonial se está refiriendo el legislador a una obligación de carácter moral en el sentido de cuidar o atender a esas personas, abstracción hecha de las consecuencias económicas de tal atención (36) . Se trata de la interpretación más lógica sobre tal inciso, pero creo que debe matizarse si consideramos a las obligaciones descritas en el precepto como contractuales, pues sería fácil derivar de tal configuración un contenido económico, ya sea porque se plantease una reclamación económica por no haber contribuido a esos gastos (por ejemplo, atender con gananciales los gastos de la residencia o rehabilitación de los suegros, o con los propios de uno en caso de separación de bienes si el otro no tiene ingresos) o por no haber cuidado de ellos adecuadamente. Todo ello por no mencionar la indeterminación del inciso «a su cargo», que se mezcla con disposiciones desarrolladas en los regímenes económico matrimoniales. Por poner más ejemplos que pudieran plantearse por estas brillantes ocurrencias de un legislador poco conocedor de las reglas civiles, es sabido que los pagos de alimentos surgidos de una crisis conyugal previa no son cargas de la sociedad de gananciales (si bien pueden pagarse con estos fondos dando lugar a reintegros), aunque sí lo son los gastos ocasionados por los hijos de uno que convivan en el hogar familiar (por complicar un poco más la situación habría que plantearse qué ocurriría en los casos de custodia compartida cuando se alterna el cuidado de los hijos en las viviendas de ambos esposos).

¿Cómo encaja todo en esto el contenido del art. 68? Sin duda alguna a un observador poco familiarizado con el Derecho civil, o que dentro de unos años carezca de memoria sobre los motivos que inducen al legislador a reformar, le puede parecer evidente que existen las obligaciones descritas en el precepto, sin que tenga que dilucidar cuáles sean verdaderos deberes y cuáles no, siendo éste otro exponente de las paradojas y situaciones absurdas que se plantean en el Derecho de familia cuando las reformas se limitan a parchear (37) .

Lo que quiero señalar con todo esto es que si configuramos el matrimonio como un contrato sería necesario clarificar y priorizar, por vía legislativa y plasmándolo en el texto correspondiente, cuáles son las obligaciones que ligarían a los esposos en el sentido de poder exigir su cumplimiento ante los tribunales y, al tratarse de deberes de carácter personalísimo, permitir su sustitución por la correspondiente indemnización de daños y perjuicios, pero no tendrían cabida en los mismos declaraciones programáticas, políticamente correctas o dirigidas a la sensibilización del comportamiento de la población.

Me inclino, por el contrario, en el sentido expuesto inicialmente, a considerar que se trata de deberes éticos o morales que constituyen lo que debería ser el estándar ideal de la conducta de los esposos y cuyo incumplimiento, sin más, no puede acarrear pretensión indemnizatoria alguna de no ser que se vinculen a otras actuaciones o comportamientos de gravedad (38) .

Como se ha dicho en la doctrina, en los sistemas de separación o divorcio no culpabilístico, admitir indemnizaciones de daños por incumplimiento supondría «regresar a un sistema de culpa por una puerta trasera», o «aumentar la conflictividad en las crisis matrimoniales» (39) . También se menciona el «error de elección» de la persona del otro cónyuge que no debe permitir indemnización (40) , e incluso la inexistencia de un «derecho a ser amado» (41) .

7.  Deber de fidelidad

Tradicionalmente la infracción del contenido del deber de fidelidad se ha identificado con el adulterio, si bien en la actualidad existen tendencias que aproximan su definición a comportamientos como la lealtad o la exclusividad en las relaciones anímicas íntimas que tan sólo deben tener lugar con la persona del cónyuge, no traicionar la confianza recíproca y no descuidar la atención física y espiritual del otro (42) .

El CC de Cataluña, por ejemplo, no menciona la fidelidad, sino que se refiere, a la hora de configurar los deberes a guardarse lealtad (art. 231–1 CCCat.).

El valor social que reviste la fidelidad, o más exactamente de la infidelidad es algo que ha ido variando con los tiempos (43) . Se trata de la apreciación de una conducta que va cambiando con los convencionalismos sociales a los que se va adaptando, de modo que de ser concebido en algunos casos como un comportamiento censurable e incluso delictivo, especialmente en el caso de las mujeres, ha pasado a ser una manifestación de la libertad y autodeterminación sexual individual de las personas que no puede ser coartada, ni siquiera por el otro. No quiero decir que las parejas sean más o menos fieles ahora de lo que lo han sido en otras épocas, sino que ha dejado de ser algo escandaloso y que por tanto solía mantenerse en la esfera íntima y privada, sobre todo en el caso de las mujeres.

Todo ello se ha ido reflejando en su tratamiento jurídico y los planteamientos ante los Tribunales que han ido valorando diversos aspectos de la fidelidad. Así:

– Inicialmente las donaciones a favor de la pareja (o amante) se consideraban con causa torpe o ilícita, al remunerar relaciones adulterinas o concubinarias, lo que ocasionaba su nulidad. Por ejemplo STS 17 de octubre de 1959 condena a la mujer a restituir lo que le había regalado su amante, aplicando el art. 1303, considerando no existir causa para la atribución patrimonial; STS 2 de abril de 1941, mantiene que condicionar la ruptura de una relación amorosa, anormal y contraria a la moral, a la entrega de un dinero mensual equivale a contratar sobre un acto inmoral o ilícito; o STS 5 octubre de 1957, compraventa encubriendo una donación para favorecer a la amante que no cumple con sus propios requisitos y además se considera nula por ilicitud e inexistencia de causa.

De ahí se va avanzando hacia posiciones que intentan buscar un respaldo a las relaciones económicas que se ocasionan con la ruptura de los convivientes, considerándose válidos los pactos sin ninguna duda al respecto.

– La infracción del deber de fidelidad ha ido determinando una serie de consecuencias, directas e indirectas, que fueron cambiando con el tiempo y las sucesivas reformas del Código, aunque ya me he referido a algunas de estas cuestiones, podemos señalar diversas manifestaciones:

1) Causa de separación

Creo que es conveniente que nos detengamos en la evolución experimentada en la materia.

– La Ley de Matrimonio civil de 1870, en su art. 85, establecía entre las causas: 1.º Adulterio de la mujer no remitido expresa o tácitamente por el marido. 2.º Adulterio del marido con escándalo público o con el abandono completo de la mujer, o cuando el adúltero tuviere a su cómplice en la casa conyugal, con tal que no hubiera sido remitido expresa o tácitamente por la mujer.

Es curioso, cuanto menos, la proximidad entre lo que el texto del siglo XIX considera causa de separación y lo entienden ahora los Tribunales que puede ser indemnizable en el caso de infidelidad, volveré sobre ello.

– Código civil, redacción desde 1889 hasta 1958: Se considera causa de separación el adulterio de la mujer en todo caso, y el del marido cuando resulte escándalo público o menosprecio para la mujer. Parece dar el legislador un paso atrás, suprimiendo el perdón y reconduciendo la infidelidad del marido al escándalo o menosprecio para la mujer. No obstante, el hecho de apuntar el menosprecio o el escándalo es un patrón que podría llegar a reconsiderarse, si bien referido a ambos esposos, como manifestación de una agresión a los derechos fundamentales de la persona.

El por qué es especialmente grave el adulterio de la mujer respecto del marido lo resumen perfectamente las siguientes palabras de MUCIUS SCAEVOLA, comentando la redacción original del Código: «La confusión de la prole, la introducción de un vástago adulterino, el cercén que con ello sufrirían los derechos de los hijos legítimos, daños son estos que rodean y agravan la falta de la mujer, por efecto indeclinable de las funciones de maternidad a que la naturaleza la ha destinado. Por el adulterio del marido padece mortal herida su propia dignidad y sufre la esposa sin igual ofensa. En el orden moral, la misma violación determina el adulterio del varón que el de la mujer, pero en el orden social y aun en el más reducido de la familia, hay que reconocer que los efectos no son tan trascendentes, porque ni hay el peligro de la confusión de la prole, ni en nada se merman los derechos de los hijos legítimos, toda vez que los que el esposo pudiera haber fuera del matrimonio serían adulterinos, y éstos no tienen más derecho que el de los alimentos».

Las palabras del comentarista resumen el sentido que continúa teniendo la infidelidad de la mujer. La aseveración sobre la posición de los hijos ya no es un argumento vigente, pero la presunción de paternidad del marido respecto de los hijos tenidos por su mujer constante matrimonio continúa funcionando. Ciertamente en el año 1889 se condena el adulterio de la esposa sin conocer si sus hijos son o no de su marido, mientras que eso es lo que ha cambiado en la consideración actual del adulterio: la mujer podrá responder por los daños causados a su marido si le oculta la verdadera paternidad.

Volviendo a las modificaciones del Código civil, redacción de 1958 a 1981, se dispone como causa de separación en el art. 105, el adulterio de cualquiera de ellos (44) .

– Desde la reforma de 1981 hasta 2005: mantenía en su art. 82, ser causa de separación la infidelidad conyugal, si bien no podía invocarse como causa si existe previa separación de hecho libremente consentida por ambos o impuesta al que la alegue.

Resulta curioso, cuanto menos, que lo que deja de concebirse como causa de separación hace décadas, ahora pase a mantenerse como causa de indemnización, volviendo a los parámetros en los que los efectos de la infidelidad de la mujer son los que determinan su tratamiento jurídicos diferente, pero en un contexto en el que no existían acciones de filiación, ni pruebas que permitieran determinar la paternidad.

2) Causa de desheredación

A lo largo de las sucesivas reformas obradas en el Código civil el adulterio, bien en un principio refiriéndose directamente al condenado en juicio por adulterio con la mujer del testador (lo que se suprime en 1978) o al cometido con el cónyuge del testador, bien por considerarse un incumplimiento de los deberes matrimoniales, se concibe como causa de desheredación del cónyuge.

El vigente art. 855 CC mantiene como justa causa para desheredar al cónyuge «haber incumplido grave y reiteradamente los deberes conyugales».

La norma es de difícil encaje en un régimen jurídico en el que existe divorcio y en el que la reconciliación hace desaparecer la posibilidad de privar de la parte de legítima, lo cual quiere decir que, para que pueda apreciarse la causa de desheredación, el causante no ha tenido que romper su matrimonio, conservando el otro su cuota legitimaria, pero tampoco se ha reconciliado con su cónyuge infiel (45) .

3) Pérdida de derechos legitimarios

Mientras que el cónyuge separado perdía su lugar en el orden de la sucesión intestada, se mantuvo, hasta fechas recientes, que el cónyuge inocente de la separación conservaba su derecho a la legítima en el art. 834 CC.

El texto, que no ha tenido el legislador la voluntad de reformar hasta el años 2015, se consideraba difícil de aplicar en un sistema de divorcio que, desde 1981, podía no tener cónyuge culpable o inocente y que, desde luego, desde 2005 no lo iba a tener más.

Resulta de este modo que este efecto indirecto del que disfrutaba el cónyuge que hubiera sufrido la infidelidad respecto del infiel también ha desaparecido del ordenamiento en fecha reciente.

4) Pérdida de alimentos

Dispone el art. 152, 4.º la pérdida del derecho de alimentos cuando el alimentista hubiese cometido alguna de las faltas que dan lugar a la desheredación.

Nuevamente se trata de un efecto indirecto poco probable de aplicarse en la realidad, pues implicaría una reclamación legal de alimentos, extraña entre cónyuges, y que, a su vez incurra después el acreedor de la prestación en un incumplimiento del deber de fidelidad.

– Infidelidad considerada más allá de la ruptura matrimonial o de la propia vida del cónyuge.

Quiero referirme a dos reglas concretas del Código civil en las que parece existir un cierto interés en el mantenimiento del deber de fidelidad post ruptura matrimonial, o incluso post mortem.

El primer supuesto, a mi juicio anacrónico en el sistema de valores imperante en la sociedad, pero interesado desde el punto de vista del Estado, es la pérdida de la compensación, ex art. 97, en relación 101, por contraer nuevo matrimonio o convivir maritalmente con tercera persona (si existe «otro» para mantener –normalmente– a la ex esposa, que se libere el primero). Se trata sin duda de una norma que sanciona con la pérdida de un derecho por incurrir en la reprobable conducta de tener una nueva relación, lo que resulta verdaderamente contradictorio con el valor que se confiere hoy en día a la fidelidad. El sentido de la norma reside en una supuesta pérdida del desequilibrio que dio lugar al reconocimiento de la pensión, presuponiendo que la nueva pareja deberá asumir los costes de mantenimiento de la persona, lo cual no necesariamente ha de ser cierto (especialmente en el estado de precariedad en que se mueven algunas familias) y, de serlo, podría ser de aplicación una revisión de las medidas previas por desaparición del presupuesto que dio lugar a la pensión, pero nada de eso le importa al legislador que establece la pérdida como una consecuencia objetiva.

Otra norma que no deja de sorprender es la admisibilidad de la condición de no contraer matrimonio impuesta al cónyuge viudo por su difunto consorte, o por los ascendientes o descendientes de éste, recogida en el art. 793 CC. Regla, toda ella, que persigue una fidelidad post mortem, difícil de comprender a la vista de los nuevos valores constitucionales y su entendimiento en cuanto al libre desarrollo de la personalidad.

8.  Reclamaciones de daños por incumplimiento del deber de fidelidad

Sin duda alguna, la fidelidad es el deber entre los esposos que más atención ha recibido por parte de los Tribunales por ser su incumplimiento, aunque no por sí sólo, lo que ha dado lugar a la mayoría de procedimientos sobre reclamaciones de daños por infracción de obligaciones conyugales (46) .

Como hemos apuntado, cuando se analiza la contemplación del deber en sí mismo la tendencia es la de ampliar su contenido hacia su comprensión de otros comportamientos o actitudes, como la lealtad para el cónyuge o la exclusividad de afecto; por el contrario, en materia de reclamaciones ante los Tribunales, por el momento, se exige, no solo que constituya adulterio, sino que como resultado del mismo quede constancia por la existencia de hijos fruto de esa unión, que además se haya ocultado esa circunstancia al cónyuge y, en algunos casos, a mayor abundamiento, se requiere la presencia de un comportamiento doloso por parte del incumplidor.

Esa disociación entre lo que entendemos fidelidad y lo que determina la base fáctica para poder exigir una compensación económica por su infracción hace tambalearse nuevamente tal categoría como obligación entre los cónyuges, pues parece que el incumplimiento de la misma sólo tiene una traducción económica cuando se acompaña de la ocultación de la verdad al otro cónyuge, resultando que no habrá resarcimiento si en todo momento se informa al esposo de que el hijo legalmente matrimonial puede no serlo, al menos en el estado actual de la cuestión (47) . En la apreciación presente de los Tribunales tampoco la habrá si de las relaciones extramatrimoniales no ha habido generación, ni si son relaciones con personas del mismo sexo, con independencia de que sean esporádicas o con visos de estabilidad.

Nos referiremos a continuación a los supuestos concretos planteados ante los Tribunales para ir viendo la evolución en su tratamiento (48) .

8.1.  Los pronunciamientos del Tribunal Supremo: especial importancia de las Sentencias de 22 de julio de 1999 y 30 de julio de 1999

No son muchas las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en materia de daños entre familiares.

– Destaca, admitiendo la resarcibilidad de los mismos, la STS de 30 de junio de 2009, aunque en un supuesto de reclamación de indemnización que plantea el padre de una menor, ya mayor de edad en el momento del pleito, contra la madre y la iglesia de la Cienciología al llevarse a la hija a Estados Unidos sin su consentimiento, impidiendo el ejercicio de la guarda y custodia al padre. La sentencia no trata en absoluto del incumplimiento de los deberes conyugales, pero se considera esencial para parte de la doctrina en cuanto a dar entrada al derecho de daños entre familiares, condenando a la madre al pago de 60.000 euros de indemnización. El Supremo casa la sentencia absolutoria de la Audiencia, considera que la acción no ha prescrito pues se cuenta el plazo de ejercicio del art. 1902 en el momento en que por la mayoría de edad cesa la guarda y custodia. Tras constatar la presencia de los diferentes presupuestos que permiten la aplicación del mencionado precepto (acción culpable o negligente, daño y relación de causalidad), condena a la madre a indemnizar «por daño moral ocasionado por quien impide el ejercicio de la guarda y custodia atribuida al otro en una decisión judicial e impide las relaciones con el otro progenitor», absolviendo a la iglesia de la Cienciología por no darse respecto de ella los requisitos que exige el art. 1902.

Se trata de un pronunciamiento ordenado, que va razonando desde la perspectiva del precepto que se presenta como legitimador de la acción, proceder que, lamentablemente no se observa en resoluciones posteriores.

Las resoluciones del 2009, dictadas por un mismo ponente, con una secuencia temporal muy cercana, tienen el valor fundamental de ser los primeros procesos en los que se reclama, mediante un procedimiento ordinario, una indemnización por daños tras la ruptura matrimonial, basada en el incumplimiento del deber de fidelidad:

– La primera sentencia, la de 22 de julio de 1999, trata sobre una reclamación de 15 millones de pesetas, por los alimentos prestados, desde el procedimiento de separación hasta la mayoría de edad, a quien resulta no ser hijo, así como 25 millones por daño moral.

Se casan en 1956, el hijo nace en 1966. Se separan en 1968, concediéndose en 1974 la separación eclesiástica por adulterio y sevicias del marido (que no de la mujer). En 1977 se declara, fuera de España, la nulidad matrimonial, ratificada en 1978.

En 1990 (ya bajo la nueva regulación del CC) se hacen las pruebas de paternidad y es el padre bilógico el que impugna la paternidad, dictándose sentencia el 23 de julio de 1992, mismo año en que se presenta la demanda de daños.

Las tres sentencias coinciden en desestimar la pretensión.

El Tribunal Supremo considera que no es posible la aplicación del art. 1902 CC, pues no se aprecia conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la demandada, al no parecer conocer que el hijo no era de su marido hasta que tiene lugar el procedimiento de impugnación.

La sentencia, poco meditada para lo que serían sus posteriores consecuencias, no se acogió favorablemente por la doctrina, ya que sin realizar mayores precisiones no debería haber exigido dolo, sino culpa que es lo que determina el art. 1902 CC  (49) , o bien debería haber hecho alguna referencia al por qué de una culpabilidad reforzada como criterio de imputación. Es cierto que existen opiniones a favor de un mayor rigor en el criterio subjetivo de imputación de daños en estos casos, reflejo de lo dispuesto en otros ordenamientos, requiriéndose dolo, o al menos culpa grave y no mera negligencia, pero no entra en Supremo en tal valoración.

Tampoco entra en ninguna argumentación respecto de la pretensión entablada por las cantidades satisfechas para mantener a quienes resulta no ser hijos. El daño patrimonial queda incluido dentro de la acción de responsabilidad por el cauce del art. 1902, si bien de la lectura de los motivos del recurso más bien parecería una acción por enriquecimiento injusto, al alegarse que la madre se habría enriquecido en detrimento del patrimonio del supuesto padre. Al resolverse conjuntamente daño patrimonial y daño moral, la pretensión por los alimentos indebidamente satisfechos sigue la misma suerte de desestimarse por falta de comportamiento doloso.

Ahora bien, sus consideraciones van abriendo caminos o argumentos al considerar que otra cosa sería la presencia de un comportamiento doloso de la mujer, y al ir determinando, indirectamente, que el plazo corto de prescripción deberá comenzar a contar desde la firmeza de la sentencia de impugnación de la paternidad.

– STS de 30 de julio de 1999.

En este caso se demandan una serie de pretensiones varias:


	
1.  Daño patrimonial por el mantenimiento de dos hijos hasta el momento de la separación (2.150.000 ptas.) (50) .

	
2.  Devolución de las cantidades abonadas como pensión (50.000 ptas.).

	
3.  Daño moral, 10.000 por cada hijo.

	
4.  Nulidad del convenio regulador y que se proceda a una nueva disolución de gananciales.



Nuevamente la causa viene precedida de un complejo y largo iter procesal. Se casan en 1974, los dos hijos nacen en 1977 y 1981. En 1983 se separan de mutuo acuerdo suscribiendo un convenio regulador. En 1984 ella es quien impugna la paternidad, recayendo sentencia en 1986 estimando la falta de paternidad biológica del marido. En 1986 ella insta el divorcio, que tiene lugar en 1988, no estableciéndose pensión compensatoria.

Se invoca, en este caso, la infracción de lo dispuesto en los arts. 67 y 68, en relación con el art. 1101.

El Juzgado de 1.ª Instancia admite tan sólo la pretensión por daño moral que reduce a 10.000 millones de pesetas. La Audiencia revoca la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo, que rechaza el recurso de casación, considera lo siguiente en el fundamento tercero que transcribo textualmente: «Indudablemente, el quebrantamiento de los deberes conyugales especificados en los arts. 67 y 68 del Código Civil, son merecedores de un innegable reproche ético-social, reproche que, tal vez, se acentúe más en aquellos supuestos que afecten al deber de mutua fidelidad, en los que, asimismo, es indudable que la única consecuencia jurídica que contempla nuestra legislación sustantiva es la de estimar su ruptura como una de las causas de separación matrimonial en su art. 82 pero sin asignarle, en contra del infractor, efectos económicos, los que, de ningún modo es posible comprenderlos dentro del caso de pensión compensatoria que regula el art. 97 e, igualmente, no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto genérico del art. 1101, por más que se estimen contractuales tales deberes en razón a la propia naturaleza del matrimonio, pues lo contrario llevaría a estimar que cualquier casusa de alteración de la convivencia matrimonial obligaría a indemnizar».

Concluye en el fundamento siguiente que el daño moral generado por la infidelidad no es susceptible de reparación (51) .

No puede considerarse que ambas sentencias sienten una línea jurisprudencial, pues los argumentos jurídicos alegados en las demandas y resueltos por el Tribunal son diferentes, aunque, como la anterior, va fijando algunas consideraciones como:


	
–  determinar la naturaleza del matrimonio como un contrato (algo peculiar, pues el incumplimiento de sus obligaciones no da lugar a indemnización alguna),

	
–  afirmar que la falta de respeto a los deberes de los arts. 67 y 68 merece un innegable reproche ético social,

	
–  entender que el daño moral ocasionado por la infidelidad no es susceptible de reparación económica alguna,

	
–  tampoco se trata de una circunstancia a valorar en cuanto al importe de la pensión compensatoria,

	
–  la «única» consecuencia jurídica contemplada por la legislación es ser causa de separación (lo que no es cierto, como se ha visto, ni en 1999, ni ahora),

	
–  parece acentuarse el reproche cuando la infidelidad es mutua (lo que creo que constituye tan sólo la opinión del ponente, sin que se altere por ello el razonamiento jurídico),

	
–  y, finalmente, permitir la indemnización, significaría que cualquier alteración de la convivencia matrimonial obligaría a indemnizar.



El pronunciamiento se muestra favorable a la inmunidad de las relaciones familiares por falta de cumplimiento de la fidelidad, al tiempo que se acomoda, igualmente, en la postura de considerar que existen unas soluciones propias en el ámbito del Derecho de familia, rechazando, igualmente, la admisibilidad teórica de cualquier tipo de demandas.

La sentencia sería recurrida de amparo ante el Tribunal Constitucional, no admitiéndose a trámite por ATC 140/2001. Los motivos invocados eran la infracción del art. 24 y del art. 14 CE, con lo que concluye un peregrinaje por diferentes instancias y procedimientos que suele ser habitual en este tipo de procesos.

Teniendo en cuenta, como veremos seguidamente, los diferentes pronunciamientos de Audiencias recaídos con posterioridad sobre la materia, con diversidad de pareceres, existía gran expectación sobre la posibilidad de que el Supremo se manifestara nuevamente sobre la cuestión una vez desaparecidas las causas de separación. No obstante, en los siguientes procedimientos que han llegado al Tribunal sobre la cuestión, se estima la prescripción de la acción, por lo que, a día de hoy, no es posible contar con esa esperada opinión.

– La STS de 14 de julio de 2010 (52)  aprecia la prescripción, tal como hacen las dos instancias anteriores, en una acción en la que se demanda por los siguientes conceptos (los mismos que luego veremos se solicitan en la SAP de Valencia de 2004):


	
1.  Daño moral por pérdida de una hija, 300.000 euros.

	
2.  Daño moral por daños físicos y secuelas psicológicas, 100.000 euros.

	
3.  Daño moral por deterioro de fama, honor, etc., 100.000 euros.

	
4.  Daño moral y enriquecimiento injusto, 14.638 euros. Todas las pretensiones ejercitadas al amparo del art. 1902.



El único aspecto que entra a valorar el Supremo es la presencia de prescripción de la acción, fijando dos criterios importantes:


	
–  nos encontramos en estos supuestos ante un caso de daño duradero o permanente y no continuado;

	
–  en el que el plazo comienza a contarse en el momento en que se tiene conocimiento de la infidelidad por la notificación de la sentencia recaída en el proceso de filiación que declara no ser hija suya una de los dos habidos en el matrimonio.



A pesar de describirse los sufrimientos del actor que se van agravando con la sucesión de acontecimientos familiares, niega el Supremo la presencia de un daño continuado, pues ello llevaría a la imprescriptibilidad de la acción. El demandante refiere todo tipo de padecimientos y daños físicos y psicológicos de los que responsabiliza a la separación de los cónyuges (incluyendo una operación de vasectomía que voluntariamente se realiza mientras están casados y el agravamiento de la discapacidad de su otro hijo), fijando como plazo del cómputo de la acción un informe del año 2005, en el que se dice que empeora su estado (la sentencia de impugnación es del 2003).

Dice el Tribunal en el quinto fundamento que «ni la separación conyugal es en sí misma ilícita, como tampoco lo es que el cónyuge separado conviva con otra persona, ni desde luego cabe encuadrar en el concepto de daño continuado, a los efectos jurídicos de que no comience el plazo de prescripción de la acción, el recuerdo más o menos periódico, más o menos intenso u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso aunque este recuerdo pueda repercutir en el estado de salud del sujeto, ya que de admitir semejante identificación el inicio del plazo de prescripción se prolongaría indefectiblemente, en todos los casos imaginables, hasta la muerte del propio sujeto, y por ende incluyendo la propia muerte entre los daños imputables al demandado por su conducta en cualquier tiempo pasado».

– STS de 18 de junio de 2012.

Nuevamente aprecia el Supremo la excepción de prescripción, como había hecho la Audiencia en contra del criterio del Juzgado que había condenado al pago de 199.038 euros, en aplicación del art. 1902 CC, por daños físicos y morales, como consecuencia de la pérdida de sus dos hijas, concebidas por los demandados ocultando su paternidad.

No obstante, contra el criterio fijado por la sentencia anterior, seguido por numerosas resoluciones de Audiencias, entiende el Tribunal que el plazo no se cuenta desde la fecha de la sentencia que declara que no son sus hijas –se estaría en plazo–, sino desde que se produce el daño, consistente en descubrir el engaño, en los siguientes términos: «Pretende fijar como "dies a quo" para la reclamación del daño moral la fecha de la sentencia que resuelve la impugnación de paternidad, por considerar que a partir de ese momento se produjo la pérdida de las hijas, no responde a la realidad conforme a los hechos probados. En el momento en que se dicta la sentencia su estado emocional no sufrió ninguna alteración o quebranto que fuera reseñado en el informe psicológico. El daño moral que se reclama no trae causa de la perdida legal de las hijas conocida mediante la sentencia de 18 de julio de 2007, que resolvió el procedimiento de paternidad, sino del engaño sobre la forma de concebir a sus dos hijas y el hecho de que tras el divorcio, por decisión de la madre, se fueran a vivir con el padre biológico, situación que le sumió "en una depresión", de la que fue atendido por el psicólogo clínico D. Isidoro, a partir del cual se concretó el daño moral padecido y reclamado».

En el proceso se traen a colación una serie de informes clínicos y partes de altas y bajas que complican la apreciación de un plazo seguro y objetivo para el cómputo de la acción.

No puedo sino estar disconforme con el criterio del Supremo, pues si existe una fecha objetiva es la de la firmeza de la sentencia de impugnación de la paternidad, con independencia de que el descubrimiento del engaño sea anterior, pues es evidente que prácticamente en todos los casos habría prescrito la acción.

Sin duda existen diversos momentos a valorar –cuando sospecha de su falta de paternidad, cuando le informa el otro cónyuge, cuando se confirma por las pruebas biológicas, cuando termina el proceso de impugnación por sentencia, cuando verdaderamente se separa el progenitor del o los hijos a consecuencia de la separación o divorcio, cuando supera la posible depresión, etc.–, siendo excesivamente complejo atender a unos u otros, no a conveniencia de las partes, que para eso están los Tribunales para fijar un dies a quo seguro, sino para el propio Supremo, evitando así pronunciarse sobre la materia.

Creo que no es ese el momento en el que tendría lugar el impacto del daño moral que, sin duda, será en el momento en que el esposo sea consciente de su falta de paternidad, bien porque alguien se lo comunique, lo descubra por sí mismo, se obtengan los resultados de las pruebas, etc. Pero parece más complejo buscar y precisar ese momento exacto que propugnar que lo sea cuando recae sentencia firme, pero si es ese el criterio que había determinado la sentencia anterior al menos en esta se debería haber secundado o reiterado. Parece más bien que la idea del Tribunal está en acogerse al cómputo que permita acortar el plazo de prescripción, evitando entrar en el fondo del asunto.

Lo que sucede, además, es que en todas estas demandas se mezclan una serie de conceptos resarcitorios que, en rigor, tendría cada uno su plazo. Si lo que indemnizamos es el dolor por la pérdida del hijo que se creía propio, sin duda, debería atenderse a la firmeza de la sentencia (¿pero también habría acción aunque no hubiera ocultamiento de la paternidad?); pero si la acción que da lugar al daño es el comportamiento censurable del que engaña sobre la verdadera paternidad debería computarse cuando se desvela la verdad, siempre antes del posible ejercicio de acciones de filiación y aquí entramos de lleno en un campo menos objetivo (cuando lo sospecha, lo confirma, se hace privadamente pruebas de paternidad, se separan y más).

Dentro de los pronunciamientos dictados por el Supremo quería señalar dos más, aunque no traten sobre el incumplimiento del deber de fidelidad, pero sí sobre materias relacionadas con los daños causados entre cónyuges y la inmunidad:

– Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1985, a la que ya me he referido previamente.

Se trata de una reclamación de indemnización por daño moral, en un procedimiento ordinario, que, haciendo abstracción de todo lo que se dice en las distintas instancias, no es más que una indemnización por ruptura. De los cinco millones que reclama la actora se conceden dos. La situación de hecho es la que surge de un matrimonio que se contrae en 1971 (no hay divorcio), tienen un hijo en 1972, en 1976 ella pide la separación (de la que conoce el Tribunal Eclesiástico), pidiendo el la nulidad, que se concede, en 1978.

Queda probado que él contrae matrimonio tan sólo para tener relaciones sexuales con ella, en el entendido de que mientras durase esa situación de atracción física mantendría el matrimonio, desinteresándose después por su mujer. El matrimonio se anula por reserva mental como vicio del consentimiento.

No entiendo por qué el proceso se articula por la presencia de dolo, ex art. 1269 CC, vicio de consentimiento que permite solicitar la nulidad del contrato, cuando ya se ha anulado el matrimonio por el Tribunal competente, incidiendo en la mala fe del marido para que ella contrajera matrimonio. Toda la argumentación versa sobre la regulación del dolo vicio, que no del dolo como posible criterio de imputación del art. 1902, que ni se menciona. Se habla de daño moral «por la frustración de la esperanza de lograr una familia legítimamente constituida», de la importancia de los «criterios espirituales», y «del acierto de la Sala de Instancia al aplicar el art. 1270, según su recto sentido, a un contrato tan peculiar como el matrimonio».

Si la pretensión articulada es la reclamación de una cantidad como indemnización de daños y perjuicios no se deduce cuál sea el concepto que permite su reconocimiento, pues no es posible la apreciación sobre la presencia de un vicio del consentimiento en un proceso que no trata de la nulidad; nulidad, por otra parte, resuelta ya por un Tribunal Eclesiástico. A mayor abundamiento el supuesto de hecho contemplado no podría haber sido causa para un proceso civil, en que no se encuentra el dolo entre los posibles vicios del consentimiento alegables, de no ser que se demostrase error por parte de ella, que no es, además, quien solicitó la nulidad.

Si se tratase de una aplicación del art. 1902 costaría igualmente reconocer o apreciar la presencia de sus presupuestos de aplicación, pues el motivo que lleva a alguien a contraer matrimonio no es una acción u omisión culpable o negligente, ni es causante de ningún daño.

En definitiva, lo que hace el Supremo es conceder una indemnización por daño moral por la ruptura de un matrimonio (53) .

– Finalmente quería llamar la atención sobre la STS de 23 de febrero de 2006, no por referirse a la fidelidad, sino porque se considera por el Tribunal que debe condenarse por infracción del derecho a la intimidad de la esposa, al entregar el marido en el marco del procedimiento de divorcio unos cuadernos manuscritos de ella con el fin de acreditar sus trastornos psíquicos. La demanda se ampara en la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, considerando muy grave el Tribunal la lesión del derecho a la intimidad por la forma en la que se practican las pruebas y las vistas de los pleitos, entendiendo, además, que carecían de relevancia pública. La indemnización no se fija en la sentencia, dejándola para la ejecución, por lo que no podemos contar con el criterio orientativo del juez a la hora de determinar el valor que pueda concederse a la vulneración de un derecho de la personalidad.

La sentencia tiene el especial valor de ser una muestra de la posibilidad de entablar demandas entre cónyuges por la infracción de derechos reconocidos en la Constitución, lo que, sin duda, sería un planteamiento posible en varios de los supuestos que han ido llegando a los Tribunales y en los que la regla de la inmunidad y preservación de la paz familiar debe quebrarse.

8.2.  Tratamiento del incumplimiento del deber de fidelidad por las Audiencias Provinciales: su avance hacia el deber de veracidad que le incumbe a la mujer de informar a su marido sobre la posible falta de paternidad biológica de los hijos

Antes de entrar en el análisis de las distintas sentencias recaídas sobre la materia querría hacer algunas consideraciones iniciales con el fin de situar adecuadamente la cuestión.

– Es sabido que aplicando las reglas que disciplinan la determinación de la filiación matrimonial se presume que el marido es el padre de los hijos que tenga su mujer constante matrimonio (art. 116 CC). Los efectos o consecuencias de la infidelidad que contemplan las sentencias que veremos se relacionan directamente con esa premisa, y no con los deberes entre los esposos. Creo –como ya he dicho y por muchas vueltas que se den–, que no nos movemos en materia de deberes conyugales, sino en el funcionamiento de las reglas de determinación de la filiación.

– Es sabido, igualmente, que se permite la investigación de la paternidad y que las pruebas hoy en día llegan a una absoluta certeza sobre quién sea el padre biológico. Pruebas que se han abaratado y acercado a la población en general y que posibilitan averiguar la verdad con un bajo coste, económico y emocional. Es posible que siempre hayan existido dudas en determinados matrimonios, pero el incierto resultado de un procedimiento en que no se pudiera demostrar la certeza de la no paternidad funcionaba como disuasorio, pareciendo primar el interés en preservar la paz familiar que el comenzar un proceso duro y en ocasiones escandaloso con escasas posibilidades de éxito (por no mencionar el férreo control en la admisión de este tipo de demandas al exigirse un principio de prueba).

– Es sabido, por último, que existen procedimientos de impugnación que sirven para negar la paternidad y procedimientos de reclamación que permiten determinar la filiación correspondiente con la paternidad biológica.

Otra variante que hay que barajar es que el hecho de que una filiación quede determinada no permite reclamar retroactivamente alimentos pues, por una serie de consideraciones que después examinaré, existen una serie de presupuestos legales que no lo permiten. Se trata de una materia compleja, con normas que provienen de la redacción original del Código, y sobre las que no ha querido pronunciarse el Tribunal Constitucional, rechazando el planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad suscitada sobre lo dispuesto en el art. 148, 2.º CC (54) .

No es mi intención intentar simplificar esta materia, pero es posible que se resolviera el problema que a día de hoy ocupa la atención de los tribunales con alguna previsión, en materia de determinación de la filiación y de reconocimiento de efecto retroactivo a la pretensión de alimentos que tutelara estos casos, dejando a salvo el derecho que asiste a los hijos a conocer su identidad y sus orígenes. Resultaría así centrado el discurso fuera del tema del daño moral y su compleja aplicación en estos casos.

Comenzamos con los pronunciamientos sobre la materia:

– SAP de Valencia de 2 de noviembre de 2004. Es, sin duda al respecto, el pronunciamiento más importante que se ha dictado sobre la materia y el que ha abierto el camino de los pronunciamientos posteriores (55) .

Es posible que lo especialmente determinante de este caso sea la insultante manera en que se desarrollan los hechos, lo que guía el riguroso proceder del Tribunal.

De los cuatro hijos existentes del matrimonio, tres no son del marido. El amante de la esposa, que lo es durante años, está presente en las relaciones familiares, frecuenta la casa, come y cena allí, acude a bañar a los niños, va al hospital cuando ella da a luz, las madres de los dos saben que es el padre de los tres niños, el amante se lo comenta, entre otros, al vigilante de seguridad de su urbanización, etc.

El marido, persona muy conocida y con un importante patrimonio, parece que algo ausente del ámbito familiar, no sabe nada hasta que se lo cuenta una hija suya de un matrimonio anterior.

Se casan en 1987, teniendo una hija en 1988. En 1994 pactan separación de bienes, comenzando ella su relación con su amante, que era amigo de su hermano. Nacen los tres niños en 1996, 1997 y 1999. En el año 2001 la hija mayor de él, parece que de otro matrimonio, le informa de la infidelidad. En ese año firman un convenio regulador de separación y se divorcian en 2002.

En octubre de 2002 le comunican los resultados de las pruebas, admitiendo ella en un documento la no paternidad de quien era su esposo y la paternidad del amante, reconociendo ella igualmente una deuda de 96.161 euros por los alimentos indebidamente satisfechos, lo que determina que no se plantea en el procedimiento nada sobre esta importante cuestión.

En noviembre de 2002 se realizan las pruebas para demostrar la paternidad del amante y se dicta sentencia de impugnación en mayo de 2003.

La demanda, por daños físicos, psíquicos y patrimoniales, se articula en base al comportamiento culposo o con culpa grave, se dirige hacia los dos, por un total de 1.297.580 euros, y se reclama por los siguientes conceptos:


	
1)  Daño moral: 900.000 euros por la pérdida de tres hijos, estimándose superior a la pérdida por muerte violenta;

	
2)  Daño moral por secuelas y daños físicos: 100.000;

	
3)  Deterioro de su fama, honorabilidad y prestigio: 200.000; y

	
4)  Daño patrimonial por las pruebas de paternidad: 1.580.



Frente a la alegación de prescripción, que se desestima, así como las manifestaciones de ella respecto a que no recibía cariño de su marido, quien también la engañaba, el Juzgado concede una indemnización de 50.000 euros por daño moral (56) .

La sentencia de la Audiencia, que concedería 100.000 euros (cantidad sensiblemente inferior a la demandada) basa sus extensas consideraciones en una serie de argumentos que expondré de forma muy resumida:


	
–  Cita la sentencia del TS de 1999 en el sentido de que la única consecuencia de la infracción de la fidelidad es la separación.

	
–  Observa negligencia en la procreación de los hijos extramatrimoniales (57) .

	
–  Considera dolosa la ocultación de la paternidad, utilizando, de contrario, el argumento de la sentencia del TS de 1999 de negar la indemnización por falta de dolo, habiéndose demostrado que los demandados, desde el principio, sabían que los hijos no eran del marido, aduciendo que «en ese actuar constante radica el dolo».




La sentencia se extiende en la motivación sobre el daño moral, considerando acreditado el mismo por las manifestaciones del psicólogo y psiquiatra, que demuestran los padecimientos del demandante que llega incluso a plantearse el suicidio.

Aumenta la suma a 100.000 euros en base a la siguiente argumentación: «y determinamos esta suma porque, como afirma la sentencia, 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, siendo el acontecimiento que ahora analizamos el que determina el agravamiento de sus dolencias anteriores».

Creo que aquí se contradice la sentencia, pues está valorando la infidelidad en sí, con el fin de subir la cuantía de la indemnización, cuando previamente ha desechado que tal comportamiento tenga consecuencias jurídicas.

Me cuesta igualmente comprender el rechazo, en tan solo un párrafo, a la alegación sobre la infracción de los derechos fundamentales del marido: «Por lo que a los daños morales derivados del deterioro de su fama, honor intimidad y prestigio profesional, estimamos, que si bien puede ser cierto que su no-paternidad fuera un hecho conocido y comentado en los círculos sociales y profesionales en los que se desenvolvía el demandante, no podemos considerar que tales hechos hayan afectado, en la realidad, a su honor, fama o reputación personal o profesional, pues no son susceptibles de dañar el buen nombre, o la consideración que las demás personas puedan tener de él, sin perjuicio de que su estado psicológico le haya impedido llevar una vida personal y social similar a la que desarrollaba con anterioridad».

Comparto las consideraciones sobre la falta de repercusión de los hechos en el prestigio profesional, pero no opino lo mismo sobre el aspecto personal. El hecho de que el demandante sea el último en enterarse de una situación como esta creo que permitiría analizar más a fondo esta argumentación. La insultante conducta de la mujer y del amante, tan solo justificable por el hecho de seguir disfrutando de la posición económica de su marido, conocida por el entorno, que llega hasta vigilante de seguridad, con una relación extra matrimonial pública y notoria, en la propia casa del matrimonio, puede considerarse atentatoria al honor, nombre y dignidad del demandante. Es más, de la relación de hechos que se van narrando en la sentencia, se constata un desapego por el marido de la relación familiar, destinando los fines de semana a sus aficiones artísticas y con poca dedicación a la mujer e hijos. El dolor, la depresión, las secuelas psiquiátricas y psicológicas parecen más consecuencia del conocimiento de la infidelidad, como bien dice la sentencia, y no de la verdad de la paternidad, lo que permitiría haber discurrido por este concepto indemnizatorio de la agresión a derechos fundamentales. Creo que supuestos como este, en el que parece jactarse la esposa de que los hijos no matrimoniales se sentarán en el Consejo de Administración de la empresa, evidencian una conducta lesiva al honor y dignidad del demandado que lo que parece sufrir es el daño moral ocasionado porque todo esta situación, cercana al escarnio, sea pública y esté en boca de todos (58) . Sin duda, el comportamiento descrito y sus consecuencias se encuadraría plenamente en el «derecho a no ser escarnecido o humillado antes los demás», palabras de las SSTC 85/1992 y 204/2001; desembocando en un «desmerecimiento en la consideración ajena», términos de la STC 52/2002.

La indemnización es alta para lo que estamos acostumbrados, pero muy inferior a lo solicitado (tampoco hay condena en costas). La difusión de la sentencia en los medios de comunicación, permitiendo prácticamente la identificación del demandante, extendió aún más el conocimiento de los hechos, planteándonos si no estamos ante uno de esos procesos en los que «todos pierden», especialmente los hijos nacidos como resultado de la infidelidad, respecto de los que nadie parece preocuparse en este tipo de asuntos judiciales.

La sentencia se cita indefectiblemente en los procesos posteriores, como leading case, avanzándose en algunos de sus planteamientos, como seguidamente veremos.

8.2.1.  Sentencias que siguen las consideraciones de la SAP Valencia de 2004, exigiendo un comportamiento doloso

Algunos pronunciamientos posteriores siguen la misma doctrina, con cierto exceso en cuanto a recoger gran parte de las consideraciones de la fuente de origen, lo que determina a veces dificultad en el seguimiento de los argumentos. Así:


	
–  SAP de Valencia (S. 7.ª) de 5 de septiembre de 2007, confirma la falta de indemnización por el mero incumplimiento de la infidelidad, exigiendo la procreación con ocultamiento al cónyuge, apreciando la presencia de depresión en el esposo, si bien rebaja la indemnización concedida en 1.ª Instancia de 100.000 a 12.000 euros, atendiendo al escaso tiempo de convivencia y a la convicción, casi desde el nacimiento, de que el hijo no era suyo.

	
–  SAP de León (S. 1.ª) de 30 de enero de 2009, en la que se aprecia dolo en la esposa, al quedar acreditado, de su propio testimonio en el previo proceso de impugnación de filiación, que buscó la relación extramatrimonial con el fin de tener hijos. Llama la atención en este caso que el esposo litiga contra la sentencia que declara su no paternidad hasta llegar al Constitucional, denegándose la admisión de su recurso de amparo. El plazo de ejercicio de la acción se cuenta, según la sentencia, desde el día en el que se inadmite el recurso, momento en que se considera firme la sentencia. Se condena al pago de 30.000 euros por daño moral debido al «estado de frustración y sufrimiento» del esposo, aunque no existe una demostración de un proceso depresivo.

	
–  SAP de Valencia (S. 11.ª) de 13 de noviembre de 2014. El supuesto de hecho no deja sino de ser sorprendente. El marido conoce su propia esterilidad, aun así ella se queda embarazada, pero parece que le dice al marido que ha sido por inseminación artificial (otras veces se habla de fecundación in vitro), pero nada ha consentido el esposo sobre la utilización de las técnicas (requisito que exige la ley para determinar al hijo nacido como matrimonial), ni existe una prueba en el proceso sobre tal circunstancia fuera de la manifestación de ella y de testigos. Después descubre el marido que ha sido por gestación normal (de otro modo necesariamente tendría que haber prescrito la acción). Entiende el Tribunal que no ha prescrito la acción, pues sigue el criterio de fijar el dies a quo en la fecha de la sentencia de impugnación. Considera que existe dolo en el engaño de ella de hacerle creer que era por inseminación artificial. No obstante, entiende que el hecho de que el marido conociera su propia esterilidad debe afectar a la cuantificación del daño, lo que no alcanzo a comprender, pues de seguir la argumentación del Tribunal el daño moral debe ser el mismo, al basarse en la pérdida de la relación paterno filial que determina «una afección psicológica como trastorno adaptativo con ánimo deprimido». La Audiencia baja de 100.000 a 30.000 euros la indemnización.

	
–  SAP de Jaén (S. 1.ª) de 9 de marzo de 2015. Nuevamente se trata de un supuesto de hecho complejo, pues ella, que se niega a declarar al respecto, parece que le comunica al marido estéril que se ha quedado embarazada por inseminación artificial, necesitando ayuda de su propia familia para poder decírselo. La pretensión se articula por reclamación de alimentos, ex art. 1895, y por daño moral por la vía del art. 1902. El Juzgado absuelve de ambas peticiones. La Audiencia rechaza la primera y estima la segunda, condenando al pago de 15.000 euros (frente a los más de 40.000 reclamados). Estima el daño por la ocultación de la paternidad, conociendo además la esterilidad de su marido, no revelando la verdad hasta después de la ruptura. Es este caso no existe depresión, sino agravamiento de la enfermedad de Crohn que sufre el marido, lo que estima la sentencia para bajar la indemnización solicitada, junto con el poco tiempo de convivencia transcurrido (59) .



8.2.2.  Sentencias que va avanzando hacia una atenuación del criterio de imputabilidad

– SAP Barcelona (S. 18.ª) de 16 de enero de 2007. Ya no se baraja el concepto de dolo, sino que se considera que la relación simultánea con dos hombres debió hacer sospechar a la mujer de que el hijo podía no ser de su marido, valoración por otra parte lógica pues en los 17 primeros años de matrimonio no se había quedado embarazada. La negligencia consiste en no hacerse las pruebas correspondientes, especialmente por la generalización de su uso y la facilidad de las mismas, condenando a una indemnización de 15.000 euros (60) .

– SAP de Cádiz (S. 2.ª) de 3 de abril de 2008. La detallada sentencia alude al «incumplimiento cualificado» del deber de fidelidad. Basta ya el mantenimiento de relaciones con dos personas al tiempo, debiendo desde el principio hacer lo necesario para determinar la paternidad, como cumplimiento de un deber de información, desdeñando el criterio de una culpabilidad reforzada. Contiene un extenso alegato a favor de que el incumplimiento de los deberes sea objeto de indemnización por la vía del art. 1902, con el fin de dotar de contenido al matrimonio como institución protegida por la Constitución, considerando que quien contrae matrimonio adquiere la legítima expectativa a que su cónyuge cumpla sus compromisos matrimoniales y debe tener derecho a una indemnización si el «incumplimiento cualificado» le ha causado daños. Concede finalmente una indemnización de 30.000 euros.

Se trata éste de uno de los procedimientos en los que se reconoce el derecho a que se le paguen al demandante los alimentos abonados desde el convenio regulador suscrito en la separación hasta el momento en que sabe que no es el padre, por la vía de la aplicación del art. 1895 CC entendiendo que ha existido enriquecimiento injusto, lo que no es una consideración frecuente.

– SAP de Barcelona (S. 17.ª) de 27 de octubre de 2011. Se demandan más de 200.000 euros por diversos conceptos, que van rebajándose en las sucesivas instancias hasta quedar en 20.000. La sentencia es una de las que van atenuando los requisitos, pues nada se plantea sobre dolo o mala fe, siendo el hecho generador la ocultación de la paternidad durante quince años. Es uno de los pronunciamientos en los que claramente se determina que el plazo de prescripción comienza con la fecha de la sentencia de impugnación de la paternidad (61) .

– SAP de Cantabria (S. 2.ª) de 3 de marzo de 2016. Con un extenso recorrido expositivo sobre los pronunciamientos anteriores, nuevamente basa la apreciación de responsabilidad en la ocultación de la paternidad, si bien la esposa manifiesta haberlo comunicado, entendiendo el Tribunal que la demandada debe dudar de la paternidad cuando mantiene relaciones extramatrimoniales, siendo la conducta apropiada la dirigida a resolver la duda (62) . La condena alta, de 30.000 euros, basa su consideración en que el «trastorno se produjo por causa de la ruptura traumática con su esposa pero se agravó claramente con el conocimiento de la exclusión de su paternidad». Insiste la resolución en fijar el plazo de la acción a partir del momento de la firmeza de la sentencia impugnatoria.

– SAP de Pontevedra (S. 6.ª) de 22 de septiembre de 2016, en la que se condena al pago de 15.000 euros, en concepto de daños morales, por ocultación de la verdadera paternidad, «con referencia fundamentadora a la afectación psicológica, las reiteradas denuncias por impago de pensiones, que determinaron un estado de preocupación continua, la obsesión por terminar o deshacerse del problema, etc.». Poco parece decirse del daño por la pérdida del hijo y mucho de los efectos de la constante litigiosidad entre los cónyuges, agravada en este caso porque se entabló una primera acción de impugnación, desestimada en su día, y otra posterior en la que se demuestra la falta de filiación, contándose desde la notificación de la firmeza de esta última el plazo de prescripción de la reclamación ex art. 1902 CC. Desde principios de los noventa son constantes los procedimientos entre las partes, llamando la atención que la primera impugnación de paternidad se plantee en el año 1993, sin duda porque el padre es consciente de no serlo, pero el plazo de ejercicio de la acción de daños se retrase, no sólo a la fecha de la sentencia que reconoce la segunda demanda de impugnación, en 2011, sino a la de notificación del auto de inadmisión del recurso de casación en 2013. Desde luego el posible daño de la ocultación de la paternidad ha tenido lugar mucho antes, y lo que está indemnizando la sentencia es el daño ocasionado por ese constante litigar al que se ha hecho referencia que, desde luego, es algo diferente y en ningún caso sería resarcible.

8.2.3.  Sentencias que aprecian la acción de responsabilidad por ocultación de la paternidad en el marco de las relaciones de pareja

Confirmando la posible interpretación de que más que movernos en el terreno de los deberes conyugales lo hacemos en el ámbito de la filiación, existen ya pronunciamientos que extiende el «deber de información» a los no casados, donde ya quiebra absolutamente la presencia de las argumentaciones por incumplimiento de obligaciones matrimoniales.

– SAP de Asturias (S. 5.ª) de 18 de mayo de 2012. Se trata de una pareja que no llegan a convivir ni un año, y que deciden irse a vivir juntos por el embarazo de ella. Él reclama por daños morales y patrimoniales. El Juzgado desestima el daño moral considerando que no existe mala fe en la demandada, si bien condena a unos daños patrimoniales de 1.800 euros. La Audiencia, por el contrario, entiende apreciable culpa grave en comunicar el embarazo haciéndole partícipe de la paternidad. Afirma daño moral por el desengaño y frustración y sube la indemnización a 3.000 euros, si bien reconoce que es baja por el poco tiempo de convivencia.

– SAP de Cádiz (S. 8.ª) de 16 de mayo de 2014. La Audiencia nuevamente habla de incumplimiento de deber de información y del deber de fidelidad. Va apartándose de la necesidad de exigencia de dolo para concluir que mantener relaciones simultáneas ya es motivo para reclamar si no se hace lo posible por determinar la paternidad biológica. La sentencia abusa de la técnica de recoger demasiados párrafos de otros pronunciamientos que después considera no ser de aplicación al tratarse de una pareja, perdiéndose el hilo argumental. Se concede una indemnización de 21.000 euros por daño moral, basada en el trastorno depresivo sufrido.

8.2.4.  Sentencias que estiman daño moral sin invocación de la infracción de la fidelidad

– SAP de Valencia (S. 10.ª) de 28 de marzo de 2012. En este caso la pretensión indemnizatoria se desarrolla en el marco de un procedimiento de filiación y no en un declarativo ordinario. La sentencia, que se detiene en la consideración del daño moral sufrido por verse privado de la paternidad condena al pago de 4.000 euros, «unido a la repercusión psicológica que tiene verte privado de la cercanía y contacto con quien has considerado erróneamente era tu hijo, unido a los gastos y desembolsos que ello ha conllevado».

Es posible que la entablada fuese la vía correcta para considerar indemnizable el daño sufrido por la pérdida de la paternidad, desconectada del tema de la apreciación o no de culpa en la ocultación de la paternidad, lo que, además, aligeraría de trabajo a los tribunales, impediría el discurso sobre el plazo de prescripción de la acción y permitiría abstraer el procedimiento del tema de la infidelidad.

8.2.5.  Sentencias que desestiman la pretensión indemnizatoria

– SAP de Barcelona (S. 14.ª) de 31 de octubre de 2008. Con cita de doctrina sobre la materia, y de Derecho alemán en cuanto a la exigencia de una intención cualificada de causar daño, afirma que no es posible apreciar la pretensión al no haberse demostrado una ocultación dolosa, estimando, de la prueba practicada que las dudas sobre la paternidad surgieron después de la crisis matrimonial. Textualmente manifiesta el Tribunal: «La sala comprende la desazón del actor y no niega el juicio de reproche que merece el incumplimiento del deber de fidelidad y la negligencia de los demandados en siquiera dudar de la posibilidad de una paternidad alternativa, en los tiempos de la concepción. Pero en trance de resolver la acción indemnizatoria, debe concluir que no está prevista en nuestro ordenamiento la responsabilidad por pérdida de la relación paterno filial, derivada de una infidelidad, para los casos de culpa o negligencia».

– SAP de Castellón (S. 3.ª) de 10 de febrero de 2009. Se trata de uno de los supuestos en los que no es posible invocar infracción del deber de fidelidad, pues en el momento de la concepción extramatrimonial los cónyuges se encontraban separados, aunque es algo que se considera probado por las declaraciones de la mujer y de sus dos hermanas, que testifican en el sentido de afirmar que ella le comunicó sus dudas sobre la paternidad al reconciliarse con su marido, lo que excluye comportamiento doloso (se reclamaban más 200.000 euros). A pesar de ser suficiente tal consideración se extiende el pronunciamiento en entender que el comportamiento del marido, padre de los dos hijos mayores, condenado por amenazas, maltrato a sus hijos mayores (los que son suyos), actitudes de desinterés y despego hacia su familia, impiden apreciar daño moral, afirmando tratarse su exigencia de «sinrazón».

– SAP de A Coruña (S. 3.ª) de 8 de noviembre de 2010, en la que no se considera demostrada la culpa o negligencia de la demandada, a quien no es exigible que se practique las pruebas de paternidad.

– SAP de León (S. 2.º) de 10 de noviembre de 2010. En este caso es esposa quien demanda a su marido infiel, por daño moral a causa de la depresión sufrida. Considera el Tribunal que los padecimientos sufridos son los que siguen a cualquier ruptura de pareja, confirmando, una vez más, que hemos trascendido del ámbito de los deberes para situarnos en otro plano diferente.

8.2.6.  Tratamiento por las Audiencias de otras reclamaciones entre los esposos, por incumplimiento de deberes diferentes a la fidelidad, por daños a la salud, o por la infracción de derechos fundamentales

Se trata de pronunciamientos que confirman la ruptura de la inmunidad en las relaciones conyugales o que valoran en su medida los deberes familiares y querría destacar:

– SAP de Baleares (S. 5.ª) de 14 de septiembre de 2001, por daños por contagio del SIDA. El supuesto presenta un aspecto complejo pues es él quien contagia a la esposa, antes pareja, pero en él la enfermedad se presenta asintomática, por lo que no es consciente de estar afectado por el VIH. De los 17 millones que pide la ex esposa se conceden 5 millones.

Se considera que es de aplicación el art. 1902 CC, deteniéndose la argumentación de la sentencia en dos cuestiones:


	
–  la prescripción de la acción, que debe computarse no desde que ella conoce que es portadora del VIH (habría prescrito) sino desde que conoce suficientemente que es su ex marido quien la contagió,

	
–  se aprecia culpa o negligencia, no en el sentido de que se adopten medidas para no contagiar (lo que no es posible pues él no sabe que es portador), sino por tratarse de una persona promiscua, que mantenía relaciones con otros hombres y con mujeres, entrando en uno de los grupos de riesgo de contagio de la enfermedad, como es la promiscuidad.



El Tribunal manifiesta que «debió informar a su pareja de su promiscuidad», lo que se considera contrario a la diligencia y por tanto determina el cumplimiento del requisito de la culpa (63) .

No obstante, atendiendo a las circunstancias presentes la Sentencia de la Audiencia, aplica el art. 1103 CC y modera la indemnización que baja a cinco millones.

– SAP de Segovia, de 30 de septiembre de 2003, sobre reclamación por daños morales, solicitados en el marco del proceso de separación, a causa de haberla dejado el marido cuando estaba enferma, como un incumplimiento del deber de socorro y ayuda mutua. Con criterio, considera el Tribunal que tal incumplimiento no está contemplado en el Código como concepto indemnizatorio, señalando además que se trata de deberes incoercibles. Expresa la ponente que los daños causados por infidelidades, abandonos o ausencia de lealtad en las relaciones personales, amistosas o amorosas, entran en el terreno de lo extrajurídico, no debiendo proliferar categorías de daños morales indemnizables que encarnen intereses que no sean jurídicamente protegibles, y en los que el derecho no debe jugar papel alguno ni debe entrar a tomar partido.

– SAP de Girona (S. 2.ª), de 18 de marzo de 2004, en la que se condena por lesión al derecho al honor e intimidad de la ex pareja, por narrar en una biografía conductas delictivas de ella, por ejemplo, de cómo introduce droga en la cárcel cuando visita a su entonces pareja, o atentatorias a la intimidad, lo que se considera infracción de sus derechos fundamentales, condenando al pago de 12.000 euros (ella reclamaba 240.000) y una serie de pretensiones contra la editorial que no se estiman (64) .

Lo que interesa ahora es constatar la posibilidad de ejercicio de acciones dirigidas a proteger la infracción de derechos fundamentales entre cónyuges o ex cónyuges como vía de satisfacción económica de determinadas infracciones de deberes conyugales.

9.  Consideraciones sobre el planteamiento de la reclamación de alimentos pagados a quien resulta no ser hijo

En muchos de los supuestos enjuiciados se solicita, moviéndonos ya fuera del campo del daño moral, por parte del marido la devolución de los alimentos satisfechos a favor de quienes finalmente no son sus hijos, bien contra la madre, o incluso reclamándolos al verdadero padre (65) .

Ciertamente son varios los casos en los que se engloba la petición dentro de una única acción, como daños patrimoniales acumulables a los daños morales, con lo que no es frecuente que se extiendan mucho los tribunales en esta cuestión. Sucede con las primeras sentencias del Supremo y la, detallada, sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia no se pronuncia sobre el tema porque se había llevado a cabo un reconocimiento de deuda.

Ambas pretensiones, contra la esposa, o contra su amante, son diferentes, si bien suelen correr el mismo destino de su no reconocimiento por los rígidos planteamientos que disciplinan obligación de alimentos en el Código civil.

Es sabido que el art. 148, párrafo segundo del Código dispone que tan solo podrán reclamarse retroactivamente los alimentos a partir de la fecha de interposición de la demanda, de modo que, aunque el sujeto llegase a conocer su situación de alimentante, lo que no siempre sucede en la práctica, existiría un límite a su reclamación. La regla es aplicable por extensión a las pretensiones de alimentos en general, se formulen en el marco de procedimientos matrimoniales o de acciones de filiación.

Entre los posibles fundamentos para esa limitación se han señalado varios, como el hecho de que ya quedaron satisfechas las necesidades del alimentista (in praeteritum non vivitur) y que su posible eficacia retroactiva no le beneficiaría directamente a él, sino a quien lo alimentó, con lo que no quedaría cumplida la finalidad de los alimentos.

En el caso que nos ocupa nos movemos dentro de un campo concreto: se reclama lo satisfecho (cuando existía obligación de hacerlo al ser entonces legalmente progenitor), sea frente al cónyuge o bien frente al verdadero progenitor (66) . Los argumentos para basar tal pretensión suelen ser:


	
–  acudir a lo dispuesto en los arts. 1894 (alimentos prestados por un extraño por oficio de piedad), o al art. 1895 por cobro de lo indebido,

	
–  reclamar la devolución conforme al reembolso previsto en el art. 1158 para el pago por tercero,

	
–  o bien acudir a la vía del art. 1902.



La postura de los Tribunales suele ser bastante restrictiva. Se niega que sean de posible invocación aquellas reglas que se aplican a quien no es el deudor, pues en el momento en que se pagan el progenitor está obligado a ello, no pudiendo tampoco considerarse como un tercero que paga una deuda con la que no guarda (67) .

El hecho de los alimentos satisfechos lo hayan sido en cumplimiento de un mandato legal elimina la consideración de deuda ajena, si bien existen sentencias que consideran que podrán reclamarse los abonados desde que tiene lugar la separación judicial.

Desde luego no es una materia en la que exista un tratamiento unitario, pues algunos pronunciamientos permiten la exigibilidad de algunas cantidades por los alimentos se entiende que «indebidamente» abonados.

Se ocupa del particular, intentando poner orden la STS de 25 de abril de 2015, aunque la propia resolución cuenta con dos votos particulares. Contrastando las diversas sentencias dictadas por las Audiencias, lo que justifica el interés casacional, rechaza el poder acudir al art. 1895, así como al art. 1902 (habría prescrito), decantándose por seguir la línea de quienes entienden que los alimentos satisfechos son debidos. Considera el Tribunal, en contra del parecer de algunas audiencias, así como algunos autores, que son tan debidos los anteriores a la separación como los satisfechos después de esta, negando los efectos retroactivos.

En mi opinión la pretensión frente a la esposa exigiendo devolución no es fácil de articular, pues el mantenimiento de los hijos forma parte de la contribución al levantamiento de las cargas familiares y sería difícil determinar en qué medida contribuyó cada uno a su manutención, siendo compleja la articulación del enriquecimiento injusto. En cuanto a los decretados por la resolución de separación o divorcio su cuantificación es más sencilla, pero entiendo que debe seguirse la misma argumentación que con los anteriores.

Menos compleja resultaría la pretensión frente al verdadero padre, formulada por quien resulta no serlo, alegando la doctrina del enriquecimiento injusto, aunque a las dificultades de demostrar sus presupuestos habría que añadir que entramos de lleno en los argumentos que limitan la exigibilidad de los alimentos con efecto retroactivo. En definitiva, aplicando la reiterada doctrina del Supremo, se trata de cantidades cuyo pago no se puede exigir, y mientras no existan claras reglas que excluyan la aplicación del art. 148 CC poco éxito pueden alcanzar tales demandas (68) .

10.  A modo de conclusión o valoración del tratamiento de la cuestión

Partiendo de las primeras sentencias dictadas por el Supremo, de su evolución posterior y de gran parte de las opiniones doctrinales formuladas, resulta difícil mantener que el desencadenante de todo este tratamiento radique en la supresión de las causas de separación.

Sí creo, sin duda alguna, que el establecimiento de un divorcio acausal y rápido cambia el panorama de las relaciones entre los esposos, pero especialmente en el aspecto contrario de facilitar la salida del matrimonio como un exponente del libre desarrollo de la personalidad. Si hay algo indudable en el sentido de la reforma del Código del 2005 es que no existe nada que pueda limitar la salida del matrimonio, y eso es lo verdaderamente determina un panorama distinto en las relaciones entre los cónyuges. Precisamente la exaltación de ese derecho es lo que hace que se extienda la acción a cualquiera de los esposos y no, como sucedía tradicionalmente, al «inocente» o que había sufrido el incumplimiento de parte del otro.

Creo firmemente que el cambio de la consideración del matrimonio no se debe sólo al establecimiento de un divorcio acausal, sino a todas las vicisitudes que ha experimentado el derecho de familia en los últimos años. Sin duda alguna las reclamaciones de daños entre esposos van fundamentándose, en los distintos sistemas jurídicos en esas transformaciones que impiden continuar hablando del matrimonio como unidad en el sentido de no reconocerse personalidad independiente a la mujer, así como de la exaltación de los valores individuales del individuo, por encima de otros, mientras que avanzamos a una decidida patrimonialización de las relaciones familiares, especialmente las conyugales.

Las resoluciones del Supremo no arrojan mucha solución sobre la materia, y el camino que ha seguido la jurisprudencia menor surge fundamentalmente de lo resuelto en la Sentencia de la Audiencia de Valencia del 2004, en su supuesto que presenta unas connotaciones difíciles de extrapolar por la gravedad de los comportamientos de la esposa y su pareja extramatrimonial, más cercanos a la lesión y transgresión de derechos fundamentales que a la responsabilidad por daños. No obstante, sus consideraciones y lo resuelto por los pronunciamientos que la siguen van avanzando claramente hacia la constatación de un deber de información que le incumbe, con más o menos presupuestos, al cónyuge que mantiene paralelamente una relación extramatrimonial sobre la paternidad del o los hijos que nazcan a partir de ese momento. Lo que ocurre es que es inevitable que en sus consideraciones se deslicen apreciaciones sobre el impacto del descubrimiento de la infidelidad, el dolor de la ruptura matrimonial, etc., transitando por la vía de volver a la valoración del deber que precisamente se trata de obviar.

Deber de información que, en rigor, moviéndose en el campo de la filiación, se extiende a quienes conviven sin estar casados.

El criterio de imputación va atenuándose, dejando de exigirse dolo, para pasar a entender que es negligente quien no realiza las pruebas de paternidad correspondientes con el fin de averiguar la paternidad.

Todo ello hace que nos alejemos del campo de la fidelidad –mucho más del cumplimiento de los deberes entre esposos–, pudiendo constatarse que –a día de hoy y a la vista de las resoluciones de los tribunales– no prosperarían un buen número de reclamaciones como se verá seguidamente.

Si se considera que el daño es la ocultación de la paternidad, tal como parece, quedarían excluidas todas aquellas pretensiones en las que, bien no existiese generación, aunque hubiese infidelidad (por ejemplo, se ha evitado el embarazo o se trata de relaciones homosexuales), bien no hubiese ocultación, por desvelarse la paternidad verdadera de forma inmediata, o incluso dar a conocer tal posibilidad o duda, o comunicar la realización de las pruebas. En todos estos casos el causante del posible daño habría evitado el daño reparable (69) .

Tampoco podría entablarse acción en los supuestos de relaciones abiertas, en las que ambos cónyuges deciden ser libres en el ejercicio de su sexualidad, o en las que el comportamiento de uno ellos (por ejemplo, por su propia infidelidad) llegase a justificar el del otro. En tales coyunturas habría que dar entrada al consentimiento o a una cierta culpa de la víctima, que es lo que parece intentarse en el procedimiento que da lugar a la sentencia de Valencia de 2004, aunque no se aprecie el argumento en la sentencia (70) .

Obviamente, tal como se recoge en alguna resolución judicial, no existirá posibilidad de reclamar daños si los esposos estaban separados, aunque lo fuera de hecho, pareciendo cesar ese deber de información, pues, por definición no habrá ocultación de paternidad entre quienes ya se ha roto la convivencia (excepción, claro está, en el caso de que continuaran teniendo relaciones sexuales).

Por el contrario, siguiendo la argumentación de los tribunales, estaría presente el engaño cuando la mujer acudiese a las técnicas de reproducción asistida ocultándolo a su marido, si bien no existiría adulterio.

Cuesta igualmente comprender la consideración del daño moral en sí mismo, pues no siempre se atiende a los efectos del conocimiento de la falsa paternidad, ni al dolor de romperse la relación con quienes se estimaban hijos propios, avanzando las argumentaciones de las sentencias hacia los efectos de la ruptura, la frustración sufrida por la infidelidad o, incluso, la excesiva litigiosidad entre la pareja. Si el daño es la pérdida de la relación afectiva con los hijos a consecuencia de la ocultación de la falsa paternidad no debería darse entrada a otro tipo de valoraciones (71) . No obstante es difícil que no se mezclen todo tipo de circunstancias a tener en cuenta en los razonamientos de los tribunales, debido a la complejidad de apreciación que presenta el daño moral (72) . La demostración de las consecuencias anímicas que desencadena el descubrimiento de la falta de paternidad no es una circunstancia objetiva –y se ha visto que algunas sentencias atienden a los particulares efectos de depresión, angustia o planteamiento de suicidio a que llegan algunos demandantes–; pero resultaría complejo llegar a demostrar que en nada ha impactado al sujeto el conocimiento de la verdad –lo que en algunas de las muestras expuestas puede llegar a presumir el Tribunal por tratarse el reclamante de un maltratador, con malas relaciones con sus hijos–, o que, conociéndolo, lo perdonó y lo supo, sin revelar nada hasta que se produce una posterior ruptura, en cuyo caso el daño es otro.

Evidentemente, en la mayoría de los casos en que el cónyuge infiel comunique al otro la falsa paternidad, lo habitual será la ruptura del matrimonio, con lo cual el comportamiento que la visión de los tribunales propicia es, precisamente, el que rompe con la paz familiar, exactamente lo contrario a lo que sucedía antes. Si la posible infidelidad se mantenía oculta, sea por no airear el adulterio de la esposa con las connotaciones sociales que pudieran desencadenarse, lo que aconseja ahora la salvaguarda de los intereses económicos del infiel es precisamente comunicarlo de inmediato para quedar a salvo de la reclamación, cumpliendo con ese deber de información.

No obstante, en no pocos casos, el tratamiento que dispensan los tribunales a estos supuestos parece cercano a los daños punitivos, olvidando que la indemnización por daño moral cumple una finalidad reparadora (73) . Viendo el coste que suponen algunos pleitos, en los que se reconocen unas eximias indemnizaciones después de un peregrinaje procesal plagado de gastos de letrados y procuradores, ¿no estamos buscando subyacentemente una reprensión pública de la mujer infiel? No creo que estemos ante resultados reparadores, que es una de las funciones que debe alcanzar el derecho de daños en el marco de las relaciones familiares, sino meramente punitivos. Buena prueba de ello es el poco interés que se dedica en los procesos a la materia de las relaciones con los hijos que se creían propios, no luchándose, al menos aparentemente, por el establecimiento de derechos de visitas o la instauración de medidas que atenúen el dolor de la pérdida (tan solo hay un proceso en el que el supuesto padre pretende agotar hasta la vía constitucional oponiéndose a la acción).

Si de antemano la mayoría de los abogados informaran, correctamente, sobre la dificultad de obtener el reintegro de los alimentos satisfechos, así como de sus dudas sobre la condena al resarcimiento de una considerable suma, ¿merecería la pena pleitear si no es por llevar al infiel ante los tribunales? A la vista de los casos que se contienden es en el momento en que se tiene certeza de la falta de paternidad cuando se litiga, pero no cuando la infidelidad permanece en la esfera privada del matrimonio, aunque sea notoria y demostrada en el ámbito de la relación de pareja. Cuando se desvela, tras las correspondientes acciones de filiación, es cuando se entablan procedimientos judiciales con el fin de intentar sancionar al otro cuando su infidelidad ya es pública y ha trascendido de intimidad familiar.

En suma, parece incontestable que, en principio, lo que están admitiendo los tribunales no son pretensiones resarcitorias por incumplimiento del deber de fidelidad, pues la cualificación de los requisitos que dan lugar al reconocimiento de daños salen de la esfera de los simples deberes (la infidelidad en sí no es indemnizable) y transitan hacia fuera del matrimonio, como es el caso de las parejas no casadas.

La indemnizabilidad en sí de los incumplimientos de deberes no debe ser permitida, por una parte porque las infracciones graves y flagrantes están tipificadas penalmente o alcanzan la protección de los derechos constitucionales, con lo cual nos quedamos con los incumplimientos de comportamientos que no deben alcanzar resarcimiento, ni dentro, ni fuera del matrimonio, pues tales pretensiones se niegan a los extraños.

La ruptura del matrimonio, motivada en muchos casos por la presencia de esas infracciones, es dolorosa, pero ese sentimiento no puede considerarse un daño moral resarcible, por mucho que cueste asumir determinadas situaciones, lo mismo que no lo es romper una amistad por deslealtad del amigo, o que nos suspendan en unas oposiciones, o que quedemos sumidos en una depresión por la jubilación, pudiendo entenderse que son daños soportables por la supuesta víctima de tales conductas. No apoyar anímicamente al otro, o no compartir tareas domésticas, o no serle fiel no es en sí mismo un comportamiento indemnizable.

Por otra parte, la ruptura matrimonial dispone de un trato de favor mediante el reconocimiento de compensaciones que eliminan algunos presupuestos del daño material, así como lo hacen igualmente las reglas de disolución y liquidación de régimen económico matrimonial.

Otra cosa es, sin duda, los casos de ocultación de la paternidad que sí creo que deban acarrear cierto tipo de consecuencias que quizá pudieran solventarse por la vía de reconocer alguna especie de indemnización en el marco de las acciones de filiación, así como de una regulación adecuada de la materia de la retroactividad de las reclamaciones de alimentos.

Finalmente, quedaría por apuntar, esquemáticamente, otro tema, que es el relativo a si los cónyuges, por la vía de pacto y mediante el establecimiento de indemnizaciones a modo de cláusulas penales, pueden poner valor a los deberes matrimoniales, fijando, de mutuo acuerdo, las consecuencias de su incumplimiento. Creo firmemente que el avance hacia la patrimonialización de las relaciones de pareja debe discurrir por este camino, aunque se trata de una materia en la que existe poca uniformidad en la doctrina. Pueden encontrase partidarios de la admisión de todo tipo de cláusulas que modalicen las relaciones –personales o patrimoniales– entre los esposos con plena validez jurídica (74) ; frente a quienes entienden que tales pactos se enfrentarían al contenido del art. 45 CC que no permite el establecimiento de condiciones, siendo en consecuencia nulos (75) ; o contrarios al orden público (76) ; matizando otros según sean anteriores al matrimonio, en cuyo caso podría entenderse que afectan al consentimiento matrimonial, haciendo nulo el matrimonio, mientras que llevados a cabo después habría que considerarlo nulos por contravenir los límites previstos por el ordenamiento.

En mi opinión no creo que la realización de tales pactos afecte al consentimiento matrimonial, especialmente cuando, como he dicho, no se considera que tal consentimiento se extienda al contenido de las obligaciones. En general, los pactos sobre la modalización del cumplimiento del contenido de los arts. 66 y siguientes son posibles siempre que se respeten los límites que surgen de las reglas imperativas (por ejemplo, sería nulo un pacto por el que se negase la contribución a las cargas de la familia; o se estableciesen causas de ruptura matrimonial o se limitase ésta), y se cumpla con el respeto a los derechos consagrados constitucionalmente como la dignidad, igualdad, intimidad o libre desarrollo de la personalidad, entre otros.

Otra cosa es que, roto el matrimonio, se determinen por pacto las posibles indemnizaciones a cobrar, materia en la que se va avanzando deprisa y en la que el establecimiento del valor de la ruptura tendrá como límite el derecho al libre desarrollo de la personalidad que impide la validez de todos aquellos acuerdos que, de algún modo, «blinden» la salida del mismo de modo que la ruptura implique unas consecuencias económicas inasumibles (77) ; si bien es una materia que por sí misma justificaría un análisis mucho más detallado y que aquí tan sólo queda apuntada.
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	 Ver Texto 




	 (35) 

	Se trata de una de las primeras sentencias que se refieren a las pretensiones indemnizatorias entre cónyuges, en este caso ex cónyuges de un matrimonio declarado nulo en la que considera el tribunal que la actitud del esposo de contraer matrimonio con el único propósito de tener relaciones sexuales con su mujer es un comportamiento especialmente doloso (pero desde el punto de vista del dolo como vicio de la declaración de voluntad),originando un daño moral «como consecuencias del carácter patrimonial resultantes de la conducta dolosa de la otra parte, y ello sin considerar la unión matrimonial como únicamente determinada por una perspectiva de ganancias o adquisiciones para la mujer, en cuanto que para ésta, a la idea lucrativa o de asistencia moral, ha de añadirse el daño no patrimonial que se origina con la frustración de la esperanza de lograr una familia legítimamente constituida». Sentencia, por cierto, que califica claramente al matrimonio como contrato, apreciación todavía más particular cuando la nulidad ha sido canónica. Llama la atención que el resarcimiento no se solicita en el marco de las medidas posteriores a la nulidad, en cuyo ámbito se puede pedir indemnización conforme a lo dispuesto en el art. 98 o 95 CC, ni se menciona la aplicación del art. 1902, aunque se deduce que se entable por esa vía (cuyos requisitos no se cumplen), ni en el marco de los contratos (pues se refiere al dolo vicio del consentimiento), ni en el de nulidad matrimonial, pues el matrimonio ya estaba anulado, con lo que no concuerda la invocación de los arts. 1269 y 1270 CC, especialmente cuando no se trata de vicios reconocidos para anular el consentimiento matrimonial por los Tribunales civiles. Se muestra crítico con la sentencia CARRASCO PERERA, A., Derecho de Familia, Dilex, Madrid, 2006, págs. 521 y ss., llegando a apuntar si no sería la indemnización el coste de una nulidad eclesiástica que nunca habría sido válida en el ordenamiento civil. ¿Es posible que lo que quisieran los Tribunales fuese valorar la dificultad para volver a encontrar esposo? Así YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad civil extracontractual, Dykinson, 2015, pág. 175, aunque al hilo de la famosa STS de 6 de diciembre de 1912, sobre lo que se conoce como daño impropio o daño patrimonial indirecto.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Por todos, MARTÍNEZ DE AGUIRRE, ob. cit., págs. 152 y 153.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Otra lectura del precepto, y de algunos pronunciamientos de los Tribunales como los mencionados sobre disolución de la separación de bienes, podrían llevar a reflexionar si detrás de estas normas se traduce la voluntad del legislador de dejar en manos privadas el cuidado de ascendientes o personas dependientes, de modo que permita litigios y reclamaciones entre ellos en lugar de dar la cobertura adecuada a la satisfacción de los intereses de estas personas. La "exaltación" de la contribución a la casa y de las labores de cuidado pueden llegar a inducir a las mujeres a quedarse en su casa, cuidando de todos, y ya será su cónyuge quien se encargue de indemnizarla.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Algunos ordenamientos, como el francés, imponer reparar los daños causados por la disolución del matrimonio (por ejemplo, art. 266 CC Francés), pero debe hacerse hincapié en que son por la ruptura, no por el incumplimiento de deberes en sí mismo.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	FERRER, ob. cit., pág. 1856. Menciona el autor igualmente las dificultades de acreditar e imputar el incumplimiento y de cuantificar el daño, no pudiendo observarse, además, el poder disuasorio de la acción de responsabilidad, y el efecto redistributivo de riqueza entre los cónyuges que tendrían estas acciones, frente a las cuales no es posible asegurarse (ob. cit., pág. 1857).


	 Ver Texto 




	 (40) 

	FARNÓS, «Daño moral…», ob. cit., pág. 540.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Argumento de SALVADOR CODERCH, P., y RUÍZ GARCÍA, J. A., «Comentario al art. 1», en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d´unions estables de parella i a la Llei de situacions convivencials d´ajuda mútua, EGEA FERNÁNDEZ, J. y FERRER RIBA, J. (Dirs.), Tecnos, Madrid, 2000, pág. 63, considerando además que si hubiese resarcimiento por incumplimiento los costes del matrimonio se encarecerían notablemente. Desde un punto de vista de política jurídica una pretensión contra el adultero y su amante «implicaría reconocer un valor económico a un nuevo derecho: el derecho a ser amado en exclusiva; segundo, admitir una indemnización por daños morales en un contrato, y, tercero, acumular a las consecuencias económicas de la separación, nulidad o divorcio, la indemnización por daños y perjuicios».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Por todos ECHEVARRÍA DE RADA, M.ª T., «Responsabilidad civil por infidelidad conyugal», La Ley Derecho de Familia, núm. 8, octubre 2015, pág. 2.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Manifiesta MUCIUS SCAEVOLA, comentando el art. 56 del Código en su redacción original: «El segundo deber impuesto por el art. 56 a los cónyuges es el de la mutua fidelidad. Exígelo así la naturaleza del matrimonio: unión monogámica; de un solo hombre con una sola mujer, como expresión de la constancia del cariño de los esposos, su falta de cumplimiento puede ocasionar grave perturbación en la familia. Por esta causa, el legislador ha querido garantir su observancia mediante la coacción jurídica, y ha elevado la infracción del precepto a la categoría de delito (adulterio)».


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Llama la atención otro efecto que desencadenaba ser el culpable de la separación, que era la pérdida de la custodia de los hijos en las medidas definitivas que se atribuía al inocente, permaneciendo así desde la redacción originaria hasta el año 1981. También perdía lo todo los que le hubiese dado o prometido el inocente o cualquier otra persona en consideración a éste, conservando el inocente todo y pudiendo reclamar lo prometido.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Ver sobre la materia REPRESA POLO, P., La desheredación en el Código Civil, Reus, Madrid, 2016.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	En contra DE VERDA, ob. cit., pág. 21, para quien la infidelidad en sí misma, siempre que no sea recíproca puede dar lugar a un daño resarcible, incluso pudiendo entablarse la acción contra el tercero que mantiene relaciones conyugales con el cónyuge infiel. Personalmente creo que nada puede reclamarse al tercero, pues las obligaciones conyugales no lo tienen como destinatario, por no mencionar que sería algo lesivo al derecho de libertad sexual. Otra cosa sería el resarcimiento por alimentos, daño estrictamente patrimonial al que no se extienden las pretensiones por incumplimiento de deberes que, según el propio autor tan solo cubren los daños morales. Manifiesta textualmente: «Creo, en definitiva, que la infidelidad sujetará a responsabilidad extracontractual, tanto al cónyuge infiel como al tercero que mantuvo relaciones sexuales con él (siempre que supiera o debiera saber que estaba casado), lesionando el derecho a la fidelidad del cual es titular el otro consorte, frente al cual responderán ambos solidariamente».


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Por ejemplo, en el derecho alemán si el adulterio va acompañado de una intención cualificada de causar daño, como cuando se engaña al marido sobre la paternidad, se ha llegado a admitir indemnización (FERRER, ob. cit., págs. 1858 y 1859).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Son muchos los estudios doctrinales que analizan las sentencias recaídas sobre el particular, entre otros, recientemente FARNÓS, ECHEVARRÍA DE RADA o GARCÍA AMADO.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Concretamente critica la sentencia en este aspecto ROCA TRÍAS, ob. cit., págs. 560 y 561.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Pretensión que se desestima desde la primera instancia, sin entrar nuevamente el Supremo en su valoración independiente.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	La sentencia es duramente criticada por RAGEL SANCHEZ, en CCJC, núm. 52, págs. 157 y ss., calificándola de ejemplo de "escasísima sensibilidad de los tribunales hacia lo masculino". Considera abiertamente que el matrimonio es un contrato y que en consecuencia la infidelidad implica un incumplimiento del art. 1101, así como del 1258 CC. Entiende, por otra parte, que la infidelidad (salvo supuestos como avanzado estado de embriaguez o drogas) es siempre dolosa. Personalmente no estoy de acuerdo con esta consideración, pues el dolo al que se refiere la sentencia lo es en el aspecto de ocultación de la verdad, y no de la infidelidad en sí.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Comentada por ÁLVAREZ OLALLA, M.ª P., «Prescripción de la acción ejercitada por el marido contra su ex mujer por daños sufridos al determinarse judicialmente la filiación extramatrimonial de una hija, previamente inscrita como matrimonial», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 9/2011.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Ver los comentarios críticos a la sentencia de CARRASCO PERERA, Derecho de Familia, ob. cit., págs. 521 y ss.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Sobre esta problemática, DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, C., «La obligación de alimentar a los hijos menores y la limitación temporal de la misma por aplicación de lo dispuesto en el párrafo primero del art. 148 del Código civil (Comentario al Auto del Tribunal Constitucional 301/2014, de 16 de diciembre)», Derecho Privado y Constitución, núm. 29, enero/diciembre de 2015, págs. 11 y ss.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Son muchísimos los pareces doctrinales sobre este pronunciamientos. Ver, especialmente, comentario de FARNOS AMORÓS, E., «El precio de ocultar la paternidad. (Comentario a la SAP Valencia, Se. 7.ª, 2.11.2004)», Indret, mayo 2005.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Argumento de importancia, muestra de que se trata de una demanda estudiada y meditada, así como la contestación, pues podría llegar a entenderse que la actitud del esposo podría ser una suerte de culpa de la víctima que funcionaría como excepción al resarcimiento por daño moral; o incluso de consentimiento al ser igualmente infiel y mantener una actitud tolerante. Ver, sobre el daño moral en general, GÓMEZ LIGÜERRE, C., «Concepto del daño moral», en El daño moral y su cuantificación, GÓMEZ POMAR, F. y MARÍN GARCÍA, I. (Dirs.), Bosch, 2015, pág. 35, en la que expresa lo siguiente: «…no serán íntegramente reparados los daños en cuya causación ha intervenido la víctima, ni la cuantía debida por la agravación de daños producida por la desidia del dañado en reducir las consecuencias del perjuicio sufrido».


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Es posible que la adopción de los medios adecuados para impedir la procreación consecuencia de las relaciones extramatrimoniales sea la forma de evitar el daño, cuando se identifica éste con la presencia de ocultación de la verdadera paternidad, lo que sería un argumento válido en el derecho de daños.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Considero plenamente aplicables a este supuesto las afirmaciones de MARTÍN-CASALS y RIBOT ya recogidas al tratar este aspecto.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Llama la atención que el demandante solicita que se le aplique el baremo de tráfico para la cuantificación de los daños por agravamiento de su enfermedad más el daño moral.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	La sentencia se extiende en las consideraciones que lleva a cabo sobre el daño moral, con cita de la STS de 22 de febrero de 2001, integrado por «cualquier frustración, quebranto o ruptura en los sentimientos, lazos o afectos, por naturaleza o por sangre que se dan entre personas allegadas fundamentalmente por vínculos parentales, cuando a consecuencia del hecho ilícito, se ve uno de ellos privado temporal o definitivamente de la presencia o convivencia con la persona directamente dañada por dicho ilícito». Ver los comentarios a la misma de FARNÓS AMORÓS, E., «Indemnización del daño moral derivado de ocultar la paternidad. Comentario a la SAP Barcelona, Sec. 18.ª, de 16.1.2007», InDret, octubre de 2007, www.indret.com


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Rechaza la sentencia la infracción al derecho al honor al entender que al reconocer indemnización por la ocultación de la paternidad, resultado de la infidelidad, se estaría condenando dos veces por el mismo hecho.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Incorrectamente, a mi juicio, recurre la sentencia a la consideración del dolo vicio del consentimiento, diferente del dolo como criterio de imputación de la responsabilidad civil.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Su defensa calificaba al ex marido de ignorante o primitivo, entre otros, para justificar su comportamiento.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Se trata de un supuesto en el que el resultado final del proceso lleva a la conclusión de que hubiera sido mejor no pleitear. El demandado (el Vaquilla) muere durante el proceso, se rebaja la indemnización drásticamente, se absuelve a la Editorial de la mayoría de las pretensiones, quedando tan solo como responsable solidaria del pago, y no hay condena en costas.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Ver sobre la materia ECHEVARRÍA, ob. cit., págs. 8 y ss.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Dejamos fuera las reclamaciones en casos de impago de alimentos por los padres y también las posibles pretensiones que le asistan al propio hijo a partir del momento en que se determine su filiación. En estos casos parece que se infringe el contenido del art. 39 CE, lo que llevó al planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad cuyo trámite fuese rechazado por el ATC 301/2014. Ver mi comentario al mismo en La obligación de alimentar…, ob. cit., págs. 11 y ss.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Se muestra en contra RAGEL, CCJC, ob. cit., pág. 157, considerando admisibles las reclamaciones por la vía del 1895, que además no exige demostración de culpa o dolo, pero no por 1902. Desde las separaciones o rupturas, en su opinión, es un caso claro de cobro de lo indebido, antes el problema es la constancia de su mantenimiento, aunque para él se dan todos los requisitos del enriquecimiento sin causa.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Recientemente ha vuelto a pronunciarse el TS sobre esta materia de la falta de efectos retroactivos en las pretensiones de alimentos, en supuestos en los que la madre reclama al padre tras la determinación de su filiación, en Sentencias de 29 de septiembre de 2016 y de 30 de septiembre de 2016, confirmando la doctrina jurisprudencial. En esta última resolución, frente a la invocación de razones de justicia material por la recurrente, afirma el TS que «en un Estado de Derecho, los Jueces y Magistrados no pueden hacer descansar sus resoluciones en tales razones, decidiendo en contra de lo que dispone la ley aplicable al caso, interpretada por ellos conforme a los criterios que el art. 3. 1 CC establece (art. 117.1 CE; art. 3.2 CC)».


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Siguiendo las consideraciones de GÓMEZ LIGÜERRE, ob. cit., pág. 27, "en el derecho español de daños se respondería de los daños causados que puedan ser atribuidos jurídicamente a un agente que, por tal motivo, debía haber evitado el daño que debe reparar".


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Serían plenamente aplicables las argumentaciones que, para el daño moral en general, expone el mencionado GÓMEZ LIGÜERRE (ob. cit. pág. 35) entendiendo que el consentimiento de la víctima funciona como una excepción, o, en cuanto a la segunda parte del argumento: «… no serán íntegramente reparados los daños en cuya causación ha intervenido la víctima, ni la cuantía debida por la agravación de daños producida por la desidia del dañado en reducir las consecuencias del perjuicio sufrido. Se trata de limitaciones justas…».


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Identifica así el daño sufrido, respecto de la sentencia de Valencia, GÓMEZ POMAR, F., «Problemas de concepto, valoración y cuantificación del daño moral (análisis económico del derecho)», en El daño moral y su cuantificación, GÓMEZ POMAR, F. y MARÍN GARCÍA, I. (Dirs.), Bosch, 2015, pág. 85.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Considera al respecto, en general, GÓMEZ POMAR, ob. cit., pág. 85: «Lo cierto es, sin embargo, que la indemnización por daños morales se concede por los tribunales españoles para compensar el dolor, el sufrimiento, el impacto emocional o la pérdida de la capacidad de disfrute que deriva de un cierto evento en relación con situaciones de muy diversa índole».


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Así, entre otros YZQUIERDO, ob. cit., págs. 581 y 582. También GÓMEZ LIGÜERRE, ob. cit., pág. 31, considera respecto de las finalidades del resarcimiento por daño moral: "A pesar de las dificultades de valoración su compensación persigue reparación, no puede asociarse a funciones punitivas, o emplearlo como medio de responsabilizar en mayor medida a los causantes dolosos o gravemente desconsiderados de los daños a terceros".


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Por ejemplo, RAGEL, Tratado, ob. cit., pág. 653, extendiendo incluso los pactos a perdones previos a la posible infidelidad o permisos de incumplimiento, en cuyo caso, llegado éste nada se podría reclamar.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Participa de esta opinión, entre otros, PINTO ANDRADE, C., Pactos matrimoniales en previsión de ruptura, Bosch, 2010, pág. 65.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Concretamente MEDINA ALCOZ, M., «Los acuerdos prematrimoniales: análisis de su tipología, validez y eficacia en el ámbito del Derecho civil común», en Cuestiones actuales de Derecho de Familia, ECHEVARRÍA DE RADA, T. (Dir.), La Ley, 2013, págs. 323 y 324, en un detallado estudio en el que analiza posibles pactos relativos a la fidelidad que afectarían a la consideración del matrimonio monogámico, así los llamados pactos de matrimonio abierto (pueden tener relaciones fuera del matrimonio) y matrimonio complejo (pactos de polifidelidad o poliexclusividad, permiten relaciones sexuales simultáneas dentro de un grupo de parejas). Lo que sí considera la mencionada autora es que «de admitirse la validez de estos pactos, se estarían evitando las reclamaciones por daño moral causado por el incumplimiento del deber de fidelidad».


	 Ver Texto 




	 (77) 

	No es un tema en el que corresponda profundizar aquí, para mayor detalle ver DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, C., «Límites a la autonomía de la voluntad en las relaciones económicas de casados y uniones de pareja», en La autonomía privada en el Derecho civil, PARRA LUCÁN (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2016, págs. 214 y ss. y la bibliografía allí citada.


	 Ver Texto 
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