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RESUMEN

Dado el creciente interés que la doctrina y la jurisprudencia han venido
mostrando a lo largo de los tiltimos afios en torno a la aplicacion a las rela-
ciones familiares de las reglas en materia de responsabilidad civil, el objeti-
vo de este trabajo consiste en analizar el actual parecer de nuestro Tribunal
Supremo a este respecto. A tal efecto, se aborda la posibilidad de conceder
indemnizaciones en el dmbito familiar en algunos de los principales supues-
to, como los casos de falsa atribucion de la paternidad, de obstaculizacion
de los regimenes de guarda, custodia y visitas o de ausencia de reconoci-
miento de la filiacion. Andlisis de dicha problemdtica que se efectiia a través
de un repaso critico de la jurisprudencia, de la solucion adoptada en otros
ordenamientos y de las implicaciones constitucionales presentes en cada uno
de los casos estudiados. Asimismo, junto a tales supuestos indemnizatorios
carentes de regulacion en nuestro ordenamiento, se examinan las indemniza-
ciones previstas legalmente en el dmbito familiar en los casos de nulidad
matrimonial y de ruptura de la promesa de matrimonio, si operan como
supuestos indemnizatorios auténomos, o por el contrario, es posible u obli-
gado el recurso a las reglas generales de responsabilidad civil.

PALABRAS CLAVE

Derecho de familia. Derecho de daiios. Falsa atribucion de la paterni-
dad. No reconocimiento de la filiacion. Obstaculizacion de la guarda, custo-
dia y visitas. Promesa de matrimonio. Nulidad matrimonial.

*

Los apartados I y III de este estudio monografico dedicados a la aplicacion de las
reglas de responsabilidad civil a las relaciones familiares han sido elaborados por Ignacio
Fernandez Chacén y el 1V, relativo a las indemnizaciones legalmente tasadas por Camino
Sancifiena Asurmendi.
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Family and Tort Law

ABSTRACT

In consideration to the increasing interest that the doctrine and case
law have been showing over the last few years regarding the application
of the rules of tort law to family relationships, the aim of this paper is to
analyze the current opinion of our Supreme Court in this matter. For this
purpose, it addresses the problems raised in some of the main cases in
which the possibility of obtaining compensations in the family sphere is
challenged, such as cases of false attribution of paternity, obstruction of
guardianship, custody and visitation regimes or lack of recognition of
filiation. The analysis of this phenomenon is carried out through a criti-
cal review of the jurisprudential evolution with respect to the recognition
of compensations in such cases, taking into account the solution adopted
in other legal systems and the constitutional implications present in each
of the cases studied. Likewise, together with such compensation cases
which are not specifically addressed in our legal system, we examine
whether the compensations legally envisaged in the family sphere in cases
of matrimonial nullity and rupture of the promise of marriage operate as
autonomous compensation cases outside the general rules of tort law or
whether, on the contrary, in both cases, recourse to such general rules is
necessary.
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I. INTRODUCCION

A lo largo de los tltimos afos, la interaccion y posible aplica-
cién de las reglas generales en materia de responsabilidad civil en
el ambito de las relaciones familiares ha venido suscitando un inte-
rés creciente tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, en buena
medida por la influencia del modelo adoptado a este respecto en
otros paises. Asi lo atestigua el elevado nimero de monografias,
obras colectivas y articulos que se ocupan de la cuestién, tanto
desde un punto de vista general como a propdsito de cada una de
las concretas situaciones o problemas en los que dicha interaccion
entre la familia y el Derechos de dafios se suscita de forma mas
notoria en el dia a dia de los Tribunales'.

El aumento de las reclamaciones de responsabilidad civil que se
observa en todos los dmbitos de las relaciones humanas y sociales se
extrapola igualmente a las relaciones familiares. Sin embargo, el
problema de la interaccion entre el Derecho de dafios y el Derecho
de familia viene dado porque ni las normas de Derecho de dafios ni
tampoco las reguladoras del Derecho de familia contemplan expre-
samente la posibilidad, con caricter general, de acciones de respon-
sabilidad civil por dafios causados por un familiar a otro. Silencio de
nuestro Cédigo Civil y de los derechos forales que ha propiciado una
tradicional exclusion de la aplicabilidad de las reglas en materia de
responsabilidad civil a las relaciones familiares?.

I Cfr. MARTIN CASALS y RIBOT IGUALADA lo denominan tema de moda (ADC, 2011,
pp- 505 y 506).

Sin 4nimo de exhaustividad y a propdsito de la referida interaccién y limites a la apli-
cabilidad de las reglas de Derecho de dafios a las relaciones familiares en sentido amplio,
pueden mencionarse los trabajos de Roca Trias, 2000, pp. 533 y ss.; RODRIGUEZ GUI-
TIAN, 2009 y La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y menores, 2015;
VARGAS ARAVENA, 2009; RoMERO CoLoMA, 2009; FERRER RiBA, InDret, 2000; FAYos
GARDO, AC, 2011; DE VERDA Y BEAMONTE (dir.), 2006 y Familia y sucesiones: cuadernos
Juridicos, 2009, pp. 13 y ss.; CoLAs ESCANDON, 2011, pp. 313 y ss.; y NOVALES ALQUE-
ZAR, RJN, 2006, pp. 197 y ss.

Si ademas se tienen en cuenta los trabajos que analizan por separado las concretas
situaciones en las que se plantea la aplicacién del Derecho de dafios a las relaciones fami-
liares (por incumplimiento de los deberes conyugales, por ocultacién de la paternidad al
padre, por obstaculizacién del régimen de guarda y custodia de los hijos, etc.) sobre los
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como los tribunales de instancia, se ha pro-
nunciado, la creciente importancia del tema resulta mas que evidente.

2 Por el contrario, el Codigo penal contempla la circunstancia mixta de parentesco
en la que la relacién familiar en sentido amplio, incluyendo la relacién de afectividad ana-
loga a la matrimonial, como elemento de atenuacién, agravacion o exclusién de la posible
responsabilidad criminal, normalmente de agravacion en los delitos contra las personas y
de atenuacion en los delitos contra el patrimonio. RODRIGUEZ GUITIAN analiza la relacién
de parentesco como circunstancia de atenuacidn, agravacion o exclusion de la posible res-
ponsabilidad criminal en los articulos 23, 178 a 180 o 268 CP (2009, pp. 17 a 19). Véase
también, entre otros, Vivas TESON, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2011, p. 343.
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El Cédigo Civil recoge tnicamente algunos supuestos concre-
tos en los que se instauran mecanismos especificos tendentes a
paliar los dafios ocasionados en el seno familiar, bien mediante el
reconocimiento de indemnizaciones propiamente dichas o bien
mediante otro tipo de sanciones de naturaleza civil3. En este senti-
do, dentro de las medidas indemnizatorias que nuestro Cédigo
Civil prevé en el ambito de las relaciones familiares cabe mencio-
nar: la indemnizacién por incumplimiento de promesa de matrimo-
nio del articulo 43 del Cddigo civil; la pensiéon compensatoria del
articulo 97 del Cédigo civil (encaminada a paliar el desequilibrio
econdémico originado a uno de los cényuges por la separacién o
divorcio)#; la indemnizacién al conyuge de buena fe en los supues-
tos de nulidad matrimonial del articulo 98 del Cédigo civil; el reco-
nocimiento en el articulo 168 del Cddigo civil de la responsabili-
dad civil de los padres por la pérdida o deterioro, por dolo o culpa
grave, de los bienes de los hijos que ellos administran>. Asimismo,
cabe citar las reglas indemnizatorias contenidas en sede de régimen
econémico-matrimonial por los dafios que un cényuge causa con
dolo a la sociedad de gananciales mediante actos de administracién
o disposicidn de bienes gananciales, por los beneficios exclusivos
con los que se lucra en la gestion y disposicion de los bienes ganan-
ciales (art. 1390 CC), supuestos en los que la sociedad de ganan-
ciales es acreedora frente al conyuge que causa los dafios. También
se indemnizan los dafios causados por un cényuge al otro mediante
actos realizados en fraude de sus derechos, lo que permitira la res-
cision de los actos fraudulentos en caso de que el conyuge actuara
con mala fe (art. 1391 CC), asi como la posibilidad del conyuge

3 Sistematizacion ésta que realiza RODRIGUEZ GUITIAN y que nos parece acertada, a
efectos de evidenciar la posicién que nuestro Cédigo Civil parece asumir respecto a las
indemnizaciones por dafios en el ambito de las relaciones familiares (2009, pp. 102 a 128).

4 A proposito de la naturaleza indemnizatoria (no alimenticia o de asistencia) de la
pension compensatoria del articulo 97 CC tendente a paliar el desequilibrio patrimonial
padecido a causa de la separacién o divorcio por uno de los conyuges, vid. CAMPUZANO
ToME, 1989, pp. 24 a 26 (haciendo especial énfasis en la idea a este respecto adoptada en
relacion al assegno per divorzio por la doctrina y jurisprudencia italianas).

Hay que tener en cuenta, ademads, que el derecho cataldn ha regulado una prestacion
compensatoria para paliar el desequilibrio econémico producido en los supuestos de sepa-
racién y divorcio, y que ha extendido también a la nulidad matrimonial (arts. 233.14 al
233.19 del libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia,
por Ley 25/2010, de 29 de julio).

5 Lramas PoMBo puntualiza que el articulo 168 CC constituye un supuesto de acu-
mulacién de responsabilidad contractual y extracontractual, facultandose al hijo a optar
por la aplicacién de unas u otras normas (2011, p. 836).

Una responsabilidad similar se recoge en el articulo 96 del Cédigo del Derecho Foral
de Aragén de 2011 (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén,
por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas).
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perjudicado de solicitar al juez la disolucién de la sociedad de
gananciales (art. 1393.2.° CC)®.

Por otro lado, el Cédigo civil acoge otras medidas que no anu-
dan una indemnizacién o resarcimiento econdémico propiamente
dichos a determinadas conductas familiares, sino otro tipo de san-
cién. Asi acontece con la privacién de la patria potestad a los padres
prevista en el articulo 170 del Cédigo civil por el incumplimiento
de los deberes paterno-filiales y que opera, asimismo, como causa
de desheredacion de los padres ex articulo 854.1.% y del cényuge ex
articulo 855.2.* del Cédigo civil. Causa de desheredacion que es
también la tnica consecuencia juridica contemplada para el incum-
plimiento de los deberes conyugales (art. 855.1.* CC).

En atencidn a ese esquema regulatorio y al referido interés que
la aplicacién de las reglas generales en materia de responsabilidad
civil a las relaciones familiares suscita para «remediar» determina-
das conductas dafosas, cuya sancion se antoja especialmente fla-
grante desde un punto de vista de justicia material, el objetivo de
este trabajo estriba en valorar la evolucién y el estado actual en la
doctrina cientifica y jurisprudencial acerca de la interrelacion entre
el Derecho de dafios y el Derecho de familia, tanto respecto a las
indemnizaciones legalmente previstas en el &mbito familiar como a
aquéllas otras reconocidas en supuestos que carecen de regulacion
expresa, comenzando por estas dltimas.

II. PROGRESIVO RECONOCIMIENTO DE LA APLICA-
BILIDAD DE LAS REGLAS DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EN LAS RELACIONES FAMILIARES

En términos generales y aunque con matices, a lo largo de los
ultimos afios puede identificarse una cierta apertura de la doctrina
y de la jurisprudencia a la posibilidad de aplicacién de las reglas
generales de responsabilidad civil en el 4&mbito de las relaciones
familiares. Predisposicion que también se observa, si bien con otras
connotaciones, respecto a las parejas de hecho, a causa de la inexis-
tencia de reglas especificas encaminadas a dirimir los efectos eco-
némicos ocasionados por la ruptura o fallecimiento de un miembro
de la pareja, propiciando el reconocimiento de indemnizaciones en

6 En estos casos, el hecho de que el Cédigo convierta a la sociedad de gananciales en
acreedora impide que técnicamente se pueda incluir este supuesto entre los de responsabi-
lidad entre conyuges [cfr: Roca Trias, 2000, p. 545 y RODRIGUEZ GUITIAN, 2009, p. 105].
Cfr. ATIENZA NAVARRO, 2011, pp. 1.095 a 1.097.
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aplicacion de reglas y principios generales tales como la prohibi-
cién de enriquecimiento sin causa’.

Asi pues, de cara a analizar la interrelacion entre las reglas de
responsabilidad civil y el Derecho de familia comenzaremos por
analizar diversos supuestos indemnizatorios en el dmbito familiar,
todos ellos carentes de regulacién especifica en nuestro Cédigo
Civil, cuya procedencia ha venido reconociéndose con distinta
intensidad en otros ordenamientos foraneos, como los derechos
argentino o italiano, y que de alguna manera han obtenido cierto
reconocimiento jurisprudencial en Espafia, caso de las indemniza-
ciones por la falsa atribucién de la paternidad a resultas del incum-
plimiento del deber conyugal de fidelidad, pero con tratamiento
autébnomo y separado, por la obstaculizacion del régimen de guar-
da y custodia de los hijos y, en menor medida, en caso de no reco-
nocimiento de la paternidad.

1. LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE LA FALSA
ATRIBUCION DE LA PATERNIDAD

La falta de sancién en el articulado del Cédigo Civil del incum-
plimiento de los deberes conyugales, més alld de operar como
causa de desheredacidn, contribuy6 en buena parte a iniciar el
debate sobre la aplicacion y extension de las reglas generales de
Derecho de dafios a las relaciones familiares, de cara a articular
tras la ruptura posibles indemnizaciones por los dafios ocasionados
entre los conyuges?®.

Debe tenerse en cuenta que el mero incumplimiento de los
deberes conyugales, aun cuando genere un daifio en el consorte, no
puede operar como presupuesto del reconocimiento de indemniza-

7 Téngase en cuenta que nuestra jurisprudencia ha sefialado la no equiparacion de las
parejas de hecho al matrimonio, y la exclusién de la aplicacion analégica de las normas
sucesorias o de régimen econdmico matrimonial previstas en el Cédigo Civil para el matri-
monio. En este sentido, véase las SSTS plenarias de 12 de septiembre de 2005 (RJ
2005\7148) y de 15 de enero de 2018 (RJ 2018\76), asi como la STC de 23 de abril de 2013
(RTC 2013\93). Por ello, el Tribunal Supremo ha acudido al principio del enriquecimiento
injusto para otorgar indemnizaciones a uno de los miembros de la pareja por el apoyo pres-
tado sin retribucion al otro conviviente en el dmbito de sus relaciones profesionales, vida
doméstica, etc. [SSTS de 11 de diciembre de 1992 (RJ 1992\9733, FJ 4.°), de 20 de octubre
de 1994 (RJ1994\7492), plenaria de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7148), de 27 de
marzo de 2011 (RJ2011\4770, FJ 6.°), de 6 de mayo de 2011 (RJ 2011\3843, FJ 6.°) o de
15 de enero de 2018 (RJ 2018\76, FJ 5.9)].

Vid. a este respecto, entre otros muchos, DE VERDA Y BEAMONTE, 2006, pp. 223 y ss.;
VARGAS ARAVENA, 2009, pp. 364 y ss.; GAGO SIMARRO, 2019, pp. 519 y ss.; HERRERA DE
LAS HERAS, MARTINEZ RUANO y PANOS PEREZ, RCDI, 2015, pp. 1.173 y ss.; y ORDAS
ALONSO, 2017.

8 En este sentido se manifiesta MARTIN CASALS y RIBOT IGUALADA, ADC, 2011, pp.
506y 507.
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cion alguna de conformidad con las reglas generales en materia de
responsabilidad civil?, sino que tnicamente cabe tildarlo, de acuer-
do con el Tribunal Supremo (Sentencia de 30 de julio de 1999),
como merecedor de un mero reproche ético-sociall®. A este respec-
to, cabe destacar que la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modificé el
Cadigo Civil y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de sepa-
racion y divorcio, no ha supuesto diferencia respecto a la situacion
anterior, limitdndose a eliminar las pocas consecuencias del incum-
plimiento de los deberes matrimoniales que quedaban, excepto su
sancién como causa de desheredacién (art. 855.1.2 CC).

Pese a lo anterior, cuando el incumplimiento de los deberes
matrimoniales, en concreto del deber de fidelidad (art. 68 CC),
tiene como consecuencia el nacimiento de un hijo extramatrimo-
nial cuya filiacion se atribuye al marido de la mujer se plantea la
causacion de un innegable dafio al marido; no por el incumplimien-
to en si, sino por la falsa atribucién de la paternidad. De ahi que
resulta necesario separar convenientemente la falsa atribucién de la
paternidad del incumplimiento de los deberes conyugales y los
dafios que generan una y otra conducta.

La jurisprudencia ha avivado el debate sobre posibilidad de
reconducir las indemnizaciones por incumplimiento de los deberes
matrimoniales y por la falsa atribucién de paternidad, sin diferen-
ciar adecuadamente ambas conductas, a las reglas generales en
materia de responsabilidad civil, en particular al articulo 1902 del
Cadigo civil, pero también al articulo 1101 del Cédigo civil'l. Asi,
se aprecia a propdsito de las indemnizaciones entre conyuges deri-
vadas de la falsa atribucién —cominmente referida como oculta-
cién— de la paternidad y su conexioén con el incumplimiento del

9 El incumplimiento de los deberes conyugales podria ser la causa de transmitir al
consorte algtn tipo de enfermedad de transmision sexual y, por consiguiente, tener tras-
cendencia penal al incurrir en el delito por lesiones por contagio de enfermedad de trans-
mision sexual, en cuyo caso la procedencia de una indemnizacion de dafios y perjuicios ex
arts. 109 y ss. del Cédigo penal no plantea ninguna duda y dentro de la cual, expresamente,
se comprende la indemnizacion por los dafios morales padecidos (art. 110.3.° CP).

Puede verse una evolucidn legislativa de la intervencién del Derecho penal frente a la
transmision o contagio de las enfermedades infecciosas en general, y de las de transmisién
sexual en particular, en la STS (Penal) de 8 de noviembre de 2011 (RJ2012\284), y una
evolucion jurisprudencial de la tipificacion del delito por contagio de enfermedad de trans-
mision sexual en la STS (Penal) de 11 de marzo de 2020 (RJ 2020\900).

10 Vid. a este respecto, entre otros muchos, RoMERO CoLoMA, RCDI, 2009, pp. 2.441
y ss.; DE VERDA Y BEAMONTE y CHAPARRO MATAMOROS, 2012, pp. 103 y ss.; DE VERDA Y
BEAMONTE, La Ley, 2007, pp. 1.658 y ss.; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Revista de Dere-
cho Patrimonial, 2006, pp. 145 y ss. y Revista de Derecho de Familia, 2010, pp. 29y ss.; y
ALGARRA PRATS, 2012, pp. 11 y ss. Para una sistematizacion del alcance de los deberes
conyugales en Derecho comparado vid. NOVALES ALQUEZAR, 2009.

Respecto a la evolucion histdrica de la responsabilidad civil entre conyuges desde el
punto de vista comparado vid. LOPEZ DE LA CRUZ, InDret, 2010, pp. 5 a 12.

I Tal y como han sefialan, entre otros, PEREZ GALLEGO, RDC, 2015, p. 149; y BAr-
CELO DOMENECH, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2016, pp. 286 y 288.
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deber de fidelidad previsto en el articulo 68 del Cédigo civil y la
posicion adoptada por el Tribunal Supremo a tal efecto. Problema-
tica respecto a la cual cabe mencionar las conocidas Sentencias
de 22 y 30 de julio de 1999 (RJ 1999\5721 y RJ 1999\5726) en las
que, curiosamente y pese a tener el mismo ponente (el Excmo. Sr.
Alfonso BARCALA TRILLO-FIGUEROA), se efectuaban razonamien-
tos dispares acerca de la viabilidad de la indemnizacién solicitada
por el marido en tales casos de falsa atribucién de la paternidad.

En efecto, aun cuando en ambas sentencias se desestimo la
indemnizacion reclamada, en la STS de 22 de julio de 1999 la
imposibilidad de obtener una indemnizacion ex articulo 1902 del
Cdédigo civil se hacia descansar en la inexistencia de conducta
dolosa por parte de la esposa en la ocultacion de la paternidad a su
marido'2; abriendo con ello la posibilidad de estimar que, en caso
de haber concurrido una conducta dolosa, la indemnizacién hubie-
ra resultado procedente 1.

Sin embargo, en la Sentencia de 30 de julio de 1999, el Tribunal
Supremo daba un paso mds y efectuaba un amplio excursus acerca
de la sustraccion del incumplimiento de los deberes matrimoniales
del ambito aplicativo de las reglas generales en materia de respon-
sabilidad contractual ex articulo 1101 del Cédigo civil, invocado en
el caso de autos. En este sentido, la falsa atribucién de la paterni-
dad matrimonial parece subsumirse en el incumplimiento del deber
de fidelidad, que no merece mayor sancién que el mero reproche
ético-social y cuyos dafios asociados no resultan indemnizables.

«Indudablemente, el quebrantamiento de los deberes conyuga-
les especificados en los articulos 67 y 68 del Cédigo civil, son
merecedores de un innegable reproche ético-social, reproche que,
tal vez, se acentiie mds en aquellos supuestos que afecten al deber
de mutua fidelidad, en los que, asimismo, es indudable que la tnica
consecuencia juridica que contempla nuestra legislacion sustantiva
es la de estimar su ruptura como una de las causas de separacion
matrimonial en su articulo 82 pero sin asignarle, en contra del
infractor, efectos econdémicos, los que, de ninglin modo es posible
comprenderlos dentro del caso de pensién compensatoria que se

12 La inexistencia de dolo en la esposa so pretexto de la cual el Tribunal Supremo
desestimo la pretensién indemnizatoria del marido (basada en la devolucién de los importes
abonados en concepto de alimentos m4s otra partida en concepto de dailos morales) radica-
ba en su desconocimiento de la falsedad de la paternidad del actor, motivo por el cual el
Tribunal Supremo concluia que «los supuestos que comportan la aplicacion del articu-
lo 1902 del Texto Legal sustantivo, vienen a originar, como consecuencia de esa aplicacion,
una reparacion por el dafio causado, que puede hacerse extensiva al doble dmbito patrimo-
nial y moral, pero ello no resulta aplicable al caso de autos, en el que, como ha quedado
razonado, no era posible hacer aplicacién del meritado precepto, debido a no haberse apre-
ciado una conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la sefiora C.» (FJ 6.°).

13 Asf lo consideran, entre otros, MARIN GARCfA DE LEONARDO, 2006, p. 175; BAR-
CELO DOMENECH, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2016, p. 289.
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regula en el articulo 97 e), igualmente, no cabe comprender su exi-
gibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1101, por més
que se estimen como contractuales tales deberes en razén a la pro-
pia naturaleza del matrimonio, pues lo contrario llevaria a estimar
que cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial,
obligaria a indemnizar. Las precedentes consideraciones (...) son
suficientes de por si en orden a concluir que el dafio moral genera-
do en uno de los cényuges por la infidelidad del otro, no es suscep-
tible de reparacién econémica alguna, lo cual, origina la imposibi-
lidad de atribuir al Tribunal a guo haber infringido, en el aspecto
estudiado, los articulos 67 y 68 del Cédigo civil, en relacién con
el 1101» (FFJJ 3.°y 4.°).

En suma, ambas sentencias descartaban tanto la posibilidad de
conseguir una indemnizacion por los dafios morales derivados del
incumplimiento de los deberes conyugales, como por los dafios
materiales y morales asociados a la falsa atribucién de la paterni-
dad en aplicacién de las reglas generales en materia de responsabi-
lidad civil (contractual o extracontractual). Asimismo, en ambas se
rechazaba la devolucion, por la via del enriquecimiento injusto ex
articulo 1895 del Cdédigo civil, de los alimentos abonados por el
que creia ser padre sin serlo debido a la falsa atribucién de la pater-
nidad.

La no devolucién de tales gastos alimenticios soportados por
quien después ve impugnada su paternidad —«falso progenitor»— ha
sido corroborada en la Sentencia Plenaria del Tribunal Supremo de
24 de abril de 2015 (RJ 2015\1915), a propésito de un caso en el
que el marido habia solicitado ex articulo 1895 del Cddigo civil, y
no por la via del articulo 1902 del Cédigo civil, la devolucién de
las cantidades abonadas en concepto de alimentos a la hija, cuya
filiacién se desveld falsa, aun cuando quedaba acreditado en autos
el comportamiento doloso de la esposa y madre 4.

14 En el caso enjuiciado en la STS Plenaria de 24 de abril de 2015 (RJ 2015\1915)
habia quedado probado que la mujer habia convencido a su marido para que se sometiese a
un costoso tratamiento de fertilidad, pese a lo cual mantuvo relaciones extramatrimoniales
con un tercero que dieron lugar al nacimiento de la hija. Este comportamiento doloso de la
esposa fue la causa del voto particular formulado por los Magistrados SALAS CARCELLER y
ORDUNA MORENO, a favor de la devolucién de alimentos ex articulo 1895 CC, por enten-
der correctamente la concurrencia de sus presupuestos en el caso enjuiciado.

La imposibilidad de devolucién de los alimentos ya prestados ha sido, asimismo, des-
tacada también por la jurisprudencia menor, caso, por ejemplo, de la SAP de Cadiz (Sec-
cion 8.%) de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955). No obstante, otras sentencias de
audiencias han abierto un resquicio a la posibilidad de indemnizar el dafio patrimonial
derivado del abono de una pensién alimenticia al hijo/a cuya verdadera paternidad se ha
ocultado, invocando la figura del cobro de lo indebido. Cabe citar a tal efecto, entre otras,
las SSAP de Cadiz (Seccion 2.%) de 3 de abril de 2008 (JUR 2008, 234675) y (Seccién 8.%)
de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955) en las que, si bien se destacaba la imposibili-
dad de aplicar dicha figura para la restitucién de los alimentos abonados a causa de la
existencia de una sentencia judicial firme que los habia ordenado, se reconocia la posibili-
dad de instar a través del correspondiente procedimiento la nulidad de dicha sentencia o su
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La posibilidad de obtener una indemnizacién por la falsa atri-
bucién de la paternidad fue abordada de nuevo por el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 14 de julio de 2010 (RJ 2010\5152), si
bien en el caso enjuiciado no se entré a valorar la pretensién indem-
nizatoria del marido por la ocultacién de la paternidad ex articu-
lo 1902 del Cédigo civil, al considerar prescrita la accion de acuer-
do con el articulo 1968.2 del Codigo civil. En efecto, la demanda
se habia interpuesto mds de un afio después del dia en que se habia
notificado al marido la sentencia estimatoria de la impugnacion de
la paternidad matrimonial. La sentencia tampoco apreci6 la solici-
tud, que hubiera evitado la prescripcion, de considerar como dafio
continuado el padecimiento sufrido por el actor y la incidencia en
su estado de salud'3. La prescripcion por el transcurso del plazo
anual de la accién de responsabilidad por dafios ejercitada por el
marido fue igualmente apreciada en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de junio de 2012 (RJ 2012\6849) 16.

Ahora bien, en el dmbito de la denominada jurisprudencia
menor, las Audiencias Provinciales si que han admitido la posibili-
dad de obtener una indemnizacién por los dafios morales derivados
de la falsa atribucién u ocultacién de la paternidad en aplicacién de
las reglas generales en materia de responsabilidad civil'7, haciendo

revision. Véase también la SAP de Murcia (Seccién 5.%) de 18 de noviembre de 2009
(AC 2010\60).

Defienden la posibilidad de reintegro de los alimentos «indebidamente» abonados,
pese a reconocer la dificultad de 1a materia, ALVAREZ OLALLA, Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, 2011, p. 6 (BIB 2010\2878); FARNGs AMOROGs, DPC, 2011, pp. 48 a 51.

15 Véase la explicacion en este sentido de Vivas TESON, Revista Aranzadi de Dere-
cho Patrimonial, 2011, pp. 346 y 347. Para otro comentario y resumen de esta sentencia,
vid. PAN1ZA FULLANA, Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, pp. 85y ss.

16 No obstante, tal y como apunta ALVAREZ OLALLA, si en tales casos la accion de
reclamacion de daiios y perjuicios se hubiese encaminado a la devolucién de los alimentos
abonados en aplicacion de las figuras del cobro de lo indebido o enriquecimiento injusto,
posiblemente la accion no se habria considerado prescrita ex articulo 1964 CC (cfi: Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, pp. 7y 8).

17" Cabe mencionar en este sentido, entre otras, la SAP de Ciudad Real (Seccion 2.%)
de 23 de abril de 2018 (AC 2018\1384), la SAP de Cadiz (Seccién 5.*) de 13 de junio de
2017 (AC 2017\1113), la SSAP de Valencia de 5 de septiembre de 2007 (Seccién 7.7, JUR
2007\340366) y de 2 de noviembre de 2004 (Seccién 7., AC 2004\1994) confirmada esta
tltima por el ATS de 10 de junio de 2008 (JUR 2008\222445), la SAP de Murcia (Seccién
5.%) de 18 de noviembre de 2009 (AC 2010\60), la SAP de Ledn (Seccién 1.%) de 30 de
enero de 2009 (JUR 2009\192431), la SAP de Jaén (Seccién 1.*) de 9 de marzo de 2015
(JUR 2015\129380), la SAP de Madrid (Seccién 8.*) de 24 de mayo de 2019 (JUR
2019\214532), la SSAP de Barcelona (Seccion 18.%) de 16 de enero de 2007 (JUR
2007\291114) y de 25 de julio de 2018 (Seccidn 13.%, JUR 2018\218657), la SAP de Cédiz
(Seccidn 8.%) 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955), las SSAP de Alicante (Seccién 6.%)
de 16 de enero de 2013 (JUR 2013\150976) y de 4 de octubre de 2010 (Seccién 9.%, JUR
2011\24159); o 1a SAP de Cantabria (Seccién 2.%) de 3 de marzo de 2016 (AC 2016\799).
La SAP de Valencia (Seccién 6.%) de 16 de octubre de 2017 (AC 2018\1076), si bien reco-
nocia —con un profuso andlisis jurisprudencial al respecto— la viabilidad de la indemniza-
cion solicitada, el fallo la denegd por no haber acreditado el marido los dafios morales
reclamados.
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una interpretacion a contrario sensu de la referida STS de 22 de
julio de 1999 (segtn la cual cabria indemnizacién en tales casos
unicamente cuando medie una conducta dolosa de la esposal®) y
excluyendo, de acuerdo con la STS de 30 de julio de 1999, como
fundamento de la indemnizacién el incumplimiento del deber de
fidelidad del articulo 68 del Cédigo civil.

En este sentido, dejando al margen por el momento la Senten-
cia Plenaria del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018 (RJ
2018\5158) merecedora de un anélisis por separado, son varias las
sentencias de las Audiencias Provinciales que con base en la con-
ducta dolosa de madre en la falsa atribucién de la paternidad con-
ceden una indemnizacién por los dafios causados. Asi, la SAP de
Valencia (Seccién 7.%) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994)
ratifico la condena a la esposa y al verdadero padre no matrimonial
por los dafios morales y patrimoniales ocasionados al marido a
resultas de la ocultacion de la paternidad de #res menores, con base
en el argumento determinante de que la conducta de los demanda-
dos habia sido claramente dolosa'®.

Esta sentencia fue pionera por varios motivos. Por una parte,
introdujo en Espafia la construccion alemana (elaborada por el Tri-
bunal Federal Alemdn, en particular por la sentencia de 19 de
diciembre de 1989) que requiere la existencia de una conducta
dolosa, para que el dafio originado en el ambito de las relaciones
familiares (y en particular en las relaciones conyugales) resulte
indemnizable2? Construccién de la que, a su vez, se ha hecho eco la

18 La exigencia de una conducta dolosa en la esposa para que la indemnizacién deri-
vada de la falsa atribucién de la paternidad resulte viable, en los términos razonados en la
STS de 22 de julio de 1999, sin conferir relevancia suficiente a la mera duda en la mujer
derivada plurium concubentium, se requiere también, en la SAP de Sevilla (Seccién 6.%) de
9 de julio de 2015 (JUR 2015\235882), las SSAP de Barcelona (Seccién 14.%) de 31 de
octubre de 2008 (AC 2009\93) y (Seccion 18.%) de 23 de julio de 2009, (JUR 2009\464365),
la SAP Valencia (Seccién 7.%) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994) y (Seccién 7.%)
de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007\340366), la SAP de A Coruiia (Seccién 3.%) de 8 de
noviembre de 2010 (AC 2010\2303), la SAP de Ledn (Seccién 2.%) de 2 de enero de 2007
(JUR 2007\59972) y (Seccién 1.%) de 30 de enero de 2009 (JUR 2009\192431), la SAP de
Pontevedra (Seccion 3.%) de 13 de diciembre de 2006 (JUR 2007\38139) o la SAP de Gra-
nada (Seccién 5.%) de 13 de junio de 2014 (AC 2014\1628), entre otras muchas.

19 Esta sentencia ha sido identificada por la doctrina como el punto de inicio en
nuestro pais de la apertura de las relaciones familiares a la aplicabilidad del Derecho de
dafios (cfr. LLAMAS PoMBO, Revista Prdctica de Responsabilidad Civil y Seguros, 2005,
pp. 3y 4, y BARCELO DOMENECH, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2016, p. 289).
Véase un comentario en FARNOS AMORGSs, Indret, 2005, p. 8.

20 Ha de tenerse en cuenta, como destacaba la propia Audiencia Provincial de Valen-
cia en las SSAP de Valencia (Seccién 7.7) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994) y
(Seccidon 7.%) de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007\340366), que la exigencia de que
medie una conducta dolosa, para la indemnizacién del dafio originado en el dmbito de las
relaciones familiares y, en concreto, en las relaciones matrimoniales, es una construccion
que tiene su origen en el planteamiento adoptado en este &mbito por el Tribunal Federal
aleman (como se aprecia en la sentencia del Bundesgerichtshof de 19 de diciembre de 1989
(NJW 1990: 706), que reiteraba el criterio adoptado anteriormente de desestimar las
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doctrina de nuestro pais2!. Por otro, esta sentencia de Valencia
admiti6 la posibilidad de dirigir la pretensién indemnizatoria no
solo frente a la esposa sino también frente al tercero que se sabe el
verdadero padre de los menores?2, planteamiento posteriormente
confirmado por el Auto del Tribunal Supremo de 10 de junio
de 2008 (JUR 2008\222445) que inadmiti6 el recurso de casacion y
ratifico el razonamiento adoptado por la Audiencia Provincial.

No obstante, son también numerosos los pronunciamientos de
las Audiencias Provinciales que prescinden de la restrictiva exigen-
cia de una conducta dolosa por parte de la esposa en estos casos de
falsa atribucion de la paternidad, pues segun el articulo 1902 del
Cdédigo civil son indemnizables también los dafios ocasionados
derivados de comportamientos meramente culpables o negligentes,
siguiendo la linea apuntada por los autores que admiten la inclu-
sion a efectos indemnizatorios de las conductas gravemente negli-
gentes de la mujer que conducen a que ésta haya permitido el juego

indemnizaciones de dafios y perjuicios en el ambito de las relaciones conyugales (senten-
cias de 31 de marzo de 1956, 6 de febrero de 1957 o 22 de febrero de 1973).

21 En el mismo sentido de fijar el origen del requerimiento de dolo en el ordena-
miento aleman, vid. FERRER RIBA, 2003, pp. 1.858 y 1.859, o ALGARRA PraTs, 2012,
pp- 19a21.

A propésito de dicha construccién alemana, CARRASCO PERERA critica el razonamien-
to adoptado por la Audiencia Provincial de Valencia en dicha Sentencia apuntando la nece-
sidad de distinguir entre «dolo perverso» (ser adultero para causar daflo al otro conyuge) y
«dolo mas compasivo» (ser simplemente adiltero), en consonancia con la distincién sobre
el dolo trazada por el Tribunal Federal alemén para reputar viable la indemnizacion del
padre en estos casos de falsa atribucidn de la paternidad (2006, pp. 526 y 527).

También de forma critica, aun cuando se muestran partidarios del reconocimiento de
indemnizaciones por la ocultacién de la paternidad, aunque no haya dolo, MARTIN CASALS
y RIBOT IGUALADA explican cémo a su modo de ver, la aplicacion de los criterios seguidos
por el Tribunal Federal alemdn en aplicacién de dicho § 826 BGB (segtin el cual quien de
una forma que contraviene las buenas costumbres causa dolosamente un dafio a otro estad
obligado a repararle el dafio causado) no han sido bien entendidos en nuestro pafs, citando
como caso extremo en el que podria haber tenido encaje dicha construccién alemana el
caso enjuiciado por la SAP de Valencia (Seccién 7.%) de 9 de marzo de 2018 (JUR
2018\112998), en el que la madre, a sabiendas de que su marido no era el padre biolégico
de su hija y de que carecia de medios para pagar la pensién de la hija, presenté una denun-
cia que provocd que fuese condenado a seis meses de multa como autor de un delito de
abandono de familia, y que ingresase en prision al no poder pagarla (CCJC, 2019, p. 29 en
la version electrénica).

22 La condena solidaria a la madre y al verdadero padre que actuaron dolosamente
en la ocultacién de la paternidad se estimé asimismo en la SAP de Leén (Seccién 2.7) de 2
de enero de 2007 (JUR 2007\59972), en la que no solo se reconocié una indemnizacién por
dafios morales al actor, sino también el reembolso ex articulo 1895 CC de los alimentos
abonados. Por su parte, en la SAP de Alicante (Seccion 9.%) de 6 de noviembre de 2017
(JUR 2018\111191) no se excluia expresamente la posibilidad de obtencién de una indem-
nizacion en tal caso, siempre y cuando se hubiera acreditado la conducta dolosa por parte
del padre demandado, cosa que en el caso enjuiciado no se estimé probado, conectando
ademas el conocimiento a ciencia cierta de su paternidad con la necesidad de interposicion
de la correspondiente accién de impugnacién de la filiacién (algo que no acontecié en el
caso enjuiciado, pues fue el marido demandante el que ejercitd dicha accién de impugna-
cion, tras lo cual el demandado procedi6 a inscribir su paternidad en el Registro Civil por
reconocimiento con el visto bueno de la madre).
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de la presuncién de paternidad sin informar al marido de las dudas
sobre la filiacién del menor23. Admision de la virtualidad indemni-
zatoria de las conductas negligentes y no tnicamente dolosas de la
mujer que se vincula con la aplicabilidad de las reglas generales en
materia de responsabilidad civil ex art 1902 del Codigo civil a las
relaciones familiares24.

Cabe destacar en este sentido la SAP de Ciudad Real (Sec-
cién 2.%) de 23 de abril de 2018 (AC 2018\1384), que no califica la
conducta de la mujer de dolosa, sino que la reputa «gravemente
negligente». La Audiencia elude la exigencia de una «conducta
dolosa», dada la dificultad probatoria que ello entrafia, y declara

2 Cfr. FARNOs AMOROS, DPC, 2011, pp. 20 a 28. GARcia AMaDO (2017, pp. 106 y
ss.), NEVADO CATALAN (InDret, 2018, pp. 12-13) y ALGARRA PRrRATs (2012, pp. 53-55)
fundamentan la indemnizacién de dafios y perjuicios en estos casos de falsa atribucién u
ocultacién de la paternidad, en el interés del marido o pareja en conocer la filiacion de sus
supuestos hijos, y en la correlativa informacién por parte de la mujer sobre el caracter de la
paternidad o por lo menos sobre sus dudas.

Por el contrario, MARTIN CASALS y RIBOT IGUALADA, so pretexto de la necesidad de
acudir a la funcién de demarcacion e intereses protegidos en el ambito de la responsabili-
dad civil, consideran necesario en estos casos de falsa atribucién u ocultacién de la pater-
nidad contraponer a los intereses del marido los de la esposa. En particular, en la protec-
cién de su esfera intima y privada a resultas de la cual no le resultaria exigible desvelar los
detalles de su vida sexual en el momento de la procreacién, haciéndose eco, a tal efecto, de
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 24 de febrero de 2015 que
habia considerado inconstitucional la jurisprudencia del Tribunal Federal que imponia a la
madre un deber de informacién sobre la paternidad. Segtn estos autores la solucién es
distinta en los casos en los que la informacién acerca de la vida intima de la pareja tiene
repercusiones en la salud del otro, caso, por ejemplo, del contagio de enfermedades de
transmision sexual como el VIH, en los que la ponderacion se da entre la intimidad y la
salud o incluso la vida de la otra parte, citando a tal efecto la STS (Sala 2.%) de 8 de
noviembre de 2011 (RJ 2012\284), en la que la transmisién del VIH se consideré como un
delito de lesiones por imprudencia agravada a efectos del articulo 149 CP, reconociéndole
a su novia una indemnizaciones por los dafios corporales y morales padecidos cifrada en
90.000 € (CCJC, 2019 pp. 14 y 15).

24 Asi, DE VERDA Y BEAMONTE considera inapropiado extrapolar el planteamiento
del Tribunal Federal aleman, a la vista de las diferencias existentes entre el modelo de
responsabilidad civil imperante en el ordenamiento alemén (basado en la tipicidad de los
ilicitos civiles, en particular por lo que respecta al tema objeto de andlisis a tenor del § 826
BGB) frente a la clausula general del articulo 1902 CC que acoge nuestro ordenamiento
(La Ley, 2007, p. 1.662). Para una critica detallada a la exigencia de dolo para que la
indemnizacién de dafios y perjuicios ex articulo 1902 CC resulte procedente en estos casos
de dafios en las relaciones familiares, vid. BARCELO DOMENECH, Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, 2016, pp. 294-303 y 2012, pp. 80 y ss.

No obstante, en algunos casos concretos, el Derecho espaiiol supedita a la conducta
dolosa o gravemente negligente el reconocimiento de indemnizaciones en el ambito de las
relaciones familiares, como el articulo 168, que limita a supuestos de dolo o culpa grave la
responsabilidad de los progenitores por la pérdida o deterioro de los bienes de sus hijos
durante la patria potestad, y el articulo 1390 CC que exige una conducta dolosa a la hora de
resarcir los dafios ocasionados mediante actos de administracién o de disposicion llevados
a cabo por uno sélo de los cényuges, en su beneficio propio o en fraude del consorte. Cfr.,
entre otros, MARIN GARCIA DE LEONARDO, 2006, p. 160; y BosQUEs HERNANDEZ, CCJC,
2010, pp. 885 y ss. Por su parte RODRIGUEZ GUITIAN considera que debe considerarse
necesario que medie una conducta dolosa al menos gravemente culposa, en atencién a la
preservacion de la paz familiar, citando a tal efecto el planteamiento seguido en su momen-
to en el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil argentino de 1998 (que no ha sido finalmen-
te acogido) (2009, pp. 132y 133).
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suficiente la actitud gravemente negligente de la esposa que plu-
rium concubentium queda embarazada y no despliega la razonable
y necesaria actitud para determinar la paternidad bioldgica y evitar
el juego de la presuncion legal de paternidad matrimonial. Sin
embargo, en vez de centrarse unicamente en la falsa atribucion de
la paternidad, la sentencia precisa como el fundamento de la
indemnizacidn en los casos de ocultacion de la paternidad se basa,
no solo en el incumplimiento del deber matrimonial de fidelidad
por parte de la esposa (enfatizando la dimension constitucional de
los deberes matrimoniales), sino también, y en particular, en el
deber de informacidn entre cényuges (FJ 13.°).

Innecesariedad de dolo por parte de la esposa para estimar via-
ble la indemnizacién por la ocultacién o falsa atribucién de la
paternidad por la que se decantaban, asimismo, las Sentencias de
las Audiencias Provinciales de Barcelona (Seccion 18.%) de 16 de
enero de 2007 (JUR 2007\291114), de Cadiz de 3 de abril de 2008
(JUR 2008\234675) y de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955)
y de Jaén (Seccién 1.*) de 9 de marzo de 2015 (JUR 2015\129380).

Notese ademds que el articulo 44 de la Ley de Registro civil
(2011), en vigor desde el 15 de octubre de 2015, concede a la
madre la posibilidad de destruir la presuncién de paternidad del
marido mediante expediente registral de determinacion de la filia-
cién paterna. Lo que simplifica que la mujer casada pueda evitar la
atribucién de paternidad a su marido mediante la presuncion de
paternidad.

2. LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE LA OBSTA-
CULIZACION DE LOS REGIMENES DE GUARDA,
CUSTODIA'Y VISITAS DE LOS MENORES

La negativa por parte de uno de los progenitores al estableci-
miento y mantenimiento de la relacién paterno filial de los hijos
comunes con el otro progenitor mediante la obstaculizacion del
régimen de visitas o, en su caso, del régimen de guarda y custodia,
causa un dafio al progenitor desplazado susceptible de indemniza-
cién de conformidad con el articulo 1902 del Cdédigo civil; tal y
como el Tribunal Supremo ha reconocido en su Sentencia de 30 de
junio de 2009 (RJ 2009\5490) y en la que se decanta por la aplica-
bilidad del articulo 1902 del Cédigo civil en el &mbito de las rela-
ciones familiares?>.

25 Sentencia que DE VERDA Y BEAMONTE, considera como una resolucion puntera
en el campo de la responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones familiares que
«... constituye un importante avance en orden a romper el «prejuicio» (...) consistente en
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El caso enjuiciado tiene un largo recorrido procesal. El actor se
vio privado de todo tipo de relacion con su hijo de siete afios en
agosto de 1991, cuando la madre, perteneciente a la denominada
Iglesia de la Cienciologia, se trasladé a Estados Unidos, reteniendo
al nifio alli con ella. En ese momento el actor entablé un primer
procedimiento civil en el transcurso del cual las sentencias del Juz-
gado de Primera Instancia de 28 de junio de 1993 (que confirmo el
Auto de 13 de octubre de 1992 de medidas cautelares) y de la
Audiencia Provincial de Madrid de 13 de enero de 1995 le atribu-
yeron la guarda y custodia del menor «por existir sospechas de que
la convivencia con la madre podia afectar la personalidad del
menor».

Tras intentar fallidamente ejecutar en Estados Unidos la senten-
cia que le atribuia la guarda y custodia, en octubre de 1998, el
padre inici6 un segundo procedimiento civil de reclamacién de
indemnizacion de dafios y perjuicios ex articulo 1902 del Codigo
civil. Demandé a la madre y a la Asociacion Civil Dianética (nom-
bre con el que Iglesia de la Cienciologia figura inscrita en el Regis-
tro de Asociaciones del Ministerio del Interior de Espaia), solici-
tando se les condenase solidariamente al abono de una
indemnizacién de 35 millones de pesetas, en concepto de dafios
morales ocasionados por la privacién de relacién con su hijo, fruto
de la captacién por la madre por dicha confesion religiosa.

El Juzgado de 1.* Instancia N.° 12 de Madrid de 2 de abril
de 2003 y la SAP de Madrid (Seccién 18.%) de 27 de octubre
de 2004 (JUR 2004\297841) desestimaron la demanda y el recurso
de apelacion respectivamente. Consideraron prescrita la accion de
responsabilidad civil extracontractual por el transcurso del plazo
anual, tomando como dies a quo para el computo del plazo de pres-
cripcién el momento en el que la madre se trasladé a Estados Uni-
dos llevandose consigo al menor en agosto de 1991 o, en su defec-
to, aquél en el que se archivaron las diligencias penales incoadas
por la desaparicién del hijo (3 de octubre de 1991)26.

considerar que las normas de Derecho de Familia constituyen un sistema cerrado, que no
permite la aplicacion de normas o principios generales tendentes al resarcimiento, «prejui-
cio» éste que carece de fundamento legal y que aparece contradicho en esta resolucién
judicial» (Responsabilidad civil y seguro: cuaderno juridico, 2010, pp. 18 y 19). En la
misma linea, MARIN GARrcia y LOPEZ RODRIGUEZ también sefialan como «... el Tribunal
Supremo abre con este pronunciamiento una nueva linea jurisprudencial que reconoce el
dafio moral en aquellos casos en que uno de los padres impide que el otro progenitor se
relacione con su hijo menor. (...) Esta postura puede conllevar el incremento de las recla-
maciones entre progenitores, motivadas por una probabilidad de éxito mucho mayor y
porque la extension del régimen general de la responsabilidad civil al &mbito familiar
aumenta el nimero potencial de demandantes» (Indret 2010, p. 20).

26 Ha de tenerse en cuenta que la conducta de la madre en el caso enjuiciado resulta-
ba susceptible de ser tipificada como un delito de sustraccién internacional de menores a
tenor del articulo 225 bis CP, segtin el cual: «1. El progenitor que sin causa justificada para
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Interpuesto el correspondiente recurso de casacion, el Tribunal
Supremo estimo la alegacion del actor acerca del carédcter conti-
nuado de los dafios morales sufridos tras la sustraccion del menor,
considerando la mayoria de edad del hijo, el 23 de agosto de 2002,
como dies a quo para el inicio del computo del plazo de prescrip-
cidn, entendiendo interpuesta en plazo la demanda de dafios y per-
juicios por su parte2’. Apreciacion tras la cual analizaba la concu-
rrencia en el caso enjuiciado de los presupuestos de aplicacion del
articulo 1902 CC: accidén u omisién culpable o negligente, causa-
cién de un dafio y relacion de causalidad entre ambos.

En primer lugar, y respecto a la madre, la sentencia calificaba
su conducta de contraria al derecho de los menores a relacionarse
con sus progenitores del articulo 160 del Cédigo civil, es decir, un
comportamiento culpable a efectos del articulo 1902 del Cédigo
civil?8. Comportamiento culpable que, sin embargo, no apreciaba

ello sustrajere a su hijo menor serd castigado con la pena de prisién de dos a cuatro afios e
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro
a diez afios. 2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccién: 1.° El traslado de un
menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva habi-
tualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o
custodia. 2.° La retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucién judicial o administrativa». Trascendencia penal del caso enjuiciado que llevaria
aparejada, caso de recaer condena penal firme, la correspondiente responsabilidad civil por
los dafios ocasionados ex articulos 109 y ss. CP, dentro de la cual expresamente se com-
prende la indemnizacion por los daios morales padecidos (art. 110.3.° CP).

27 A prop6sito de la apreciacion por el Tribunal Supremo de la naturaleza continuada
de los dafios ocasionados al actor a efectos de la posible prescripcion de la accién de res-
ponsabilidad civil, vid. BosQUES HERNANDEZ, CCJC, 2010, pp. 885 y ss., que incluye
interesantes reflexiones acerca de la posibilidad de introducir matices al régimen de pres-
cripcion de las acciones entre familiares, en particular en materia de responsabilidad civil,
a la vista del reconocimiento de suspensién del plazo de prescripcién por motivos familia-
res expresamente previsto en otros ordenamientos (caso de Francia, Alemania, Italia, Por-
tugal, Quebec, Holanda o incluso el Cédigo Civil cataldn en su articulo 121-16 respecto al
matrimonio y las parejas de hecho).

28 A este respecto interesa el razonamiento efectuado por BosQUES HERNANDEZ,
cuando precisa como segtin la Sentencia comentada «el acto antijuridico es la infraccién
del articulo 160 CC y no el articulo 154 CC que establece el contenido de la patria potes-
tad. No se debe confundir el derecho a relacionarse, aunque no se ostente la patria potes-
tad, con las facultades—deberes de «tenerlo en su compafiia», que forman parte del engra-
naje de la relacion derivada de la patria potestad. Este matiz puede justificarse por doble
via. En primer lugar, es de todos conocido que la finalidad esencial de la patria potestad es
el cuidado, educacién y formacion integral de los hijos. Es en este entorno que la patria
potestad recoge algunos de los deberes y facultades de los progenitores, siempre presididos
por el beneficio del hijo. La doctrina mayoritaria configura los deberes y facultades de la
patria potestad como una funcién por la cual se les atribuye a los progenitores ciertos dere-
chos, que a su vez constituyen un deber para con el hijo. Acorde con esta premisa, es el hijo
quien ostenta legitimacién para reivindicar la vulneracion del articulo 154 CC, dentro de lo
que denominamos la relacién vertical. Por supuesto, que los progenitores que ostenten la
patria potestad, conforme al articulo 162 CC serdn los representantes legales de sus hijos.
En cambio, en el articulo 160 CC, si bien es cierto que reconoce el derecho que tiene el
menor a relacionarse con sus progenitores, el texto normativo se enfoca desde la perspecti-
va del derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos. La intencién legislativa de
la Ley 21/1987, de 11 noviembre, al afadir el derecho a relacionarse con el menor, es que
este derecho no esté necesariamente atado a la patria potestad. Por lo tanto, conforme al
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el Tribunal Supremo concurriese en la Iglesia de la Cienciologia, al
no ser factible atribuirle «ninguna accion u omisién dirigida a
impedir las relaciones entre padre e hijo, basicamente, porque no
concurre en ella la necesaria imputacién objetiva» (FJ 4.°). En
segundo lugar, respecto al dafio causado al padre, el Tribunal
Supremo lo cifraba en un dafio moral «ocasionado por quien impi-
de el ejercicio de la guarda y custodia atribuida al otro en una deci-
sion judicial e impide las relaciones con el otro progenitor» (FJ
5.°). En tercer lugar, respecto a la relacion de causalidad entre el
dafno moral padecido por el padre y la conducta de la madre, el
Tribunal puntualizaba la inexistencia de duda alguna al respecto,
pues era precisamente la madre «... la persona que tenia la obliga-
cidn legal de colaborar para que las facultades del padre como titu-
lar de la potestad y guarda y custodia del menor, pudieran ser ejer-
cidas por éste de forma efectiva y al impedirlo, deviene responsable
por el daiio moral causado al padre» (FJ 6.°). A la vista de todo
ello, el Tribunal Supremo estimo el recurso de casacion interpuesto
por el padre, concediéndole una indemnizacion a cargo de la madre
de 60.000 €, en concepto de dafios morales.

Para llegar a la conclusién de la existencia de un dafio indemni-
zable y de la concurrencia de los presupuestos de aplicacion del
articulo 1902 del Cédigo civil, el Tribunal Supremo utiliza diver-
sos argumentos. En particular, la sentencia hacia expresa referencia
a tal efecto a la Sentencia italiana del Tribunal de Roma de 13 de
junio de 2000 que, en un supuesto similar, habia condenado a la
madre a indemnizar al padre por el incumplimiento reiterado de su
derecho de visitas que aquélla motivé con su proceder, consideran-
do que el derecho de visita del padre no guardador constituye un

principio reconocido en el articulo 39.2 CE, el derecho de los progenitores a relacionarse
con sus hijos puede tener lugar atin en supuestos de privacion de patria potestad. (SSTS 28
de junio de 2004 [RJ 2004\1130]; de 30 de abril de 1991 [RJ 1991\3108]; de 19 de octubre
de 1992 [RJ 1992\8083]). En segundo lugar, la consecuencia tradicionalmente aceptada
por la vulneracién de los deberes que emanan de la patria potestad nos viene dada por el
articulo 170 CC. El incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad es el
fundamento para la privacion total o parcial de la misma. Por supuesto, que este incumpli-
miento puede ser constitutivo del delito de abandono familiar y, en consecuencia, consti-
tuir a su vez causa de inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos derivados de
la patria potestad por la via penal, como pena complementaria, conforme al articulo 192.2
CP (STS de 1 de abril de 1997 [RJ 1997\2922]). En cambio, el propio articulo 160 CC, en
su tercer pdrrafo, se limita a indicar, sin mds, que en caso de oposicién el Juez resolvera
atendidas las circunstancias. Por lo que la consecuencia del incumplimiento de los deberes
de la patria potestad, como relacion vertical, se limita a los previstos en el Derecho de
familia. En cambio, la vulneracién del derecho a relacionarse, al no tener consecuencia
prevista en el ordenamiento de familia, ni depender de si se ostenta la patria potestad o no,
tiene la puerta abierta para recurrir a la responsabilidad aquiliana. Este argumento se fun-
damenta en la tesis de la autonomia del Derecho de Familia, donde se presta particular
atencion al principio de especialidad del Derecho de Familia y sefiala que sélo han de
aplicarse los remedios especificos previstos en esta rama del ordenamiento» (CCJC, 2010,
pp- 885y ss.).
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verdadero deber hacia el hijo, por lo que es un derecho del hijo,
ademas del derecho del padre a conocer, frecuentar y educar al
hijo?°. De hecho, el ordenamiento italiano prevé expresamente en
el articulo 709-ter del Codice di procedura civile3°, entre otras
medidas, la posibilidad de obtener una indemnizacién por los
dafios ocasionados a un progenitor por la obstaculizacién del régi-
men de guarda y custodia o de visitas de los menores causada por
el otro progenitor3!..

Por otro lado, el Tribunal Supremo fundamenta su parecer sobre
los efectos asociados a la obstaculizacién de la relacion de los padres
con sus hijos, en una exhaustiva referencia a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (FJ 5.°) sobre la violacion del
derecho a la vida familiar, reconocido en el articulo 8 del CEDH, esti-
mando procedentes en tales casos el reconocimiento de indemnizacio-
nes econdmicas al progenitor que se ve privado o al que se le obstacu-
liza el ejercicio de su derecho a estar en compaiiia de sus hijos32.

En este sentido, el Tribunal Supremo hacia referencia a las Sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos33, recaidas en

29 A propésito de esta sentencia y del régimen aplicable al resarcimiento de dafios
por incumplimiento del régimen de visitas de los menores, vid. MARIN GARCIA DE LEO-
NARDO, 2006, pp. 186 a 190.

30 El articulo 709-ter, introducido en 2006 establece textualmente: «In caso di gravi
inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il
corretto svolgimento delle modalita dell’affidamento, pud modificare i provvedimenti in
vigore e puo, anche congiuntamente: 1) ammonire il genitore inadempiente; 2) disporre il
risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti del minore; 3) disporre il
risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell’altro; 4) condannare
il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria, da un
minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro a favore della Cassa delle ammende. I pro-
vvedimenti assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari».

31 El expreso reconocimiento de indemnizaciones como consecuencia de la interfe-
rencia en las relaciones paterno-filiales, y en particular en el régimen de guarda y custodia
se da, asimismo, en varios Estados norteamericanos en aplicacién del Restatement
(Second) of Torts (§ 700) de 1977, tal y como destaca BosQUEs HERNANDEZ (CCJC, 2010,
pp- 885y ss.).

32 A este respecto, algunos autores consideran, caso de MARIN GARCIA y LOPEZ
RODRIGUEZ, que con esta de forma de proceder, el Tribunal Supremo excede el imperativo
constitucional de interpretacion de los derechos fundamentales de conformidad con los
acuerdos internacionales ratificados por Espaiia ex articulo 10.2 CE. Proceder del Alto
Tribunal que califican de atipico, alegando que la incorporacion de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos le compete al Tribunal Constitucional, sin que
dicha incorporacién se produzca de forma automadtica y aislada, sino conectando el dere-
cho definido por el Tribunal de Estrasburgo con el correspondiente derecho reconocido en
nuestra Constitucion (Indret 2010, p. 14).

3 No obstante, y como es sabido, las sentencias del Tribunal de Estrasburgo conde-
nan a los Estados por el incorrecto proceder de los Tribunales y administraciones ptblicas
involucrados en los correspondientes procedimientos de adopcidon o seguimiento del régi-
men de visitas instaurado de los padres con sus hijos. Asi, lo habifa hecho en nuestro pais la
SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.*) de 9 de julio de 2009 (JUR
2019\234779), que concedi6 a unos abuelos una indemnizacién de 50.000 € por los dafos
morales causados por el mal funcionamiento de la Administracién de Justicia, como con-
secuencia de indebida dilacion en la adopcion de las medidas tendentes a acabar con la

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864



Familia y responsabilidad civil 789

los asuntos Keegan v. Irlanda3*, Elholz v Alemania®>, Johansen v.
Noruega3®, Bronda v. Italia’’ y Ciliz v. Paises Bajos?38, junto a las
que cabe mencionar, asimismo, los Casos Sahin v. Alemania y
Venema v. Paises Bajos™.

obstaculizacion por parte de la madre del ejercicio del derecho de visitas a favor de los
abuelos paternos.

En este sentido, cabe también citar a este respecto el AAP de Sevilla (Seccién 7.7) de
30 de diciembre de 2005 (AC 2006\70), en el que se condené a la Junta de Andalucia a
indemnizar los dafios morales ocasionados a una madre a resultas de la imposibilidad de
recuperar la guarda y custodia de sus hijos, tras haberse dejado judicialmente sin efecto el
acogimiento de los menores y la declaracion de su situacion de desamparo. A propdsito de
dicha responsabilidad patrimonial de la administracién derivada de la improcedente decla-
racién de la situacion de desamparo de los menores ex articulo 172.1 CC vid. VALLES
AMORES, 2012, pp. 1.251 y ss.; y FARNOs AMORGs, CCJC, 2011.

34 Enlareferida STEDH Keegan v. Irlanda de 26 de mayo de 1994 (TEDH 1994\21)
se enfatizaba la naturaleza necesariamente temporal de las medidas de custodia del menor
que implican una suspensién su relacién con su progenitor natural, de forma que todo acto
de ejecucion debe estar presidido por el fin tltimo de volver a unir al progenitor natural y
al nifio.

35 La STEDH (Gran Sala) de 13 de julio de 2000 (TEDH 2000\152) recaida en el
asunto Elholz v Alemania, era expresamente destacada por el Tribunal Supremo. En el caso
enjuiciado por dicha sentencia se habfa condenado a Alemania por violacién de los articu-
los 6.1 y 8 CEDH al abono de 17.895,22 € por dafio moral, en un caso en el que los tribu-
nales alemanes habian denegado al padre no matrimonial el derecho de visitas, sobre la
base de la negativa de un hijo de cinco afos, que sufria el sindrome de alienacién parental.
Sentencia en la que Tribunal Europeo de Derechos humanos recordaba «...que el concepto
de familia con arreglo a este articulo [art. 8] no se limita Gnicamente a las relaciones basa-
das en el matrimonio y puede englobar otras relaciones «familiares» factibles cuando las
partes cohabitan fuera del matrimonio. Un nifio nacido de tal relacién se inserta de pleno
derecho en esta célula «familiar» desde su nacimiento y por el hecho mismo de éste. Por
tanto, existe entre el nifio y sus padres una relacion constitutiva de una vida familiar, citan-
do a tal efecto la STEDH recaida en el asunto Keegan v. Irlanda de 26 mayo 1994 (TEDH
1994\21) apartado 44.

36 La STEDH de 7 de agosto de 1996 recaida en el asunto Johansen v. Noruega
(TEDH 1996\31) recordaba que, para un padre y su hijo, estar juntos representa un ele-
mento fundamental de la vida familiar, aunque la relacion entre el padre y la madre se haya
roto, y que las medidas internas que lo impidan constituyen una injerencia en el derecho
protegido por el articulo 8 del Convenio (apartado 52).

37 La STEDH recaida en el asunto Bronda v. Italia de 9 de junio de 1998 (TEDH
1998\27) recordaba nuevamente que «... para un padre y su hijo, estar juntos representa un
elemento fundamental de la vida familiar y que las medidas internas que se lo impiden
constituyen una injerencia en el derecho protegido por el articulo 8» Anadia: «Ocurre lo
mismo cuando se trata, como en este caso, de relaciones entre un nifio que ha vivido con
sus abuelos y éstos. El no regreso del nifio a su hogar de origen, lo cual no da lugar a con-
troversias, constituye una injerencia en el derecho de los demandantes al respeto de su vida
familiar, tal como lo garantiza el articulo 8.1» (apartado 51).

3 En la STEDH recaida en el asunto Ciliz v. Paises Bajos de 11 de julio de 2000
(TEDH 2000\150) el Tribunal condené a los Paises Bajos al abono de una indemnizacién
por la falta de coordinacién entre el procedimiento de expulsion del padre de Holanda y el
procedimiento para acordar el régimen de visitas con su hijo, en el que no pudo personarse.

39 Como apunta DE VERDA Y BEAMONTE, en la STEDH recaida el asunto Sahin v.
Alemania de 11 de octubre de 2001 (TEDH 2001\591) se condené al Estado aleman por no
haber recabado la correspondiente informacion de cara al establecimiento del régimen de
visitas con su hija a abonar al padre en concepto de indemnizacién la cantidad de 50.000 €;
y en la STEDH en el Caso Venema v. Paises Bajos de 17 de diciembre de 2002 (TEDH
2002\75) se reconocié una indemnizacion a los padres de una menor con sindrome de
Miinchhausen heredado de la madre, que habia sido acogida sin haber permitido a los
padres realizar alegaciones, acogimiento que fue posteriormente anulado (Responsabili-
dad civil y seguro: cuaderno juridico, 2010, pp. 14 y 15).
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Con anterioridad a esta sentencia, algunas Audiencias Provincia-
les ya habian reconocido indemnizaciones por la privacion del dere-
cho de los padres a relacionarse con sus hijos, exigiendo para ello la
concurrencia de dolo en el progenitor no custodio, caso de la SAP de
Cédiz (Seccién 2.%) de 8 de abril de 2002 (AC 2002\1064) o de la
SAP de Barcelona (Seccién 14.*) de 31 de octubre de 2008 (AC
2009\93); mientras que en otras simplemente se requeria culpa,
como en la SAP de Madrid (Seccion 11.%) de 16 de junio de 2001.

Por el contrario, mencién expresa merece por la argumentacion
utilizada la SAP de Valencia (Seccién 11.%) de 20 de febrero de 2006
(JUR 2006\207982), en que se deniega la indemnizacion solicitada
por los dafios derivados de la obstaculizacién del régimen de custodia
o de visitas. En el caso enjuiciado, un padre reclamaba una indemniza-
cién de 60.000 € en concepto de dafios morales contra la madre de su
hija por haber obstaculizado el régimen de visitas. La Audiencia Pro-
vincial considerd que «por mucho que se amplie el concepto de daino
moral en dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazén o inquietud que
afecta a la persona que lo padece (con cita de la STS 19 de octubre
de 2000), y por mucho que se hayan ampliado los supuestos facticos a
los que aplicar ese dafio moral, se hace impensable extender sus con-
secuencias al ambito de las relaciones familiares, pues cualquier causa
de alteracién de la convivencia bien matrimonial, bien paterno-filial,
bien fraternal, daria lugar a indemnizar, lo que, aparte de no amparado
en norma juridica alguna, se nos antoja ajeno al sentido comuin»
(FJ 2.°)%, Argumentacién de la Audiencia Provincial de Valencia con
la que se excluian las relaciones familiares del &mbito de aplicacion
del articulo 1902 del Cédigo civil, equiparando los dafios propios de
las relaciones familiares que deben soportarse y los dafios antijuridi-
cos e indemnizables que se ocasionan en las relaciones familiares.

Por otro lado, cabria plantearse como supuesto separado, la
posible responsabilidad civil derivada del incumplimiento del régi-
men de visitas por parte del progenitor no custodio, tanto respecto
al progenitor custodio (en concepto de dafios patrimoniales) como
respecto al propio hijo/a (en concepto de dafios morales)+!. Supues-
to éste sobre el que ha tenido ocasién de pronunciarse en sentido
negativo la jurisprudencia menor, al menos por lo que respecta a la
indemnizacién de los dafios patrimoniales ocasionados al progeni-
tor custodio*.

40 DE VERDA Y BEAMONTE apunta que este planteamiento carece de base juridica en
nuestro Derecho (Responsabilidad civil y seguro: cuaderno juridico, 2010, p. 18).

41 Vid. a este respecto DE VERDA Y BEAMONTE y CHAPARRO MATAMOROS, 2012,
pp- 358 y ss.; y RaMos MAESTRE, 2012, pp. 401 y 402.

42 Asi, excluyen la posibilidad de indemnizacién alguna al progenitor custodio por
el incumplimiento del derecho de visitas por el no custodio las SAP de Madrid (Seccién
22.%) de 13 de febrero de 1998 (AC 1998\447) en la que se niega la posibilidad de mercan-
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3. LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE LA FALTA
DE RECONOCIMIENTO Y DETERMINACION DE LA
FILIACION

La ausencia de reconocimiento de la filiacién extramatrimonial
suscita la posibilidad de plantearse la procedencia en tal caso de la
obtencién de una indemnizacién por parte del hijo frente al padre
que no le reconoce. Indemnizacién que podria abarcar tanto los
dafios morales como los dafios patrimoniales derivados del no
reconocimiento, referidos estos ultimos, basicamente, a los ali-
mentos en sentido amplio dejados de percibir43.

Por otro lado, la posibilidad de obtencién de una indemnizacién
por dafios morales podria extrapolarse también a la madre que se
ha visto obligada a criar en solitario al menor y que ademds ha cos-
teado en exclusiva los gastos alimenticios, con la consiguiente
posibilidad de solicitar su reintegro a posteriori una vez se deter-
mina la filiacién.

Ademds, en sentido contrario, cabria también entender que la
falta de reconocimiento de la filiacién paterna obedece en dltimo
término a la falta de actividad de la madre que no ejercita la corres-
pondiente accion de determinacion de la filiacion. Planteamiento
en atencion al cual cabria no solo negarle toda posibilidad de
obtencién de una indemnizacién por dafios morales o por los ali-
mentos abonados en solitario, sino incluso determinar el reconoci-
miento de una indemnizacién frente a ella del hijo o hija no reco-
nocido en virtud de dicha conducta omisiva.

A falta de regulacion expresa en nuestro ordenamiento juridico,
las resoluciones judiciales que han analizado la viabilidad de indem-
nizaciones derivadas de la falta de reconocimiento o de determina-
cion de la filiacion se han limitado, en buena medida, a la posibilidad
de aplicar en tales casos el articulo 1902 del Cédigo civil para el
resarcimiento de los dafios morales ocasionados, y de solicitar con
efectos retroactivos los alimentos dejados de percibir por el hijo,
diferenciando en este ultimo caso, el reembolso de los alimentos
abonados por la madre, en virtud de la prohibicién del enriqueci-
miento injusto y de las reglas aplicables al pago por tercero.

tilizar tales incumplimientos y también la SAP de Murcia (Seccién 1.%) de 30 de enero
de 2001 (JUR 2001\219493), considerando que el incumplimiento del régimen de visitas
unicamente operard, en su caso, como causa de la restriccion o supresion del régimen de
visitas previamente instaurado.

43 Vid. a propésito de esta problematica RODRIGUEZ GUITIAN, 2009, pp. 175y ss.;
RoMERO CoLOMA, 2009, pp. 151 y ss.; y BusTos MORENO, 2012, pp. 129 y ss.
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3.1 El resarcimiento a los hijos del daiio moral por la falta de
reconocimiento

Hasta el momento son escasos los pronunciamientos de los Tri-
bunales de nuestro paifs acerca de la indemnizacién del dafio moral
ocasionado a los hijos por la falta de reconocimiento o de determina-
cion de su filiacion. Situacién que, como veremos, contrasta con la
de otros paises que cuentan ya con una dilatada trayectoria jurispru-
dencial y un elaborado grado de desarrollo doctrinal a este respecto.

Asi, cabe destacar que la indemnizabilidad de los dafios por el
no reconocimiento de la filiacién se supedita a la concurrencia en
el padre de una conducta culpable, de tal forma que el mero desco-
nocimiento de la paternidad exonera de toda responsabilidad.
Especial menciéon merece en este sentido la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante (Seccién 9.%) de 21 de julio de 2014
(JUR 2014\284346), en la que se desestimé la indemnizacién ex
articulo 1902 del Cédigo civil solicitada por la hija en concepto de
dafios morales por la falta de reconocimiento de la paternidad del
demandado, indemnizacién que cifraba en el importe de los ali-
mentos que hubiera podido percibir entre los 18 y los 26 afios que
tenia al momento de interposicion de la demanda. Alimentos no
percibidos que, conviene precisar, no fueron solicitados por la hija
en concepto de dafios patrimoniales, permitiendo asi eludir la doc-
trina del Tribunal Supremo segin la cual dentro de los efectos
retroactivos de la filiacién no se comprende el abono de tales ali-
mentos#4.

La Audiencia Provincial de Alicante dejaba de lado la posible
prescripcion de la accion de responsabilidad extracontractual ejer-
citada y el dies a quo para su computo, y se detenia brevemente, en
primer lugar, en la eventual existencia de una obligacion legal de
los padres de reconocer a un hijo extramatrimonial, sin necesidad
de reclamacion por parte de éste o del otro progenitor, limitindose
a reproducir a tal efecto los preceptos del Codigo Civil relativos al
reconocimiento de la filiacién, sus efectos y requisitos (arts. 112,
120, 122 y 123 CC), asi como el contenido de los deberes parenta-
les establecidos en los articulos 39.3 de la Constitucion Espafiola y
110 del Cédigo civil. En segundo lugar, la sentencia analizaba el
posible conocimiento por parte del demandado de su condicién de
padre, que fue judicialmente determinada con posterioridad. A la
vista de los datos del caso enjuiciado, la Audiencia da por buena la
afirmacién del demandado sobre el desconocimiento de que la
actora era hija suya, haciendo hincapi€ en la conducta de la madre

44 Vid. infra apartado 3.2.
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y en la posibilidad de haber comunicado la paternidad o haber
interpuesto en tiempo la accién de reclamacién de la paternidad 3.
Por todo ello, la sentencia concluye que no ha lugar a la aplicacion
del articulo 1902 del Cédigo civil, dada la falta de concurrencia en
el demandado de conducta reprochable alguna, «pues queda como
no acreditado que supiese de forma incontestable que la actora era
su hija» (FJ 5.°).

Mas recientemente, la SAP de Pontevedra (Seccién 1.%) de 12
de abril de 2019 (JUR 2019\169329) descarté nuevamente la
indemnizacién ex articulo 1902 del Cédigo civil solicitada por un
hijo por importe de 70.000 € por los danos morales derivados del

4 Nétese que en estos casos en los que se analiza la viabilidad de indemnizaciones
derivadas del no reconocimiento de la filiacion extramatrimonial, y en particular la con-
ducta desplegada por la madre, resulta necesario prestar atencion a las normas civiles y
procesales regulagoras de las acciones de reclamacion e impugnacién de la paternidad. En
este sentido, a partir de 1981, el Tribunal Supremo admitié que la madre como represen-
tante de su hijo menor de edad o incapaz tenia legitimacién para interponer acciones de
filiacidn, al principio expresamente [SSTS de 3 de junio de 1988 (RJ 1988\4736), de 11 de
marzo de 1988 (RJ 1988\1959), de 29 de abril de 1994 RJ 1994\2947) y de 16 de diciem-
bre de 1994 (RJ 1994, 9424)]; después implicitamente [SSTS 2 enero 1991 (RJ 1991\103),
19 marzo 1997(RJ 1997\1983) y 2 julio de 2004 (RJ 2004\5453)].

Ahora bien, la actual redaccion del articulo 133.2 CC dada por la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, ha
modificado el articulo 133 CC, para permitir al padre interponer accién de reclamacién de
la paternidad no matrimonial, pero ha alterado, mas o menos directa o indirectamente, la
legitimacion de la madre, en lo que parece seguir un desarrollo en sentido inverso a la
legitimacion del padre no matrimonial. Introduce la legitimacion activa del progenitor para
la reclamacioén de la paternidad no matrimonial durante el plazo de un afo, por lo que téc-
nicamente incluye a la madre, en contra del articulo 765 LEC, que mantiene la legitima-
cién del representante legal, durante la minoria de edad. Llegados a este punto, y analizan-
do la jurisprudencia del Tribunal Supremo que todavia es escasa por el tiempo transcurrido
desde 2015, se puede advertir una tendencia a diferenciar dos supuestos, interposicion de
la accidn de reclamacion de filiacion, por un lado, e interposicion de la accién de impugna-
cién de la paternidad, con o sin reclamacién de la paternidad, por otro.

Respecto a la accion de reclamacién de la paternidad, 1a Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de septiembre de 2019 (RJ 2019\3689) entiende que la madre, como progenitor
determinado, tiene legitimacion activa para ejercitar acciones de filiacion en nombre y
representacion de su hijo menor, durante toda la minoria de edad del hijo. En estos casos
no se aprecia conflicto de intereses, y se considera habitualmente en interés del menor la
determinacion de la paternidad.

Pero en el supuesto de impugnacion de la paternidad existe conflicto de intereses entre
la madre y el hijo, no siendo evidente cudl sea el mejor interés del menor. La Sentencia del
Pleno del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2016 (RJ 2016/2859), resuelve un caso de
reclamacion de la paternidad no matrimonial con impugnacion de la paternidad matrimo-
nial, interpuesta por la madre en representacién de su hija menor de edad al amparo del
articulo 765 LEC. La sentencia concluye que «la solucidn correcta serd apreciar la falta de
legitimacion de la madre para, como representante de la hija y en interés de ella, ejercitar
las acciones mencionadas». En estos casos, la madre goza de legitimacién activa para
impugnar y reclamar, en su propio nombre, la paternidad no matrimonial durante el plazo
de un afio a contar desde el nacimiento, en aplicacién del articulo 133.2 del Cédigo civil.

El hijo podr4, en todo caso, reclamar e impugnar la filiacion al llegar a la mayoria de
edad. Pero no se puede perder de vista que el ejercicio de una accién de filiacién por la
madre en nombre y representacion del menor, puede tener consecuencias procesales, pues,
como destaca QUESADA GONZALEZ, si la madre demandd la paternidad en representacién
del hijo cuando era menor de edad, cuando llegue a la mayoria de edad no puede volver a
ejercitar la accion por ser cosa juzgada (2012 p. 373).
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no reconocimiento de la filiacién paterna no matrimonial, identifi-
cando como derechos subjetivos lesionados el derecho a la intimi-
dad, el derecho al uso del nombre, el derecho a conocer el origen
bioldgico de la persona y la circunstancia de la falta de ubicacién
en una familia paterna. La argumentacién de la Audiencia Provin-
cial reconoce que el articulo 1902 del Codigo civil se configura
como una cldusula abierta, de aplicacion general a todos los dmbi-
tos de la vida juridica, aunque debido al cardcter ético de los dere-
chos y deberes que nacen de las relaciones familiares, cuestiona la
idoneidad de la aplicacion de las normas del Derecho de dafios. La
sentencia se basa a tal efecto en que los «deberes o admoniciones
de contenido ético o moral, no susceptibles de ser exigidos coacti-
vamente, o de ser sancionados a través de las normas de la respon-
sabilidad extracontractual». De manera que rechaza la aplicabili-
dad del articulo 1902 del Cddigo civil, aunque reconoce la
posibilidad —dificil- «de enlazar causalmente la conducta omisiva
de no asumir la paternidad con concretos bienes juridicos de titula-
ridad del demandante, de identificar una conducta dolosa o culposa
en el demandado», admitiendo, por dltimo, que «una situacién
como la descrita haya podido generar un dafio moral al demandan-
te, entendido como un sufrimiento o afliccién de cardcter psiqui-
co». Llegado a este punto, la sentencia hace un quiebro, y vuelve a
la premisa del punto de partida, al destacar «que este tipo de darfios
no son indemnizables en el marco de la responsabilidad extracon-
tractual».

Como puede apreciarse, la sentencia acoge sin ambages la no
concesion de indemnizacién alguna al hijo en concepto de dafios
morales por la falta de reconocimiento de la filiacién paterna, con
alegacion de una regla general no escrita segun la cual el régimen
de responsabilidad por dafios del articulo 1902 del Cédigo civil no
resulta aplicable en el dambito de las relaciones familiares, aun
cuando en el caso enjuiciado hubiera sido posible admitir la concu-
rrencia de los presupuestos que este precepto exige.

A nuestro modo de ver, con dicho razonamiento la Audiencia
Provincial no parece distinguir la naturaleza que los derechos y
deberes en el ambito familiar tienen en cada caso. Y es que, pese a
que en el matrimonio los deberes conyugales de los articulos 67 y
68 del Cadigo civil tienen un marcado cardcter moral y €tico, en el
ambito de las relaciones paterno-filiales ha de primarse el cardcter
de orden publico que reviste la proteccion a los menores en el seno
familiar, y en virtud del cual podria reconocerse la responsabilidad
de los progenitores por los dafos causados de forma dolosa o cul-
posa.
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Noétese ademds que los daifios reclamados por el hijo no recono-
cido en supuestos como el enjuiciado por esta sentencia tienen una
innegable trascendencia constitucional, en tanto que se encuentran
estrechamente vinculados con la investigacion de la paternidad, el
derecho del menor a conocer sus origenes bioldgicos y con los
deberes paterno-filiales, tal y como han destacado expresamente la
doctrina y jurisprudencia italianas“o.

Esta dimensién constitucional de las indemnizaciones solicita-
das por los hijos por la falta de reconocimiento ha sido, asimismo,
enfatizada desde hace tiempo en el Derecho argentino, haciendo
hincapié a tal efecto en el articulo 7 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, a cuyo tenor: «EI
niflo serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y ten-
dré derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionali-
dad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos»47. Motivo por el cual el vigente Cédigo Civil y
Comercial de la Nacioén de Argentina de 2011 expresamente con-
templa en su articulo 587 el derecho de los hijos a ser indemniza-
dos por los dafios causados por la falta de reconocimiento$, culmi-
nando asf la tendencia jurisprudencial proclive en ese pais a la
concesion de indemnizaciones en tales casos, cuyo precedente se
remonta a la Sentencia del Juzgado de 1.* Instancia en lo Civil y
Comercial N.° 9 de San Isidro (Provincia de Buenos Aires) de 9 de
marzo de 1988, anterior incluso a la Convencion#.

46 En concreto la trascendencia constitucional de los deberes de los padres para con
sus hijos a efectos de la consiguiente responsabilidad civil se apunta en el Derecho italiano
a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2000 (Cassazione Sezione
Prima Civile n. 7713). A este respecto, siquiera someramente y entre otros muchos, vid.
Facct, Responsabilita Civile e Previdenza, 2012, p. 1.483; B1zzARRO, Actualidad Juridica
Iberoamericana, 2015, pp. 161 y ss.; y TovaNI, Revista de Derecho, 2012, pp. 253 y 254.

47 Cfr. BIDART CAMPOS, El Derecho, 1988, pp. 128-331; PizarRro WILSON, 2012,
p- 103; MEDINA, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2015, p. 35 (nota 25); y RODRIGUEZ
GUITIAN, 2009, p. 180.

48 Segin el articulo 587: «El dafio causado al hijo por la falta de reconocimiento es
reparable, reunidos los requisitos previstos en el Capitulo 1 del Titulo V de Libro Tercero
de este Cdodigo». Cabe destacar que el precepto transcrito se aparta del Proyecto de Refor-
ma del Cédigo Civil de 1998, en el que la responsabilidad por la falta de reconocimiento de
la filiacion se restringia a los casos en mediase dolo o culpa grave (art. 1686 del Proyecto),
requisito que ha desaparecido del vigente articulo 587. Cfr: RODRIGUEZ GUITIAN, 2009,
pp. 176 'y 177, y HERRERA, 2016, p. 334.

4 Como explica RODRIGUEZ GUITIAN, en el caso enjuiciado por la Sentencia de 9
de marzo de 1988 se trataba de una pareja que tras haber iniciar una relacién sentimental
tuvo una hija, conviviendo como pareja de hecho entre los afios 1975 a 1981, estando el
hombre estaba casado y teniendo a su vez otros hijos y nietos. Tras la negativa del hombre
a reconocer la paternidad de la menor la madre interpuso en representacion de su hija una
accion de reclamacién de la filiacién en la que ademads solicitaba una indemnizacién de
dafios y perjuicios por la falta de reconocimiento voluntario. So pretexto de la existencia
implicita en el Derecho argentino de un derecho constitucional de los hijos a conocer su
identidad biolégica el Tribunal estimé la pretensién indemnizatoria solicitada por dafios
morales, dado que la identificacion de la menor como hija de madre soltera suponia por
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En nuestra opinién, el fundamento constitucional de la respon-
sabilidad civil por la falta reconocimiento de la filiacién acogido en
los modelos argentino o italiano resultaria también perfectamente
extrapolable al Derecho espafiol, en la medida en que tales dere-
chos se encuentran reconocidos en la Constitucién y nuestro pais
es también parte de la Convencion de los Derechos del Nifio, que
de acuerdo con el articulo 10.2 de la Constitucién Espafiola debe
coadyuvar a la interpretacion de los derechos fundamentales y cuya
importancia en el caso particular de los derechos de los menores
expresamente se destaca en el articulo 39.4 de la Constitucién
EspanolasY. No en balde, tal y como, con ocasién de resolver acer-
ca de una accién de reclamacion de la filiaciéon no matrimonial
interpuesta por el padre, subrayaba la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de junio de 2000 (RJ 2000\4427):

«La verdad biolégica no puede dejarse de lado y conforma la
efectiva verdad material y, a su vez, también ha de tenerse en cuen-
ta el derecho natural y, por ello, el interés justificado que asiste a
los hijos de saber y conocer quién es su padre y se presenta como
encuadrable en tutela judicial efectiva que a los mismos ha de otor-
gérsele por integrarse en la moral-juridica y normativa constitucio-
nal (art. 39), e incluso resulta necesaria para la determinacién
genética y puede ser vital para preservar la salud. La ocultaciéon de
tal situacion resulta casi siempre perjudicial por el dafio que se le
puede ocasionar al menor, al imponerle una vida de encubrimiento
y mentiras que a la larga suele cobrar su tributo siempre negati-
vo...» (FJ 1.°).

Nétese que, aun cuando el debate acerca de la indemnizacion de
los dafios ocasionados a los hijos por la falta de reconocimiento pater-
no gire en torno a la aplicacion del articulo 1902 del Cédigo civil, ha
de tenerse en cuenta que, cuando el padre es conocedor de su paterni-
dad puede, en atencidn a la edad del hijo o hija, intentar algtn tipo de
acercamiento personal y de alguna manera colaborar econémicamente

aquel entonces en aquel pais una sustancial minusvaloracién social. No obstante, el Tribu-
nal no estimé integramente la pretension indemnizatoria solicitada, dado que considerd
que la madre podria haber procedido a la interposicién de la correspondiente accion de
reclamacién de la filiacion con anterioridad, evitando asi parte del dafio moral derivado de
la falta de reconocimiento de la paternidad de la menor. Fallo del Juzgado de 1.* Instancia
que fue posteriormente confirmado por la Sentencia de la Sala I de la Cdmara Civil y
Comercial de San Isidro de 13 de octubre de 1988, en la que tinicamente se clarificaba que
el comportamiento de la madre no constituia el objeto del litigio suscitado y que si bien
habria podido evitar parte del sufrimiento a su hija interponiendo anteriormente la corres-
pondiente accién de reclamacién al menos ella si que reconoci6 su filiacién cumpliendo asi
con su deber (2009, pp. 177 y 178). A favor de la admisibilidad en el Derecho espaiiol de
la posibilidad de obtener una indemnizacién por el hecho de ser hijo ilegitimo a causa de la
falta de reconocimiento, con el consiguiente demérito social que ello podria entrafar, se
posiciona P1IZzaRrO WILSON, 2012, p. 107. Mds acertadamente a nuestro modo de ver es la
postura en contra de la posibilidad propugnada por Bustos MORENO, 2012, p. 148.

50 Cfr. RODRIGUEZ GUITIAN, 2009, pp. 180 y 181; y Bustos MORENO, 2012, p. 137.
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a su sustento y educacion, e incluso negociar con la madre un posible
reconocimiento, de modo que cumpla minimamente con las obligacio-
nes de cardcter moral o ético que le incumben en su condicién de
padre, asi como con las obligaciones legales a tenor de los articu-
los 110y 154 del Codigo civil, dando cumplimiento a la investigacion
de la paternidad, y al referido derecho de los menores a conocer sus
origenes bioldgicos ex articulos 39.3 de la Constitucién Espafiola y 7
de la Convencion sobre los Derechos del Niiio.

3.2 La problematica en torno al abono y reembolso de los
alimentos dejados de percibir

La falta de reconocimiento de la filiacién plantea la posible
indemnizacién no solo de los dafilos morales ocasionados al hijo a
causa de la privacién de su derecho constitucional a conocer sus
origenes bioldgicos y ser cuidado por sus padres, sino también de
los dafios materiales y patrimoniales consistentes en la falta de per-
cepcidn de los alimentos correspondientes a que hubiere tenido
derecho.

En este sentido, la problemdtica en torno al abono de los alimen-
tos no satisfechos o al reintegro de los previamente pagados por un
progenitor, obliga a diferenciar varios supuestos de hecho, atendien-
do a si la reclamacién es interpuesta por el hijo o por uno de los
progenitores y, también, a si la paternidad estd o no legalmente deter-
minada.

Habitualmente, cuando se entabla una accidén de reclamacion
de la filiacion suele solicitarse ademas la correspondiente presta-
cién de alimentos para el hijo en situacion de necesitarlos, de forma
que la sentencia que declara la filiacién y determina la paternidad,
fija simultdneamente la obligacion de alimentos, cuyos efectos se
retrotraerdn ex articulo 148 del Cddigo civil al momento de inter-
posicion de la demanda que los reclamaba, o incluso desde un
momento anterior cuando se hubieran solicitado tales alimentos
como medidas cautelares.

Asf se aprecia en el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de septiembre de 2019 (RJ 2019\3689), en la que llama la aten-
cion la celeridad del procedimiento, pues desde que la madre solicitd
medidas cautelares que fueron adoptadas en auto de fecha 26 de
enero de 2018, cuyo objeto era fijar los alimentos en 150 € al mes,
hasta el pronunciamiento del Tribunal Supremo, mediaron tinicamen-
te 20 meses. En el caso enjuiciado, el Juzgado de Primera Instancia
dict6 sentencia con fecha 30 de abril de 2018 determinando la pater-
nidad y fijando los alimentos correspondientes. La Sentencia de la
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seccion 6.” de la Audiencia Provincial de Alicante de 7 de noviembre
de 2018 (JUR 2021\19992) estim6 el recurso de apelacion interpues-
to, y el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de septiembre
de 2019 (RJ 2019\3689), casé la sentencia de la Audiencia y confir-
mo el parecer del Juzgado de Primera Instancia, condenando al pago
de los alimentos en 150 € mensuales.

El problema se plantea cuando se reclama la paternidad, pero
esa reclamacion no va acompanada de la correspondiente demanda
de fijacién alimentos, en cuyo caso se cuestiona si los alimentos
devengados durante el periodo que media entre la sentencia que
determina la filiacién y aquélla otra en la que se reconocen y fijan
tales alimentos resultan exigibles o no. Problema éste que aborda-
ba la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2013
(RJ 2013\7855), dictada en unificacién de doctrina.

En el caso enjuiciado por esta sentencia, se reclamaban al padre
los alimentos devengados desde el momento en el que se habia pre-
sentado la demanda de filiacién que habia finalizado con la declara-
cion de paternidad del menor. La sentencia realiza unas afirmaciones
muy interesantes: reconoce la trascendencia constitucional ex articu-
lo 39 de la Constitucién Espaiiola de la obligacién de alimentos de
los padres para con los hijos, su extension a todos los gastos asocia-
dos con el desarrollo de la personalidad del menor y no unicamente
al sustento bésico en orden a salvaguardar al alimentista que caracte-
riza a los alimentos entre parientes de los articulos 142 y siguientes
del Cédigo civil. El Tribunal Supremo reitera una argumentacion ya
adoptada por la jurisprudencia, que diferencia «entre el tiempo o
momento de nacimiento de la obligacién, propiamente dicho, y el
tiempo o momento de la exigibilidad de dicha obligacion, siendo la
reclamacion judicial el cauce por el que se concreta la prestacion
debida (cuantia y modo de pago) y su exigibilidad desde la fecha en
que se interpuso la demanda» (FJ 2.°). Asi, entiende que los efectos
retroactivos del articulo 148.1 del Cddigo civil llegan hasta el
momento de interposicion de la demanda de quien reclama los ali-
mentos (FJ 2.°), y no hasta el momento de declaracion de la paterni-
dad, que simplemente seria el momento del nacimiento de la obliga-
cién y no el momento de su exigibilidad.

Esta interpretacion del Tribunal Supremo que concluye con la
imposibilidad de reconocer efectos retroactivos a la obligacion de
alimentos del padre ex articulo 148 del Cédigo civil, tanto respecto
a la madre para que se le reintegre los por ella abonados como al
propio hijo que no cobré los alimentos debidos, ha sido expresa-
mente refrendada por el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional
de 16 de diciembre de 2014 (RTC 2014\301).
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Dicho Auto tuvo su origen en la cuestion de inconstitucionali-
dad planteada por el Juzgado de 1.* Instancia N.° 20 de Palma de
Mallorca, en el transcurso de un procedimiento en el que el padre
reclamaba a la madre el reembolso de los alimentos abonados
desde el momento en el que el hijo se trasladd a vivir con €l (en
febrero de 2011) y no desde el momento en el que se habia presen-
tado la correspondiente demanda reclamando el abono de los ali-
mentos (en junio de 2013). El Juzgado planteaba la posible incom-
patibilidad del articulo 148 del Cédigo civil, que acoge una
limitacion temporal de los efectos de la obligacion alimenticia
basada en la méxima in praeteritum non vivitur, con el articu-
lo 39.3 de la Constitucién Espafiola, segtin el cual la obligacién de
alimentos de los padres se extiende a toda la minoria de edad de los
hijos, con la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 y con la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor.

El Tribunal Constitucional acotaba el debate acerca de la even-
tual inconstitucionalidad del articulo 148 del Cédigo civil a la dife-
renciacion trazada por el Tribunal Supremo entre «el momento de
nacimiento de la obligacién» y «el tiempo de la exigibilidad de
dicha obligacién» en la referida Sentencia de 27 de noviembre
de 2013. El Auto inadmite la cuestién de inconstitucionalidad plan-
teada por el Juzgado con base en la citada méxima in praeteritum
non vivitur y considera que la retroactividad de los alimentos no
sirve al interés superior del menor, «pues el menor ya fue asistido y
sus necesidades de todo orden fueron cubiertas. Y si no lo fueron,
los alimentos reclamados retroactivamente no servirian para cubrir-
las». Continua afirmando que la irretroactividad de los alimentos
no excluye el deber los padres de alimentar a sus hijos, puesto que
el progenitor custodio puede interponer la correspondiente deman-
da de alimentos tan pronto como nace la obligacion, mientras que
el no custodio puede cumplir voluntariamente con su obligacién
también desde que ésta nace. Por ultimo considera que la retroacti-
vidad de los alimentos podria producir «una situacion de penden-
cia, dificilmente compatible con el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE)» (FJ 4.°).

Como puede apreciarse, el Tribunal Constitucional parte de la
posibilidad del progenitor custodio de entablar la correspondiente
demanda de reclamacién de alimentos frente al progenitor no custo-
dio, razonamiento que se ajustaba a las circunstancias del caso que
motivo el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, en el
que la filiacién de ambos progenitores estaba determinada.
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Problema diferente es el que se plantea respecto a los alimentos
que el hijo no ha percibido durante el tiempo en el que su filiacion
paterna no estaba determinada, en cuyo caso no puede surgir el
nacimiento de la obligacién alimenticia, ni mucho menos su exigi-
bilidad. En estos supuestos de determinacién tardia de la paterni-
dad, no se cuestiona la satisfaccion de las necesidades alimenticias
del menor, sino «una asistencia mucho mds amplia que se extiende,
estén o no en situacion de necesidad, a los gastos que ocasione el
desarrollo de la personalidad del menor (arts. 10 CE y 154.2 CC)»,
como destacaba la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2013 (FJ 2.°), diferenciando la obligacién de alimen-
tos de padres a hijos del articulo 110 del Cédigo civil, del sustento
bdsico en orden a salvaguardar la vida del alimentista que limita
los alimentos entre parientes de los articulos 142 y siguientes del
Cadigo civil.

La posibilidad del hijo de solicitar los alimentos dejados de
percibir con anterioridad a la determinacién de la filiacion resulta-
ba expresamente descartada en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de abril de 1995 (RJ 1995\2991), segtun la cual dentro de los
efectos retroactivos de la filiacidn ex articulo 112 del Cédigo civil
no se comprende el abono de los alimentos, cuya naturaleza juridi-
ca se vincula a las necesidades presentes y futuras del alimentante
pero no a las pasadas ex articulo 148 CC5!. El caso enjuiciado con-
taba con un largo recorrido procedimental, pues la filiacion extra-
matrimonial se habia declarado por Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 21 de mayo de 1988 (RJ 1988\6543), tras lo cual el hijo
demand¢ a su padre solicitando el abono de los alimentos no perci-
bidos desde su nacimiento en 1969 hasta la mayoria de edad.

El Tribunal Supremo desestimé el abono de los alimentos con
efectos retroactivos hasta el nacimiento del actor, con una prolija
fundamentacion. Argumenta que el abono de tales alimentos resul-
ta procedente, a tenor del articulo 148 del Cédigo civil, cuando el
alimentista ejercita la correspondiente accién judicial reclamando-
los, pues es la reclamacion judicial «la que concreta la prestaciéon
(cuantia o modo de pago), aunque exista con anterioridad el dere-
cho a los alimentos y fuera exigible hasta llegar el recurrente a la
mayoria de edad». Consecuentemente, la sentencia precisa que los
alimentos Unicamente se abonaran desde la fecha en que se inter-
ponga la demanda, debiendo diferenciar entre el tiempo del naci-
miento de la obligacion y el tiempo de exigibilidad de tales alimen-
tos. Diferenciacidon que excluye el reconocimiento de efectos
retroactivos de la prestacion alimenticia y deriva en la aplicacion

51 Cfr., entre otros, SIERRA PEREZ, 2011, p. 749.
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de la regla clasica in praeteritum non vivitur al «estar concebidos
los alimentos para subvenir a las necesidades presentes y futuras
del alimentista y no para las de épocas ya pasadas en que el alimen-
tista ha vivido sin los alimentos que ahora pide» (FJ 2.°). Funda-
mentacién en aplicacion de la cual desestimo la pretension del
actor, pues ya era mayor de edad cuando interpuso la demanda
reclamdndolos, mayoria que implica la cesacién de la obligacion
de alimentos de los padres para con sus hijos, salvo situaciones
excepcionales que deben acreditarse y que no concurrian en el caso
enjuiciado.

La exclusién de la posibilidad de solicitar tanto el abono de los
alimentos dejados de percibir por el hijo como el reembolso de los
alimentos previamente satisfechos por el otro progenitor, y la posibili-
dad de retrotraer los efectos de los alimentos al momento de nacimien-
to del menor y no al de presentacion de la demanda de filiacion (como
ocurria con la antes referida STS de 27 de noviembre de 2013), ha sido
posteriormente confirmada por el Tribunal Supremo en su Sentencia
plenaria de 29 de septiembre de 2016 (RJ 2016\4457)32, en un caso de
determinacion tardia de la filiacion paterna. En dicha sentencia el Tri-
bunal Supremo reitera de nuevo tanto la imposibilidad del hijo de per-

52 En el caso enjuiciado por dicha STS de 29 de septiembre de 2016 tras la determi-
nacidn judicial de la filiacién del hijo de la demandante (cuando contaba ya 21 afios de
edad) en mayo de 2004 ésta procedio en el aio 2011 a ejercitar una accién de reembolso ex
articulo 1158 CC de los alimentos costeados en exclusiva para la crianza del hijo. Como
sintetiza el Tribunal Supremo, la sentencia del Juzgado de 1.* Instancia N.° 4 de Torremo-
linos estimé parcialmente la demanda y condend al demandado a abonar a la parte actora
la cantidad de 45.000 €. Segun la sentencia de instancia la determinacién legal de la filia-
cion tiene efectos retroactivos, al constituir una obligacion natural que surge desde el
momento mismo del nacimiento y al margen de la existencia o inexistencia de un formal
reconocimiento inicial del hijo y que la parte demandada confunde la accién de reclama-
cién de alimentos con la accién de reembolso, pues siendo obligacién de ambos progenito-
res alimentar al hijo comun, su cuantificacién no responde a criterios de igualdad, sino a la
relacién entre el caudal y los medios de quien los da y las necesidades de quien los recibe.
Por el contrario, con la accién de reembolso se reclaman cantidades pagadas, al margen de
la capacidad econdmica del obligado al pago, por lo que acreditado que, desde el naci-
miento del hijo, la madre se ha hecho cargo del mismo de manera exclusiva, a pesar de que
la capacidad econdmica del padre era superior a la suya, existe el derecho al ejercicio de la
accién de reembolso. Por su parte, la Audiencia Provincial de Mélaga (Seccién 6.%) de 30
de junio de 2015 (JUR 2015\291465), estimo el recurso de apelacion del padre y considerd
que no se daban los requisitos del articulo 1158 CC puesto que «En autos consta que cuan-
do se produjeron los gastos que ahora se reclaman el hoy demandado no tenia obligacién
declarada alguna frente al acreedor, puesto que la filiacién no estaba determinada, y no
estaba determinada por negligencia o pasividad de la propia actora que pudiendo entablar
la accion de reconocimiento de la paternidad desde el mismo nacimiento del menor no lo
hizo dejando que el hijo alcanzara la mayoria de edad; por tanto, podia haber reclamado la
filiacién y con ello unos alimentos, optando por no hacerlo y pagando por ella misma, y no
a cuenta de hoy demandado como se expone, toda una serie de gastos durante mds de vein-
te aflos, gastos que reiteramos asumio en exclusividad sin reclamacién de ningtin tiempo a
lo largo de todo ese tiempo» (FJ 3.°). Razonamiento tras el cual reproducia acto seguido las
anteriormente referidas SSTS de 8 de abril de 1995 y 27 de noviembre de 2013 para avalar
su postura a la vista de la limitacién contenida en el articulo 148 CC y su aplicabilidad en
casos como en el enjuiciado.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864



802 Camino Sancifiena Asurmendi e Ignacio Ferndndez Chacon Estudios Monogrdficos

cibir con efectos retroactivos los alimentos a que tenia derecho desde
su nacimiento como el posible reembolso a la madre de los alimentos
costeados en el articulo 148.1 del Cédigo civil, recordando que el pre-
cepto opera como limite a los efectos retroactivos de la determinacion
de la filiacion a que se refiere el articulo 112 del Cédigo civil y resulta
aplicable, segtin el articulo 153 del Cddigo civil, tanto a los alimentos
entre parientes como a los alimentos entre padres e hijos dimanantes
del articulo 154 del Codigo civil 3.

Segtn el Alto Tribunal, el articulo 148 del Cédigo civil con-
tiene una prevision legal establecida en beneficio del alimentan-
te que atiende a la especial naturaleza de la deuda alimenticia y
al momento en que conoce su deber de prestacion frente al ali-
mentista que ha dejado de cumplir y que finalmente le impone
la sentencia que determina la filiacién. Y segun el articulo 148
del Cddigo civil es la reclamacion efectuada frente al alimen-
tante la que «fija el momento a partir del cual si el deudor inter-
pelado por el acreedor no paga, incumple la obligacion que le
impone la ley de abonar una prestacion alimenticia que hasta
ese momento ha sido cubierta. Y si el alimentista carece de
accion para ampliar su reclamacidén a un momento anterior, por-
que lo impide el articulo 148 del Cédigo civil, con mayor moti-
vo no la tendrd su madre a través de la accion de reembolso
ejercitada al margen de las reglas propias que resultan de la
obligacién de proveer alimentos en orden a satisfacer las multi-
ples necesidades de los hijos» (FJ 3.°).

Pese a lo anterior, la negacion ex articulo 148 del Cédigo civil
de toda posibilidad, tanto del hijo como de la madre, de solicitar
el abono o reembolso de los alimentos devengados con anteriori-
dad a la determinacién de la filiacion es criticada de «lege feren-
da» por el Tribunal Supremo, dadas las implicaciones las impli-
caciones constitucionales que la obligacién alimenticia de los
padres tiene segtn el articulo 39 de la Constitucién Espaiola, al
afirmar que:

«Puede haber, sin duda, una obligacion moral a cargo de quien
finalmente es declarado padre, pero lo cierto es que la ley no con-
cede accidn para pedir el cumplimiento de un deber de esta clase y
considera igualmente justo negar accién para compensar una situa-

53 Esta sentencia se referia a la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo que
reiteraba la aplicacién de las reglas contenidas en el Titulo VI del Libro I del Cédigo civil
sobre alimentos entre parientes y, en particular, del articulo 148 CC que impide el recono-
cimiento de efectos retroactivos de los alimentos, a los alimentos debidos a los hijos meno-
res como deber comprendido en la patria potestad, mencionando a tal efecto las SSTS de 8
de abril de 1995 (RJ 1995\2991), de 3 octubre de 2008 (RJ 2008\7123), de 14 de junio de
2011 (RJ 2011\4527), ed 30 de octubre de 2012 (RJ 2012\1029) y de 27 de noviembre de
2013 (RJ 2013\7855).
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cion que puede considerarse injusta y pedir la devolucién de lo
pagado en aras de una regulacién mds ajustada al articulo 39 de la
Constitucion Espafiola; solucion que solo seria posible mediante
una modificacion del articulo 148 del Codigo civil, que extendiera
la obligacién de prestar alimentos a los hijos menores mds alld de
lo que la norma autoriza, al menos desde el dia de la interpelacion
del obligado por medio fehaciente, siempre que se interponga la
demanda en un determinado tiempo, e incluso facilitando la accién
de reembolso de lo gastado al progenitor que asumié el cuidado del
hijo en la parte que corresponde al progenitor no conviviente, con
el limite de la prescripcién, como ocurre en otros ordenamientos
juridicos» (FJ 3.°).

Critica pese a la cual, al dia siguiente de esta sentencia plenaria,
el Tribunal Supremo ratificaba una vez mds la imposibilidad ex
articulo 148 del Cédigo civil de solicitar el abono de los alimentos
dejados de percibir o el reembolso de los ya abonados por el otro
progenitor desde el nacimiento del hijo, en su Sentencia de 30 de
septiembre de 2016 (RJ 2016\4844)54.

Ahora bien, reconocida por el Tribunal Supremo la obligacion
moral del padre cuya paternidad no consta legalmente determina-
da, llama la atencién su empefio en mantener una interpretacion
estricta del articulo 148 que perpetia dicha injusticia, cuando tiene
a su disposicion otros instrumentos a través de los cuales encauzar
el desequilibro originado en estos casos sin necesidad de violentar
las disposiciones aplicables a la obligacion alimenticia. En este
sentido, en el caso de los alimentos de los hijos menores cabe des-
tacar la posibilidad de aplicar los articulos 110 y 154 del Cédigo
civil y 39 de la Constitucion Espafiola en lugar del articulo 148 del
Cédigo civil; asi como la conveniencia de diferenciar entre los ali-
mentos necesarios para la vida y los alimentos convenientes para el
desarrollo de la personalidad del menor, de acuerdo con la situa-
cién econdmica de los progenitores. En particular, la estimacién
del reembolso de los alimentos abonados con anterioridad podria
instrumentarse a través de los articulos 1895 del Cdédigo civil, asi
como por la via del articulo 1902 del Cédigo civil cuando el proge-
nitor cuya paternidad no est4 determinada legalmente tiene conoci-

54 En el caso enjuiciado por la STS de 30 de septiembre de 2016 la actora reclamaba
ex articulo 1158 CC el reembolso del 80% de las cantidades abonadas en concepto de ali-
mentos del hijo extramatrimonial comiin, en el periodo comprendido entre el nacimiento
del menor en el afio 2007 hasta mayo de 2012 en que se determind judicialmente la filia-
cién y se obligé al demandado a abonar una pension alimenticia. El Juzgado desestimé la
peticién de la madre, desestimacion que fue ratificada por la SAP de Vizcaya (Seccién 5.%)
de 3 de julio de 2014 (JUR 2014\267711), contra la que la madre recurri6 en casacion,
siendo desestimado, asimismo, dicho recurso so pretexto de la argumentacién jurispruden-
cial analizada en las paginas precedentes en torno al articulo 148 CC y consiguiente irre-
troactividad de la obligacién alimenticia mds alld del momento en que se presenta la
demanda de determinacién de la filiacién.
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miento de tal filiacién, dada la concurrencia en su persona de una
actitud manifiestamente culpable por omision.

Efectivamente, no cabe duda alguna de que la limitacion de los
efectos retroactivos de la obligacién alimenticia en los casos de
falta de reconocimiento resulta a todas luces materialmente injusta,
tanto desde la perspectiva del hijo que se ve privado de unos recur-
sos que bien podrian haber cambiado su devenir personal y profe-
sional (aspecto en el cual parece no recabar nuestro Tribunal Cons-
titucional), como desde la del progenitor que coste en exclusiva
los gastos de crianza en solitario. Injusticia que resulta especial-
mente palmaria en casos, como el enjuiciado por la sentencia ple-
naria comentada, en los que consta debidamente acreditado en
autos el conocimiento por el padre de la filiacién con anterioridad
a su determinacion en sede judicial.

En nuestra opinion, la irretroactividad ex articulo 148 del Cédi-
go civil de los alimentos en los casos de falta de determinacién de
la filiacién, avalada por tanto por el Tribunal Constitucional como
por el Tribunal Supremo, resulta incoherente con la extension de
las necesidades alimenticias de los menores frente a sus padres.
Necesidades que desde el prisma constitucional no se limitan a
procurarles el sustento bdsico en orden a salvaguardar la vida del
alimentista como ocurre en los alimentos entre parientes, sino que
comprenden una asistencia mucho mds amplia que se extiende,
estén o no en situacion de necesidad, a los gastos que ocasione el
desarrollo de la personalidad del menor (arts. 10 CE y 154.2 CC).

De hecho, el propio Tribunal Constitucional diferenciaba en su
sentencia de 14 de marzo de 2005 (RTC 2005157) la obligacién de
alimentos de padres a hijos menores y la obligacion de alimentos
entre parientes, dando a entrever la inaplicacién a los alimentos de
los hijos de la limitacidn retroactiva del articulo 148 del Cédigo
civils.

«Por lo que respecta a la pension de alimentos a los parientes
—el otro elemento de comparacién alegado—, su fundamento des-

55 En dicha STC de 14 de marzo de 2005 desestimé un recurso de amparo, que ale-
gaba la discriminacioén fiscal de la pensién a los hijos, respecto a una mds favorable tribu-
tacion fiscal respecto a los alimentos de los parientes. Precisamente so pretexto de dicho
pronunciamiento del Tribunal Constitucional CUENA CASAS, con quien coincidimos plena-
mente, se muestra contraria a la aplicacién del articulo 148 del Cédigo Civil a la obligacién
alimenticia derivada de la patria potestad, pues en su opinién «es obvio que retrotraer la
obligacién de abono de alimentos en estos casos de reclamacién de filiacién puede suponer
una pesada carga para el alimentante. Sin embargo, su deber deriva de la patria potestad,
deber indelegable y creo que cuando se trata de menores, aplicar la regla in praeteritum
non vivitur me parece un auténtico exceso que desnaturaliza y confunde las obligaciones
dimanantes de la patria potestad con la genuina obligacién de alimentos». Dado el tenor
del planteamiento adoptado por el Tribunal Constitucional en dicha sentencia, la autora
considera que el menor no necesita reclamar su derecho de alimentos al progenitor, por lo
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cansa Unicamente en la situacién de necesidad perentoria o «para
subsistir» (art. 148 CC) de los parientes con derecho a percibirlos
—cbényuge, ascendientes, descendientes y hermanos (art. 143
CC)-, se abona sé6lo «desde la fecha en que se interponga la
demanda» (art. 148 CC), y puede decaer por diversos motivos
relacionados con los medios econdémicos o, incluso, el comporta-
miento del alimentista (art. 152 CC). Por el contrario, los alimen-
tos a los hijos, en la medida en que tienen su origen exclusiva-
mente en la filiacién (art. 39.3 CE), ni precisan demanda alguna
para que se origine el derecho a su percepcién, ni la Ley prevé
excepciones al deber constitucional de satisfacerlos (...). Tampo-
co coincide la finalidad en una y otra pension: si en la de alimen-
tos a los parientes ha de facilitarse el sustento bdsico para salva-
guardar la vida del alimentista, esto es, «todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacidn, vestido y asistencia
médica» (art. 142 CC), ya hemos dicho que la de alimentos a los
hijos no se reduce a la mera subsistencia, al consistir en un deber
de contenido més amplio, que se extiende a todo lo necesario
para su mantenimiento, estén o no en situacién de necesidad.
Finalmente, tampoco la forma de determinacién es la misma,
pues si la pension a otros parientes se determina en funcién de lo
que éstos necesiten estrictamente para subsistir (art. 142 CC), los
alimentos a los hijos menores deben acomodarse a «las circuns-
tancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento»
(art. 93 CC) hasta el punto de financiar no sélo los gastos ordina-
rios de su mantenimiento sino también los de caracter extraordi-
nario (tales como actividades extraescolares, etc.)» (FJ 6.°).

De forma coherente con dicha extension de la obligacion ali-
menticia de los padres frente a sus hijos, no compartimos la tesis
basada en el referido principio in praeteritum non vivitur, segin
la cual la retroactividad del derecho de alimentos de los hijos que
el articulo 148 del Cédigo civil proscribe en nada sirve al interés
superior del menor, puesto que los alimentos concedidos retroac-
tivamente no se orientan a su asistencia como fin tdltimo del
articulo 39.3 de la Constitucion Espafiola, pues el menor ya fue
asistido y sus necesidades cubiertas. En el caso de los hijos meno-
res de edad, el razonamiento soslaya la importancia conferida a
los alimentos en el articulo 27 de la Convencion Internacional de

que determinar su abono a partir de la interposicién de la demanda carece de sentido. No
obstante, diferencia los casos en los que la filiacién se determina judicialmente, en los que
considera que la aplicacion del articulo 148 podria tener algin sentido y justificacién
(puesto que el progenitor puede desconocer la existencia del hijo/a). Pese a ello, incluso en
tales supuestos de determinacion judicial de la filiacién, estima que si el progenitor conoce
efectivamente la existencia de su hijo menor de edad y no le atiende no resulta légico que
solo debe abonar las cantidades a partir de la interposicién de la demanda, dado que el
derecho no necesita ser reclamado judicialmente para resultar efectivo (2013, pp. 1.496 y
1.497). Planteamiento contrario a la regla de la irretroactividad de los alimentos del art.
148 CC a los alimentos debidos a los hijos que propugna asimismo BARBER CARCAMO,
2016, p. 608.
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los Derechos del Nifio, en el que tras reconocer «el derecho de
todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social» se explicita la responsabilidad
primordial de los padres «de proporcionar, dentro de sus posibili-
dades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean
necesarias para el desarrollo del nifio», al tiempo que se obliga a
los Estados parte de la Convencion a tomar «todas las medidas
apropiadas para asegurar el pago de la pension alimenticia por
parte de los padres».

Por otro lado, en el caso de hijos mayores de edad, cuando de
una manera o de otra, han sido asistidos y sus necesidades cubier-
tas durante la minoria de edad cabe igualmente plantearse, siem-
pre de acuerdo con la capacidad econdémica del progenitor que no
ha abonado los alimentos durante la minoria de edad, la obliga-
cién de éste de contribuir a la mejora de la situacion del hijo que
ha visto reducidos sus recursos econdémicos durante su vida, en
franca discordancia con lo que le hubiera correspondido de haber
tenido determinada la filiacién paterna. Obligacion que se podria
articular a través del articulo 1902 del Cédigo civil en forma de
indemnizacién por dafios, cuando el progenitor demandado tiene
perfecto conocimiento de la filiacion en cuestion’%, a semejanza
de cuanto acontece en el caso del Derecho italiano en aplicacion
del articulo 2043 Codice Civile, homoélogo de nuestro articu-
lo 1902 del Cédigo civil. No nos resistimos a traer a colacion, a
este respecto, la Sentencia de la Corte de Apelacién de Bolonia
(Sezione Prima Civile) de 10 de febrero de 2004, que en un
supuesto en el que el padre gozaba de una envidiable posiciéon
econdmica, se estim6 una indemnizacién astronémica por la falta
de reconocimiento de la paternidad de dos millones y medio de
euros en concepto de risarcimento del danno esistenziale origina-
do al hijo, de los cuales un millén se cifré en concepto de dafios
morales y el resto en concepto de alimentos/recursos dejados de
percibir por el hijo?7.

Pese a tales consideraciones criticas el planteamiento restric-
tivo respecto a la posibilidad de los hijos de solicitar retroactiva-
mente los alimentos dejados de percibir ha sido asimismo acogi-

56 Asf lo reconoce en nuestro pais DELGADO ECHEVERRIA cuando, tras explicar el
fundamento del principio in praeteritum non vivitur aplicado tanto por el Tribunal Supre-
mo como por el Tribunal Constitucional implicito en el articulo 148 CC, afirma que «todo
lo dicho no excluye que, en ciertos casos de incumplimiento consciente del obligado (...)
pueda pedirse indemnizacién de dafios y perjuicios por el incumplimiento: en particular,
de acuerdo con la doctrina tradicional, cuando el alimentista hubo de contraer deudas, atin
impagadas, para proveerse de los bienes necesarios para la vida» (1991, p. 536).

57 Para un comentario de esta Sentencia vid. Facci, Famiglia e Diritto, 20006, pp. 521
y 522.
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do en la jurisprudencia menor. Asi, la SAP de Céceres (Seccion
1.*) de 15 de junio de 2015 (JUR 2015\175018) desestim¢ la
demanda de la hija en virtud de la cual solicitaba al padre el
abono de los alimentos no satisfechos con anterioridad a la deter-
minacién de la filiacion. En el caso enjuiciado, la hija habia ejer-
citado, de forma procesalmente errénea, una accién de reembolso
ex articulo 1158 del Cdédigo civil frente a su padre por los alimen-
tos abonados por la madre. La Audiencia desestimo la pretension
argumentando que la actora no era quien habia abonado los ali-
mentos, sino su madre, por lo que no cabe el reembolso solicita-
do, y que el demandado nunca habia ostentado la patria potestad
de la hija, habiéndose determinado la filiacién paterna cuando la
demandante tenia 41 anos de edad (FJ 3.°). No obstante, la
Audiencia Provincial de C4ceres precisaba que, independiente-
mente de cudl hubiese sido el fundamento juridico de la solicitud
de abono de los alimentos dejados de percibir por la hija con
anterioridad a la determinacion de la filiacion, incluso aun consi-
derdandola como compensacién o como dafio moral, la respuesta
es incuestionablemente negativa en cualquier caso, reproducien-
do (en el FJ 4.°) el razonamiento de la antes referida Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1995.

Distinta orientacion de la jurisprudencia menor se aprecia en lo
que se refiere al reintegro o reembolso de los alimentos abonados
por el progenitor que se ha ocupado en solitario de la crianza de un
hijo sin ayuda para sufragar sus gastos de sustento y educacién en
los casos de falta de reconocimiento de la filiacién>8. Cabe men-
cionar a este respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares (Seccion 4.%) de 8 de enero de 2008 (AC 2008\592), en la
que se analizaba la demanda interpuesta por una madre frente al
padre de su hija por el incumplimiento de sus obligaciones pater-
no-filiales, solicitando el reintegro de las cantidades en concepto
de alimentos que debi6 sufragar, y, adicionalmente, una indemni-
zacion por dafios morales ex articulo 1902 del Codigo civil. Segun
constaba acreditado en autos, el demandado conocia desde el prin-
cipio su condicién de padre y mantuvo con la hija una relacién
personal propia de tal condicién, si bien modulada por la circuns-
tancia de tener a su vez una esposa € hijos matrimoniales, y no

58 Asi, respecto a los derechos de la madre en estos casos el articulo 340-5 del Code
Civil francés, durante los afios 1972 al 2005, reconocia expresamente la posibilidad en
caso de estimacion judicial de la accién de reclamacion de la paternidad de condenar al
padre al reembolso total o parcial de los gastos de maternidad y manutencién durante los
tres meses anteriores y los tres meses posteriores al parto, sin perjuicio de la posible recla-
macién de otros dafios y perjuicios que resultasen procedentes en aplicacién de las reglas
generales en materia de responsabilidad extracontractual (ex articulos 1382 y 1383 Code
Civil).
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convivir con la actora y la hija que ambos tenfan en comiin, mante-
niéndose esta situacion aceptada por ambas partes hasta que ceso, a
instancias del demandado. Fue entonces cuando la actora entablé
con éxito el correspondiente proceso de filiacion, fruto del cual el
demandado reanud¢ la relacién personal con su hija (vid. FJ 2.° de
la Sentencia).

La Audiencia reconoci6 el derecho de repeticién de la madre
por los gastos alimenticios sufragados con anterioridad a la deter-
minacidn judicial de la filiacidn, justificando dicho derecho en
las reglas del pago por tercero previstas en el articulo 1158 del
Cdédigo civil, en la doctrina del enriquecimiento sin causa y en el
derecho de reintegro reconocido al codeudor que abona la totali-
dad de la deuda en las obligaciones solidarias del articulo 1145
del Cddigo civil. Asi, segtin la Audiencia «en virtud de la Senten-
cia de determinacidn legal de filiacién el demandado asumié con
cardcter retroactivo la obligacion de alimentar a su hija (...) desde
el nacimiento y puesto que dicha obligacién pesd, casi con inte-
gridad, sobre la actora, a ella le asiste el derecho de repeticion
(...)» (FJ 3.°). Para ello, la sentencia se basa en el caracter decla-
rativo de la sentencia que determina la filiacién con efectos que
«se retrotraen al momento en que la procreacién tuvo lugar»,
siempre que sea posible. Reconoce que el articulo 148 del Codigo
civil claramente dispone la ausencia de retroactividad de los ali-
mentos, pero soslaya su aplicacion entendiendo que «el régimen
juridico aplicable a los alimentos del articulo 110 es el del articu-
lo 154 y no el contenido en los articulos 142 y siguientes, todos
ellos del Cédigo Civil, considerando la doctrina que, en concreto
el articulo 148 sélo resulta aplicable en algunos casos y con limi-
taciones» (FJ 3.°).

Pero respecto a la indemnizacién por dafios morales padecidos
por la madre y debidos a la crianza en solitario de la menor ex
articulo 1902 del Cdédigo civil, la Audiencia desestim6, consideran-
do que durante cierto tiempo, la relacién (siquiera insuficiente)
entre la hija y su padre y las consiguientes obligaciones paterno-
filiales por parte del demandado se habian acomodado al acuerdo
tacitamente alcanzado con la actora. De modo que la estimacién de
una indemnizacién por dafios morales solicitada por la actora «con-
culcaria el principio de no ir contra los propios actos o, en relaciéon
con lo expuesto por el demandado, porque la consciente y volunta-
ria inactividad de la actora la corresponsabiliza en el incumpli-
miento que imputa al demandado hasta el punto de deslegitimizar
su condicion de perjudicada» (FJ 3.°).
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III. LA SENTENCIA PLENARIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2018: ;UN ANTES Y
UN DESPUES EN EL ESTADO DE LA CUESTION?

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de
2018 (RJ 2018\5158) merece un andlisis separado por su caracter
plenario, su intencion de zanjar la responsabilidad por dafios en las
relaciones familiares, y ser la tltima recaida a dia de hoy. Esta sen-
tencia reacciona frente la creciente doctrina cientifica y el progresi-
vo aumento de las sentencias de Audiencias favorables a la aplica-
bilidad del derecho de dafios al derecho de familia decantdndose
por la inmunidad de las relaciones familiares a la aplicacion de las
reglas generales de responsabilidad civil, cerrando todos los res-
quicios que habia dejado abiertos en sus pronunciamientos anterio-
res y restringiendo las posibles indemnizaciones en el dmbito de
tales relaciones a las expresamente previstas por el legislador>®.

La Sentencia analiza nuevamente la viabilidad de las indemni-
zaciones derivadas de la ocultacién o, con mayor propiedad, falsa
atribucion de la paternidad matrimonial, aunque su trascendencia
es mayor, pues pretende extender su argumentacién a las relacio-
nes familiares en su conjunto. En particular, en el caso enjuiciado,
el marido solicitaba ex articulo 1902 del Cédigo civil la devolucién
de las cantidades abonadas al hijo cuya filiaciéon fue impugnada, en
concepto de pension alimenticia a resultas del procedimiento de
separacion y divorcio, el abono de la mitad de los gastos en los que
habfa incurrido de la accién de impugnacion de la paternidad y una
indemnizacion por dafios morales que cifraba en 70.000 €. Preten-
siones que habian sido acogidas en su integridad en las sentencias
de instancia, si bien la SAP de Cadiz (Seccién 5.%) de 13 de junio
de 2017 (AC 2017\1113) recurrida en casacién, habia reducido la
indemnizacion por dafios morales a 15.000 €.

El Tribunal Supremo, en primer lugar, fija el dies a quo para el
coémputo del plazo de prescripcién en el momento de la notifica-
cién de la sentencia a través de la cual se comunic6 al actor su no
paternidad, y no desde la fecha en el que habia tenido conocimien-
to de los resultados del estudio genético al que se sometié de forma
privada, pues es a partir de la fecha de la sentencia cuando cesa la

59 Como DE VERDA Y BEAMONTE, destaca a modo de reflexion final en su comenta-
rio a dicha Sentencia, la sentencia en cuestion «... supone una mala noticia, en cuanto
cierra el camino hacia el resarcimiento de un dafio moral, sobre cuya reparacion existia un
importante consenso doctrinal y jurisprudencial (como demuestran las numerosas senten-
cias de instancia recaidas sobre la materia); y ello, con argumentos tedricos muy discuti-
bles (y poco desarrollados), alejdndose, de este modo, de sentimientos comtinmente com-
partidos en la sociedad» (Diario La Ley, 2018, p. 11).
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determinacidn legal de la paternidad y se practica la correspon-
diente inscripcion de rectificacién en el Registro Civil (FJ 2.°),
concluyendo asi que la demanda de responsabilidad civil extracon-
tractual se habia interpuesto en tiempo y forma®0,

La devolucién solicitada por el actor de la cantidad sufragada
en concepto de alimentos es declarada improcedente por el Tribu-
nal Supremo, con la misma argumentacion efectuada en la antes
referida Sentencia plenaria de 24 de abril de 2015 (RJ2018\5158) 6!,
si bien destacando que mientras en la sentencia de 2015 la devolu-
cién de los alimentos abonados habia sido solicitada ex articulos
1895 y 1902 del Cdédigo civil, en el caso enjuiciado tinicamente se
habia alegado la responsabilidad por dafios. Divergencia en la fun-
damentacion juridica que, segin la sentencia, en nada obsta a la
posibilidad de decretar igualmente la improcedencia de la preten-
sién del actor, solucién que el Tribunal Supremo justifica en que la
obligacidn alimenticia surge por el nacimiento del menor constan-
te matrimonio en aplicacién de los articulos 111 y 154 del Cédigo
civil, cuyos efectos se prolongan en el tiempo hasta el momento
en que se dicta la sentencia de impugnacién de la paternidad
matrimonial.

Ast, el Tribunal Supremo considera que los alimentos, en cuan-
to parte integrante de las obligaciones que comprende la patria
potestad, despliegan sus efectos a lo largo de la vida del menor, sin

60 Planteamiento acerca del dies a quo de prescripcion de la accion acogido por el
Tribunal Supremo que, como destacan MARTIN CASALS y RIBOT IGUALADA, resulta cohe-
rente con la mayoria de las sentencias dictadas en esta materia por la jurisprudencia menor,
que efectivamente fijan el inicio del computo del plazo de prescripcién de la accién de
responsabilidad civil en el momento en que la sentencia de impugnacién de la paternidad
deviene firme, so pretexto de que solo desde ese momento el actor tiene un conocimiento
cierto de su no paternidad, puesto que el informe genético privado sélo constituye un «pri-
mer indicio», al no constar «de forma inequivoca» la identidad de los implicados, ni existir
«una garantia de cumplimiento de la cadena de custodia», tal y como subrayaba la SAP
Cantabria (Seccion 2.*) de 3 de marzo de 2016 (AC 2016\799) (FJ 2.°). En efecto, no puede
ser de otra forma, pues es tinicamente a partir del momento en que la sentencia de determi-
nacién o impugnacién de la filiacién deviene firme, cuando el actor puede ejercitar la
accién encaminada al resarcimiento de los dafios padecidos, pues hasta ese momento sigue
operando la presuncién de paternidad matrimonial (CCJC, 2019, p. 9). A propésito del
dies a quo de la prescripcion a partir del informe biolégico o la sentencia firme que desvir-
tda la filiacion. vid., asimismo, en la misma linea FARNGOs AMOROs, 2018, p. 283 nota 22.

Por su parte, NEVADO CATALAN disecciona los distintos dafios alegados por el padre al
que falsamente se atribuy6 la paternidad, aplicando a cada uno de ello un dies a quo para
el cémputo del plazo de prescripcion (InDret, 2018, p. 35). MARTIN CASALS y RIBOT IGUA-
LADA critican esta posicion, que «supone confundir el dafio como interés juridico protegi-
do que justifica otorgar tutela aquiliana en estos casos con los perjuicios o concretas parti-
das resarcitorias que son consecuencia del dafio y escindir la accién en tantas acciones
como perjuicios resarcibles» (CCJC, 2019, p. 11).

Asf pues, la prescripcion se produce respecto de la accion de responsabilidad civil y se
fija en la pérdida del vinculo paterno-filial legal que se produce con la sentencia firme de
impugnacién de la paternidad, tal y como se estima en la STS de 13 de noviembre de 2018.

6l Vid. supra apartado II.1.
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que proceda su devolucidn por la simple divergencia entre la pater-
nidad bioldgica y la formalmente determinada. A lo que afiade que
ni los alimentos, ni cualesquiera otros efectos derivados de las obli-
gaciones de los padres para con sus hijos, son susceptibles de devo-
lucién, ya que «los alimentos no tienen efectos retroactivos, de
suerte que no puede obligarse a devolver, ni en parte, las pensio-
nes percibidas, por supuesto consumidas en necesidades perento-
rias de la vida» (citando a tal efecto las vetustas SSTS de 30 de
junio de 1885, 26 de octubre de 1897 y 18 de abril de 1913), no
siendo posible ex articulo 112 del Cédigo civil comprender dentro
de los efectos retroactivos de la filiacién la devolucién de los ali-
mentos abonados, puesto que tales alimentos tienen caricter con-
sumible. Consecuentemente, la sentencia descarta toda posible
solicitud de devolucién de los alimentos abonados, independiente-
mente de la causa por la que se reclame la devolucion, bien sea en
aplicacion del principio del cobro de lo indebido del articulo 1895
del Cédigo civil o de las reglas generales en materia de responsabi-
lidad civil extracontractual del articulo 1902 del Cédigo civil, sin
ulterior precision sobre las repercusiones que la ocultacion dolosa
de la paternidad por parte de la madre pudiera tener a tal efecto®2.
Acto seguido, la sentencia aborda la aplicabilidad del articu-
lo 1902 del Cédigo civil en el 4ambito de las relaciones familiares,
subrayando cémo el debate acerca de dicha aplicacion:

«Constituye, sin duda, una de las cuestiones, no solo de
mayor complejidad, sino de mayor actualidad del derecho de
familia, tanto en el ambito de la doctrina cientifica, como en el de
las Audiencias Provinciales y en el derecho comparado, con posi-
ciones contrarias sobre la aplicacién de la normativa propia de la
responsabilidad civil extracontractual a las relaciones de familia,
algo que hasta hace no mucho tiempo ha sido ajeno al derecho de
dafios, posiblemente para preservar estas relaciones y porque no
era facil, como ocurre con los alimentos, encajarla en nuestro sis-
tema» (FJ 4.°).

La sentencia reconoce el criterio dispar seguido en materia de
responsabilidad civil por la falta atribucién de la paternidad en sus
Sentencias de 22 y 30 de julio de 1999, optando por acoger el plan-
teamiento adoptado en esta ultima y desestimando toda posibilidad
de aplicar el articulo 1902 del Cédigo civil, aun cuando conste

62 URENA MARTINEZ considera acertada la solucién alcanzada a este respecto por el
Tribunal Supremo sobre la improcedencia de devolucion de los alimentos abonados por el
actor por la falta de paternidad. Pese a considerarla injusta, estima que no cabe otra solu-
cién posible teniendo en cuenta que tales alimentos se abonaron en cumplimiento de una
obligacion legal y fueron consumidos para satisfacer las necesidades del menor, sin que
sea posible considerarlos como causantes de un dafio o detrimento patrimonial ex articulo
1902 CC (CCJC, 2019, p. 16).
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acreditada la conducta dolosa de la esposa, como se inferia de la
referida Sentencia de 22 de julio de 1999. Planteamiento tras el
cual el Alto Tribunal desarrollaba su parecer en términos generales
acerca de la interrelacion entre la familia y la responsabilidad por
dafios en unos términos que excedian con mucho el 4mbito del
caso enjuiciado.

Segun el Tribunal Supremo no cabe negar que conductas como
la falsa atribucién de la paternidad sean susceptibles de causar un
dafio, sino que «lo que se niega es que este dafio sea indemnizable
mediante el ejercicio de las acciones propias de la responsabilidad
civil, contractual o extracontractual, a partir de un juicio de morali-
dad indudablemente complejo y de consecuencias indudablemente
negativas para el grupo familiar» (FJ 4.°).

La sentencia se cuida de precisar que este planteamiento no
implica exclusion alguna del sistema general de responsabilidad
civil del articulo 1902 del Cédigo civil, ni tampoco que los dafos
generados en el &mbito de las relaciones familiares queden despro-
vistos de sancion cuando derivan de la comisién de delitos o de
conductas que atentan contra los derechos fundamentales. Lo tinico
que supone, segtin el Tribunal Supremo, es que los dafios derivados
del incumplimiento de los deberes matrimoniales no son resarci-
bles en aplicacion del articulo 1902 del Codigo civil. Las conduc-
tas de los conyuges que contrarian los deberes conyugales previs-
tos en los articulos 66 a 68 del Cédigo Civil resultan incoercibles y
cuentan con una sancion especifica en la normativa reguladora del
matrimonio dentro de la cual, mds alld de la posibilidad de los cén-
yuges de acudir a la separacién o divorcio, se contemplan medidas
como la indemnizacion al conyuge de buena fe derivada de la nuli-
dad matrimonial (art. 98 CC) o la posibilidad de obtencién, modi-
ficacion o extincidn de la pensién compensatoria del articulo 97
del Cadigo civil (FJ 4.°).

Ahora bien, precisado lo anterior y visto que el actor no basaba
la indemnizacion reclamada en la vulneracion del deber de fideli-
dad por parte de su ex-mujer, sino en el dafio causado por una con-
ducta subsumible en articulo 1902 del Cédigo civil, el Tribunal
Supremo sortea ese «escollo» afirmando sencillamente que «lo que
lleva a la ocultacién es el incumplimiento del deber de fidelidad»,
motivo por cual reconduce la desestimacion de la reclamacion a la
referida incoercibilidad de los deberes familiares (FJ 4.°). Razona-
miento de la sentencia comentada que no compartimos, pues fusio-
na dos conductas que deben ser separadas. Por una parte, la infide-
lidad o adulterio de la esposa, que no resulta sancionable ni
indemnizable per se, y por otra, la falsa atribucién al marido de la
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paternidad matrimonial derivada de la presuncién de paternidad
del nacido de las relaciones extramatrimoniales mantenidas por la
esposa®. Conducta esta dltima que, en si misma resulta, por lo
menos, culpable o negligente y origina unos dafios, que pueden ser
resarcidos ex articulo 1902 del Cédigo civil. Conclusidon que a
mayores deberd alcanzarse cuando pueda acreditarse la certeza de
la esposa sobre la paternidad de su hijo, es decir, cuando sabe a
ciencia cierta que el marido no es el padre de la criatura y puede
identificar quién es el progenitor en cuestion, evidenciado con ello
una conducta claramente dolosa y potencialmente lesiva de dere-
chos fundamentales 4.

Noétese que el argumento aducido por el Tribunal Supremo en
pro de la inaplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil a las
relaciones familiares se basa en las consecuencias negativas que
para el grupo familiar ello implicaria tiene una naturaleza acusada-
mente socioldgica, cuya apreciacién tnicamente podrad derivarse
de un juicio de moralidad indudablemente complejo, que es preci-
samente el que el propio Tribunal considera debe ser evitado. Con-
tradiccion del Alto Tribunal a la que se suma el hecho de que no
existe en nuestro ordenamiento juridico ningtn precepto del cual
quepa inferir que la «paz familiar» opere como principio rector del
marco regulatorio de las relaciones familiares®, ni mucho menos

6 En la linea apuntada anteriormente, CARRASCO PERERA distingue entre un «dolo
perverso» (ser adultero para causar dafio al otro cényuge) y un «dolo mas compasivo» (ser
simplemente adiltero), en consonancia con la distincién sobre el dolo trazada por el Tribu-
nal Federal alemdn para reputar viable la indemnizacién del padre en los casos de falsa
atribucion de la paternidad (2006, pp. 526 y 527). FERRER RiBa diferencia asimismo entre
la mera infidelidad no sancionable y los dafios derivados de la ocultacién (no meramente
reticente) de la paternidad, a propésito del razonamiento seguido a tal efecto por el Tribu-
nal Federal aleman para reconocer indemnizaciones en los casos de ocultacion de la filia-
cién (InDret, 2000, pp. 15y 16).

Por el contrario, LOPEZ DE LA CRUZ comparte el planteamiento del Tribunal Supre-
mo, pues considera que de una u otra forma los comportamientos de la esposa y su enjui-
ciamiento como culpables/negligentes (al no adoptar métodos anticonceptivos o evitar el
mantenimiento de relaciones coetineas) o dolosos (no informando sobre sus dudas acerca
de la paternidad u ocultdndola directamente) son sancionados como tales en la medida en
que se hallan directamente relacionados con la infidelidad conyugal, infidelidad que no
resulta resarcible (Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2019, pp. 15y 16).

64 FARNOS AMOROS considera que la ocultacién de la paternidad en el seno del matri-
monio constituye el incumplimiento independiente de deber matrimonial de fidelidad, que
ademds puede traducirse en la vulneracion de algtin derecho fundamental que justifique el
derecho a indemnizacién. Entre los que cita la integridad fisica y moral, cuando el actor
pueda probar la existencia de un cuadro depresivo directamente relacionado (art. 15 CE) o
el honor (art. 18.1 CE) (DPC, 2011, pp. 34 y 35). La diferenciacion entre la infidelidad
(que no es la conducta dafiosa) y el dafio derivado de la ocultacién independientemente de
la infidelidad es destacada también por NEVADO CATALAN, ADC, 2019, pp. 971 y ss.

65 La paz familiar se incluy6 expresamente en la exposicion de motivos del Proyecto
de Ley de la que seria Ley de 13 de mayo de 1981, respecto a las acciones de filiacién. La
ley se debatia entre dos criterios opuestos: la posibilidad de descubrir la verdad bioldgica,
y la posesién de estado que permite la estabilidad de las relaciones sobre el estado civil a
favor del hijo, cuando vive en paz una cierta relacion de filiaciéon (BOCG, 1 Legislatura,
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que dicho principio permita excluir la aplicacion del articulo 1902
del Cédigo civil aun cuando concurran todos sus presupuestos %
(dafo, relacién de causalidad y ya no solo conducta culpable o
negligente, sino incluso dolosa) o restringir las indemnizaciones en
el ambito familiar a las legalmente tipificadas so pretexto de su
incompatibilidad con el referido articulo 1902 CC¢7.

Como puede apreciarse, en el razonamiento transcrito el Tri-
bunal Supremo parece decantarse no solo por la incoercibilidad
de los deberes conyugales e imposibilidad de reconocer sancién
indemnizatoria alguna asociada a su incumplimiento (y en par-
ticular del deber de fidelidad del articulo 68 del Cédigo civil,
premisa innegable en los casos de ocultacién de la paternidad) %8
sino, también, por la total y absoluta sustraccién de las relacio-
nes familiares a la aplicacion de las reglas generales en materia
de responsabilidad civil, incluso en los casos extremos en que
conste acreditada la existencia de un comportamiento doloso
que causa el dafio cuya indemnizacién se pretende. Exclusion
de la aplicabilidad de tales reglas en materia de responsabilidad
civil y en particular del articulo 1902 del Cdédigo civil que,
segin el Tribunal Supremo se fundamenta, tnica y exclusiva-
mente, en la improcedencia de realizar juicios morales comple-
jos sobre los comportamientos familiares y en las consecuen-

Serie A, 14 de septiembre de 1979, N.° 71-1, p. 317. La Ley de 13 de mayo de 1981 se
aprobd sin exposicion de motivos, que perdié durante la tramitacién parlamentaria.

66 Cfr., entre otros, Roca Trias, 2000, p. 562 y DE VERDA Y BEAMONTE, Diario La
Ley, 2018, pp. 6 y 7. Para una visién critica de los pros y contras de la paz familiar o status
familiar como fundamento de la inmunidad de las relaciones familiares a la aplicacién de
las reglas generales en materia de responsabilidad civil desde un punto de vista de Derecho
comparado e internacional, vid. FERRER RiBA, InDret, 2000, pp. 8 a 10.

En el mismo sentido, la SAP de Cadiz (Seccién 5.*) de 13 de junio de 2017 (AC
2017\1113) respecto a la responsabilidad por ocultacién de la paternidad, transcribe el
pronunciamiento contenido en la Sentencia de la misma Audiencia Provincial (Seccion 2.%)
de 3 de abril de 2008 (JUR 2008, 234675), que reconoce que nuestra sociedad admite y
ampara diversas estructuras juridicas que dan cobertura y regulacion a diferentes de mode-
los de convivencia en pareja; por lo que «quien contrae matrimonio adquiere la legitima
expectativa a que su conyuge lleve a efecto los compromisos que adquiri6 al prestar su
consentimiento y debe tener derecho a obtener una indemnizacion si el incumplimiento
cualificado de aquellos le ha causado un dafio. Ello deberia legitimar las acciones indemni-
zatorias que entable cualquiera de los conyuges por la infidelidad del otro si acredita que
con ello se le ha causado un dafio moral o econémico apreciable, fuera del padecimiento
psicoldgico ordinario que sigue a cualquier ruptura de pareja. Y ello aunque tal posicién
pudiera generar una inflacién de pleitos en tal sentido, que consideramos que no es argu-
mento de peso mientras esté vigente el articulo 1902 CC» (FJ 2.°).

67 Cfr. Vivas TESON, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2011, p. 344.

68 URENA MARTINEZ considera acertado este planteamiento del Tribunal Supremo
que fundamenta la exclusion de la responsabilidad civil en estos casos de ocultacién o de
falsa atribucion de la paternidad en la falta de sancién juridica por el incumplimiento de los
deberes matrimoniales, sobre todo a partir de la reforma operada por la Ley 15/2005
(CCJC, 2019, pp. 15y 16).
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cias negativas que se derivarian para la institucién familiar en
caso de acoger la solucién contraria%.

No obstante, el alambicado, contradictorio y discutible razona-
miento del Tribunal Supremo efectuado para justificar no solo la
exclusion de la indemnizabilidad de los dafios derivados de falsa atri-
bucién de la paternidad sino también, segin parece, de cualesquiera
dafos acaecidos en el ambito de las relaciones familiares, hace presa-
giar que el debate en torno a la aplicacion del articulo 1902 del Cédigo
civil a las relaciones familiares lejos de desaparecer continuard dando
mucho juego en los juzgados y tribunales de nuestro pais.

Buena prueba de lo anterior es que las Audiencias provinciales
ya han encontrado una manera de sortear el parecer del Tribunal
Supremo formulado en dicha sentencia plenaria, caso de la SAP de
Madrid (Seccién 8.%) de 24 de mayo de 2019 (JUR 2019\214532),
en la que se reconoce una indemnizacion por ocultaciéon de la
paternidad, en concepto de dafios morales por un importe de
50.000 € al considerar que:

«... lo que niega el Alto Tribunal es que el dafio causado por la
ocultacion de los efectos de la infidelidad en el ambito matrimonial

% Por el contrario, MARTIN CASALS y RIBOT IGUALADA, pese a reconocer que el
tenor literal del razonamiento de la sentencia comentada no permite una fcil comprension
de su alcance, consideran que con este planteamiento el Tribunal Supremo no se muestra
partidario de una supuesta regla de «inmunidad» familiar» a las reclamaciones de respon-
sabilidad civil en el &mbito familiar, en el sentido preconizado histéricamente en el ambito
del Common Law. Estos autores parten de la premisa de que «... la relacion familiar no
puede fundamentar ilicitos civiles que no se darian de igual modo entre extrafios si no se
prevén expresamente dentro del propio Derecho de familia», por lo que las reglas genera-
les de responsabilidad civil no pueden complementar las reglas de Derecho de familia por
considerar que dichas reglas protegen «de menos» a alguno de los miembros. Para ellos la
sentencia resulta acertada al considerar que el dafio causado no es juridicamente relevante
ni tiene acceso a los remedios generales de responsabilidad civil, puesto que tales dafios se
desenvuelven en la esfera puramente moral dada la imposibilidad la imposibilidad de juri-
dificar &mbitos como las relaciones afectivas o de confianza en el seno familiar que conlle-
van dificiles juicios de moralidad. Para ellos la «paz familiar» debe ponderarse y complica
la realizacién de juicios morales acerca de quién actud bien o mal, pues el silencio de la
madre sobre sus relaciones extramatrimoniales puede obedecer al mantenimiento de la paz
o de proteger el interés de sus hijos. Dificultad de realizacién de juicios morales acerca del
proceder de las partes que ilustran con el cese de relaciones de los otros hijos con su padre
en el caso enjuiciado. Citan, asimismo, a tal efecto la SAP de Granada (Seccién 5.%) de 13
de junio de 2014 (AC 2014\1628), en la que pese a reconocer la conducta culposa de la
esposa se excluyé la responsabilidad por la ocultacién o falta atribucién de la paternidad so
pretexto de las dificultades por su parte de saber lo que resultaria mas favorable a la paz
familiar y a los intereses del hijo cuya paternidad resulta controvertida. En definitiva, para
ellos la no aplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil en casos como en el enjuicia-
do obedecen a la necesidad de contraponer tanto los intereses de las partes (el padre que
tiene derecho a saber las dudas o falta paternidad del menor y el derecho de la madre a la
intimidad acerca de sus relaciones extramatrimoniales) como el interés social (la paz fami-
liar), sin olvidar que la culpa ha sido desterrada de la regulacién del matrimonio en nuestro
ordenamiento, particularmente a partir de las reformas operadas en 2005, motivo por el
cual consideran inapropiado recuperar la nocion de culpa en las relaciones conyugales por
la via de la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil (¢fi CCJC, 2019, pp. 11a 18y
también en ADC, 2011, pp. 526 y 527).
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“sea indemnizable mediante el ejercicio de las acciones propias de
la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, a partir de
un juicio de moralidad indudablemente complejo y de consecuen-
cias indudablemente negativas para el grupo familiar” (...). Doctri-
na no aplicable al presente supuesto, puesto que la ocultacién de
las dudas sobre la paternidad biol6gica o del conocimiento de que
la menor no era hija de D. José Angel, no se puede incardinar en el
incumplimiento de los deberes impuestos a los conyuges en el
Cédigo Civil, ni, concretamente a las consecuencias de la infrac-
cién del deber de fidelidad que el articulo 68 del Cédigo civil
impone a los casados... (FJ 3.%)».

Asi, segin la Audiencia Provincial de Madrid, dado que en el
caso enjuiciado la nifia en cuestion habia sido concebida antes de
contraer matrimonio y que las relaciones de noviazgo carecen de
regulacién legal alguna en nuestro ordenamiento, si uno de los
miembros de la pareja lleva a cabo una conducta culposa (mante-
ner relaciones con un tercero y ocultar sus dudas sobre la paterni-
dad a su pareja) que causa un dafio (frustracion y dolor por la pér-
dida de la relacion paternal y del proyecto de vida en comun con la
menor) y dicho dafio estd causalmente relacionado (ya que de
haber indicado tales dudas, el matrimonio y, en consecuencia, la
determinacion de la filiacién paterna por la presuncion de paterni-
dad no se habrian producido), deberd responder del dafio causado
ex articulo 1902 del Cdédigo civil 7°.

Sin embargo, contrariamente al parecer de la sentencia transcri-
ta, reiterado en la SAP de 29 de abril de 2021 (JUR 2021\ 232726)
de acuerdo con el planteamiento adoptado por el Tribunal Supre-
mo, parece que las indemnizaciones en el &mbito de las relaciones
familiares se restringen tnicamente a aquéllas expresamente pre-
vistas por el legislador, cual acontece en el caso de las indemniza-
ciones derivadas de la nulidad matrimonial ex articulo 98 del Codi-
go civil y a la indemnizacién por incumplimiento de la promesa de
matrimonio del articulo 43 del Cédigo civil. Mds all4 de tales casos
no ha lugar indemnizacién alguna en el seno de las relaciones fami-
liares, sean éstas matrimoniales o no, y traigan causa o no de com-
portamientos negligentes, culposos o dolosos que ocasionan un
dafio efectivo. Planteamiento que nos suscita la duda de cémo con-
jugarlo con el reconocimiento de indemnizaciones en concepto de

70 Un supuesto muy similar es el analizado en la SAP de Madrid de 19 de febrero
de 2016 (Seccion 22.*) (JUR\2016\75571). En el caso enjuiciado por dicha sentencia, el
actor habia contraido matrimonio con su novia embarazada ex se preegnantem. Al enterarse
después de celebrado el matrimonio de que el hijo no era suyo, entablé6 demanda de nuli-
dad matrimonial, reclamando una indemnizacién por los dafios derivados de la falta atribu-
cién de la paternidad ex articulo 98 CC (y no por el art. 1902 CC), que la Audiencia Pro-
vincial estimé en 18.000 €.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864



Familia y responsabilidad civil 817

dafios morales por el incumplimiento del régimen de guarda y cus-
todia de la anteriormente analizada STS de 30 de junio de 2009,
respecto a la cual la Sentencia plenaria del 2018 se limita a apuntar
que nada tiene que ver con el caso enjuiciado de la ocultacion de la
paternidad.

IV. INDEMNIZACIONES LEGALMENTE PREVISTAS EN
EL AMBITO DE LAS RELACIONES FAMILIARES

Como se ha visto, el actual planteamiento del Tribunal Supre-
mo plasmado en su Sentencia Plenaria de 13 de noviembre de 2018
restringe las indemnizaciones en el &mbito de las relaciones fami-
liares inicamente a aquéllas legalmente previstas, excluyendo toda
posible aplicacién de las reglas generales de responsabilidad civil
al Derecho de familia. Por eso interesa analizar si este plantea-
miento incide a la hora de acotar las partidas indemnizatorias aso-
ciadas a los supuestos de responsabilidad expresamente tipificados
por el legislador, caso del resarcimiento por incumplimiento de la
promesa de matrimonio del articulo 43 del Cddigo civil y de la
indemnizacién derivada de la nulidad matrimonial del articulo 98
del Coédigo civil.

Dicho de otra forma, se trata de determinar si las indemnizacio-
nes previstas en los articulos 43 y 98 del Cédigo civil operan como
supuestos indemnizatorios autonomos y totalmente ajenos al Dere-
cho de dafios, o si, por el contrario, en ambos casos el recurso a las
reglas generales en materia de responsabilidad civil resulta posible
o incluso obligado.

1. INCUMPLIMIENTO DE LA PROMESA DE MATRIMONIO

El Cédigo Civil regula en el articulo 43 la obligacion de reem-
bolsar los gastos hechos y las obligaciones contraidas cuando se
incumple sin causa la promesa cierta de matrimonio”!. La idea sub-
yacente a este precepto es que la libertad nupcial constituye un
pilar fundamental de nuestro ordenamiento juridico (art. 32 CE),
que hace incoercible la obligacidn de contraer matrimonio respecto
al conyuge que incumple la promesa, como asi expresamente dis-
pone el articulo 42 del Cédigo civil; pues el «ius connubii» tiene

71 Sobre los requisitos de la promesa cierta y su prueba vid., entre otros, GARCIA CAN-
TERO, 1982, p. 40; Bap0sa CoLL, 1984, pp. 116y 117; CARRION OLMOS, 2006, pp. 132y ss.;
y DURAN RIVACOBA, 2011, pp. 340 y 341, y Diaz MARTINEZ, (2013, pp. 640-646).
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cardcter tanto positivo, a nadie se le puede prohibir contraer matri-
monio, como negativo, a nadie se le puede obligar a contraer matri-
monio.

Los gastos hechos y las obligaciones contraidas deben ser resar-
cidos por quien incumple la promesa, en aras a evitar un «empo-
brecimiento injusto», motivo por el cual son varias las sentencias
de las Audiencias Provinciales que han vinculado el resarcimiento
del articulo 43 del Cddigo civil con la figura del empobrecimiento
injusto, entendiéndolo como la otra cara de la moneda del enrique-
cimiento injusto. Asi la SAP de Barcelona (Seccién 19.*) de 12 de
junio de 2008 (JUR 2008\317049) afirma que el precepto «contem-
pla a los esponsales como fuente de una expectativa protegida por
la ley, no a través del derecho de crédito, negado en el articulo 42,
ni mediante la indemnizacién de dafios, porque su infraccion no es
un acto ilicito, sino mediante la via de empobrecimiento injusto y
la obligacion de repararlo» (FJ 2.°). Planteamiento que con anterio-
ridad ya habia sido destacado en la SAP de Almeria de 24 de octu-
bre de 1994 (AC 1994\2380, FJ 2.°).

Al ser técnicamente un resarcimiento por los gastos realizados,
cabe afirmar que el derecho de reembolso reconocido en el articulo
43 del Cédigo civil no tiene en puridad naturaleza indemnizatoria,
pues no se requiere culpa alguna, ni los conceptos reembolsables
son dafios en sentido estricto, sino meramente gastos realizados
por el contrayente abandonado?2.

La obligacion de resarcir surge cuando se incumple sin causa la
promesa de matrimonio, a diferencia de cuanto acontecia con ante-
rioridad a la reforma operada por la Ley de 7 de julio de 1981, que
requeria que el incumplimiento no obedeciese a una justa causa
para reputar procedente el resarcimiento’?. A los efectos que aqui

72 Cfr. BADOsA CoLL, 1984, p. 160 y 1991, p. 261. No le falta a razén a DURAN
RivacoBa cuando destaca que el articulo 43 CC no trata «... tanto de la vinculacién juridi-
ca que produzca la promesa, completamente inexistente, sino en el modo de reponer las
relaciones de justicia cuando un matrimonio proyectado no tenga lugar, pese a los desem-
bolsos que se hayan producido en su prevision. No constituyen, por consiguiente, cldusulas
penales de ninguna especie, del todo ignoradas en el ordenamiento espaiiol (...), sino
pagos y obligaciones asumidas en previsién de un suceso comprometido futuro, y acaso
inminente, que no prospera» (2011, p. 339). Por su parte, GARCiA RUBIO aun cuando con-
sidera que el articulo 43 CC reconoce «... una genuina deuda indemnizatoria puesto que
no pretende el reembolso de los gastos efectuados, sino el resarcimiento o indemnizacién
por el dafio consistente en que, ahora, los gastos hechos u obligaciones contraidas son
indtiles», sin embargo, acto seguido, destaca igualmente que «... se trata de una obligacion
de resarcir (si se prefiere de reembolsar) basada en el principio de responsabilidad por la
confianza defraudada (aunque no es ciertamente un caso de culpa in contrahendo), y no en
criterios de dolo o culpa de quien se niega a contraer matrimonio» (CCJC, 1997, p. 408).

73 En la redaccion originaria del Cédigo civil la promesa de matrimonio se regulaba
en los articulos de los articulos 43 y 44 CC correspondientes a los actuales 42 y 43. Asi,
segtin el antiguo art. 43 CC: «Los esponsales de futuro no producen obligacién de contraer
matrimonio. Ningun Tribunal admitird demanda en que se pretenda su cumplimiento». Por
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interesan basta notar que el mero incumplimiento de la promesa,
no merece reproche culpabilistico alguno’4, incluso aunque carez-
ca de justificacién o causa, restringiendo sus efectos a una mera
obligacién de reembolso.

La casuistica respecto a las partidas reembolsables susceptibles
de incluirse dentro de la férmula recogida en el articulo 43 del
Cadigo civil de «los gastos hechos y las obligaciones contraidas en
consideracion al matrimonio prometido», es muy rica y variada.
Desde luego, no cabe duda de que tienen cabida aqui, como han
admitido diversas sentencias, todos los gastos relativos al banquete
nupcial, las invitaciones de boda, el reportaje fotografico o de
video, la indumentaria de los novios, las alianzas, el tabaco o cual-
quier otro obsequio para regalar el dia del enlace, el alquiler del
equipo de musica o DJ de la posterior celebracién o la luna de
miel 7.

Se trata, en suma, de partidas que responden al concepto de
dafo emergente derivado del incumplimiento de la promesa de
matrimonio. Dafio emergente que preside la configuracién dada
por el legislador al articulo 43 del Cédigo civil, y dentro del cual la
ya antigua STS de 27 de marzo de 1958 (RJ 1958\1456)7¢ incluia,

su parte, el art. 44 establecia: «Si la promesa se hubiere hecho en documento piiblico o
privado por un mayor de edad, o por un menor asistido de la persona cuyo consentimiento
sea necesario para la celebracion del matrimonio, o si se hubieren publicado las proclamas,
el que rehusare casarse, sin justa causa, estara obligado a resarcir a la otra parte los gastos
que hubiese hecho por razén del matrimonio prometido. La accién para pedir el resarci-
miento de gestion, a que se refiere el parrafo anterior, sélo podra ejercitarse dentro de un
afio, contado desde el dia de la negativa a la celebracion del matrimonio».

74 Asi, tal y como destacaba la STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996\9020), y
las SSAP de Barcelona (Seccién 16.%) de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004\303882) y de
Alicante (Seccién 7.%) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) «... la libre deci-
sion de la demandada supone “justa causa” o “causa” y no cabe buscar culpabilidades,
puesto que atentaria a la libertad de conciencia». Respecto a dicha SAP de Barcelona ha de
notarse, sin embargo, que considerd que en el caso enjuiciado la libre decision del deman-
dado de no contraer matrimonio suponia causa suficiente a efectos de exonerarle del deber
de indemnizar ex articulo 43 CC, planteamiento que, como destaca CARRION OLMOS, no
puede compartirse, pues la mera decision subjetiva y unilateral de no contraer matrimonio
carece de virtualidad exoneratoria. Motivo por el cual considera mas acertado el plantea-
miento acogido por la SAP de Toledo (Seccién 2.%) de 3 de abril de 2000 (AC 2000\4476),
en la que se estim6 (FJ 2.°) que no concurria causa en el caso enjuiciado al ser el demanda-
do quien rompi6 la promesa, porque sencillamente no se encontraba preparado para asumir
su nuevo estado de casado (2006, pp. 137 y 139). Y es que, como certeramente sefiala
DURAN RIVACOBA «... por ausencia de causa deben comprenderse las de carécter objetivo
que pudieran concurrir, al margen de la voluntad pura de los participes» (2011, p. 339). En
el mismo sentido, se manifiesta DiAz MARTINEZ, 2013, p. 642.

75 Dichos gastos fueron considerados resarcibles, entre otras, en las SAP de Mélaga
(Seccién 5.%) de 31 de octubre de 2014 (AC 2014\2231), FF1J 1.° y 3.°; SAP de Baleares
(Seccion 4.%) de 3 de enero de 2012 (AC 2021\364) FFJJ4.° y 5.°; SAP de Barcelona de 12
de junio de 2008 (JUR 2008\317049) FJ 3.°; y SSAP de Alicante (Seccién 7.%) de 14 de
diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) FJ 1.°) y (Seccién 4.%) de 2 de noviembre de 2000
(JUR 2001\46609) FJ 2.°

76 Dicha STS de 27 de marzo de 1958 estimé, en aplicacién del principio del enri-
quecimiento/empobrecimiento injusto, cuyos requisitos recordaba el Tribunal Supremo, el
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asimismo, los gastos realizados en la vivienda con vistas a estable-
cer en ella el domicilio conyugal tras el enlace, gastos en la vivien-
da respecto a los cuales el parecer de las Audiencias resulta, no
obstante, actualmente dispar?’.

En este sentido y pese a su aparente obviedad, interesa precisar
que los conceptos reembolsables y exigibles ex articulo 43 del Codi-
go civil requieren de la efectiva existencia de una promesa cierta de
matrimonio. En consecuencia, las Audiencias Provinciales estiman
que el referido precepto no resulta aplicable por analogia en los casos
de frustracién del «proyecto de vida en comin» de una pareja de

resarcimiento al «novio abandonado» de los gastos derivados de la realizacién de una serie
de obras en la vivienda propiedad de la madre de la novia en vistas al matrimonio proyec-
tado. Noétese que en el caso enjuiciado el demandado era el padre de la novia, pues fue él
quien consintié expresamente que se realizaran tales obras, concluyendo el Tribunal
Supremo que «... al romperse las relaciones prematrimoniales, desapareciendo as{ la raz6n
de ser de dichas obras, surge el enriquecimiento para el demandado al incorporar a su
patrimonio la obra realizada por el actor de buena fe, la que no puede ponerse en duda dado
el motivo de las mismas, también existe empobrecimiento del demandante, porque al no
haber percibido el importe de la obra y materiales incorporados a la misma, sufre una dis-
minucién de su patrimonio; y hay un nexo causal entre dichos enriquecimiento y empobre-
cimiento, pues conformes los litigantes en que las obras las costease el actor con consenti-
miento explicito del demandado y con vista a la boda concertada, al no celebrarse ésta
quedan como mejora de la finca y con el aumento de valor que ha tenido el edificio, traspa-
san los linderos de la equidad y de la buena fe con dafio para el actor, por lo que, concu-
rriendo los requisitos necesarios para la procedencia de la accién de enriquecimiento ejer-
citada, es obligada a su estimacion» (Cdo. 3.°).

77 Asi, algunas Audiencias desestimaron el resarcimiento ex articulo 43 CC de los
gastos realizados en la vivienda, que iba a ser el domicilio del futuro matrimonio, como la
SAP de Milaga (Seccién 5.*) de 31 de octubre de 2014 (AC 2014\2231) respecto a la
adquisicion de muebles y enseres por parte de la novia de la vivienda en la que ya vivian,
ratificando el pronunciamiento de instancia; y las SSAP de Barcelona (Seccién 16.%) de 8
de octubre de 2004 (JUR 2004\303882) y (Seccién 19.%) de 12 de junio de 2008 (JUR
2008\317049).

Por el contrario, son mds numerosos los pronunciamientos de las Audiencias que
incluyen los gastos asociados a tales reformas y adquisiciones de enseres dentro de las
partidas resarcibles del articulo 43 CC. Asi, la SAP de Baleares (Seccién 4.%) de 3 de enero
de 2012 (AC 2012\364) estimé6 indemnizable el importe del cerramiento acristalado reali-
zado en la vivienda del novio y abonado por su pareja; la SAP de Murcia (Seccién 4.7) de
29 de mayo de 2009 (JUR 2009\280024) los gastos realizados por la novia para la adquisi-
cién e instalacién de menaje, muebles y electrodomésticos en la vivienda del novio; la SAP
de Badajoz (Seccién 3.%) de 10 de julio de 2007 (JUR 2007\318209) a propésito de los
gastos realizados por la novia para la adquisicién de mobiliario, papel pintado, griferias,
etc. Incluso la SAP de Jaén (Seccién 3.%) de 8 de octubre de 2010 (JUR 2011\71676) esti-
mo la restitucion al novio de las cantidades que habia entregado a la novia para la adquisi-
cién de bienes y acondicionamiento de una vivienda propiedad de los padres de la novia,
con base en el principio de enriquecimiento injusto, y no en aplicacién del articulo 43 CC,
dado que la accién habia caducado por transcurso del plazo de un afio a partir de la negati-
va a contraer matrimonio.

Muy interesante es el caso de la SAP de Sevilla (Seccion 6.%) de 8 de mayo de 2003
(JUR 2003\267751) en la que, dentro de los conceptos reclamables ex articulo 43 CC, se
subsumid la devolucidn de las cantidades abonadas en concepto de préstamo hipotecario
para la construccién de una vivienda que iba a ser la residencia del futuro matrimonio,
préstamo que se habia concertado solidariamente por los novios junto con los padres de la
novia (que incluso hipotecaron su vivienda en garantia del referido préstamo), reconocién-
dole a estos ultimos legitimacién activa para la reclamacion de las cantidades correspon-
dientes satisfechas en consideracién a dicho préstamo.
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hecho, en atencion al cual habian realizado gastos y contraido obli-
gaciones. Casos en los cuales el resarcimiento de esos gastos y obli-
gaciones, particularmente de aquéllos desembolsados para la mejora
de la vivienda propiedad de uno de los convivientes, se encauza a
través del principio de enriquecimiento injusto’8, al no poder aplicar
el articulo 43 del Cdédigo civil, de forma coherente con la jurispru-
dencia acerca de las indemnizaciones aplicables a las parejas de
hecho en caso de ruptura o fallecimiento.

Respecto a las partidas indemnizatorias resarcibles por el
incumplimiento de la promesa de matrimonio interesa prestar espe-
cial atencion a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciem-
bre de 1996 (RJ 1996\9020), la tnica del Alto Tribunal sobre el
articulo 43 del Cddigo civil tras la reforma operada en 1981, en la
que se analizan varios aspectos interesantes y, en particular, la
posible incardinacién en el articulo 43 del Cdédigo civil de la
indemnizacién por los dafios morales o el lucro cesante derivados
del incumplimiento de la promesa, que lleva consigo la ruptura de
la relacidn afectiva habida entre los contrayentes.

En el caso enjuiciado una mujer con tres hijos «convino en
mantener tal convivencia ante la certidumbre de que habria de
alcanzar el refrendo legal, mediante celebracién de matrimonio
civil con el demandado (...), y asi se promovi6 e incoé el oportuno

78 Asf lo destacaba, por ejemplo, la SAP de Madrid (Seccién 21.%) de 9 de abril
de 2019 (JUR 2019\213007), a propdsito de los gastos por las obras de reforma realizados
en la vivienda de una mujer y costeadas por su novio sin que mediara promesa cierta de
matrimonio (como quedé acreditado en autos): «... no resulta posible la aplicacién anal6-
gica del articulo 43 CC a las uniones no matrimoniales, reflejando éstas un hecho juridica-
mente diferenciado al que no se pueden anudar automaticamente las consecuencias juridi-
cas del matrimonio (...). Ahora bien, ello no impide apreciar que, en relacion a los pagos
hechos en la reforma de la vivienda y adquisicién de enseres, abonados por la actora, nos
encontremos ante un supuesto de gastos reclamables por via de enriquecimiento injusto, en
beneficio de la demandada y en perjuicio del actor -que igualmente es el fundamento de la
obligacion del articulo 43 CC, ante la tozuda realidad de la existencia de dichos pagos —en
este sentido se ha pronunciado la SAP de Huelva, Seccién 2.2, de 14 de enero de 1998 (AC
1998\2720)—; en la medida en que, efectivamente, es la perspectiva de dicha convivencia
more uxorio la que mueve a la actora a asumir dichos gastos cuya existencia e importe
(32.642,34 euros), no han resultado controvertidos» (FJ 5.°). Fundamentacion so pretexto
de la cual la Audiencia ratificé la condena de instancia a la devolucién del importe de las
obras efectuadas en la vivienda de la mujer y costeadas por el actor. En la sentencia referi-
da se descartaba ademds toda posible presuncién de animus donandi en el novio respecto a
10.000 € que el actor habia entregado a su novia, a propdsito de analizar la posible existen-
cia de un contrato de préstamo entre ambos, descartando que la existencia de una relacion
sentimental implique de suyo la inexistencia de dicho préstamo y la existencia de una
donacion (FJ 5.°).

Otro tanto se razonaba en la SAP de Barcelona (Seccién 1.*) de 29 de noviembre
de 2010 (AC 2011\715), en la que se condend a la mujer a pagar al novio los importes que
habia satisfecho de un préstamo concertado con la empresa IKEA para la adquisicion de
mobiliario destinado a la vivienda propiedad exclusiva de la novia, en aplicacién del prin-
cipio de enriquecimiento injusto, destacando que el novio no habia llegado a vivir en esa
vivienda que disfrutaba la novia en exclusiva.

7 Vid. supranota 7.
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expediente previo, en el que llegd a hacerse concreto sefialamiento
para el acto de la ceremonia».

Durante los tres afios de convivencia previa al matrimonio en la
casa del hombre, la mujer resolvid el contrato de arrendamiento
que tenia sobre otra vivienda de la misma ciudad, en la que habia
residido previamente con sus tres hijos y que le proporcionaba
unos fluctuantes ingresos econdémicos derivados del subarriendo a
otros huéspedes, de los cuales se vio privada tras la resolucion del
contrato de alquiler. Ademads, la mujer incurrié en una serie de gas-
tos derivados de la convivencia more uxorio y del traslado de uno
de sus hijos para estudiar a Toledo, ciudad en la que la pareja tenia
intencion de establecer su residencia tras la celebracion del matri-
monio proyectado. Por ltimo, a causa de la frustracién del matri-
monio la mujer padecié una depresién que se tradujo en una serie
de dificultades para restablecer sus metas y horizontes vitales.

El Tribunal Supremo dio por bueno el planteamiento adoptado
por la Audiencia Provincial de Sevilla al aplicar el articulo 43 del
Cédigo civil para fundamentar la indemnizacién solicitada por la
mujer, en consideracion al hecho de que la convivencia de la pareja
se habia iniciado en atencidn a la existencia de una promesa cierta
de matrimonio, acreditada por la tramitacién del correspondiente
expediente previo matrimonial y el sefialamiento de la fecha del
enlace (FFJJ 2.° y 3.°). Sin embargo, consider6 desmesurada la
interpretacion por parte de la Audiencia acerca de los conceptos
que pueden incluirse dentro los gastos hechos y las obligaciones
contraidas en consideracion al matrimonio prometido que dicho
precepto contempla como indemnizables en los supuestos en los
que la promesa de matrimonio se incumple.

Segun el Tribunal Supremo, dentro de tales conceptos indemni-
zatorios se encuentran Unicamente aquellos que guardan una rela-
cion de causalidad directa con la promesa de matrimonio incum-
plida, entre los cuales no se comprende la «indemnizacidén por
dafios morales ya que no existe ninguna obligacién de indemnizar
a la novia o novio abandonado, ni introducir reproches culpabilisti-
cos en la libre decision de no contraer matrimonio pese a la prome-
sa» (FJ 3.°). De ahi que el Tribunal Supremo descarta la posibilidad
de imputar al varén ex articulo 43 del Cédigo civil los dafios mora-
les y derivados de la depresion de la mujer causados como conse-
cuencia de la frustracion del proyecto matrimonial, dafios cuya
indemnizacidén carece de cobertura legal (FJ 4.°), y que la Audien-
cia Provincial habfa incluido entre los dafios indemnizables.

El Tribunal Supremo descarta también la posible incardinacién
en el articulo 43 del Cddigo civil del lucro cesante —cifrado en la
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pérdida de ingresos de la mujer— como dafios patrimoniales®. Sin
embargo, admite que tales dafios resultan indemnizables ex articu-
lo 1902 del Cddigo civil, precepto mencionado en la fundamenta-
cién juridica de la demanda presentada por la mujer y que sirvi6 al
Alto Tribunal para ratificar la condena de la Audiencia al demanda-
do de abonar tres millones de pesetas en concepto de lucro cesante
derivado de la pérdida de rentas de alquiler por incumplimiento de
la promesa de matrimonio?®!.

Asi pues, a la vista de la sentencia del Tribunal Supremo,
puede colegirse que los dafios indemnizables por incumplimiento
de la promesa cierta de matrimonio no se reducen a los gastos
reembolsables previstos en el articulo 43 del Codigo civil, sino
que es posible la reclamacién de otro tipo de partidas indemniza-
torias al amparo de las reglas generales en materia de responsabi-
lidad extracontractual derivadas de la aplicacién del articu-
lo 1902 CC82, dentro de las cuales se incluye el lucro cesante,
pero no asi los dafios morales derivados del incumplimiento de la
promesa de matrimonio?®3.

80 Las Audiencias provinciales han afirmado la imposibilidad de incardinar dentro
de las partidas indemnizatorias del articulo 43 CC el lucro cesante derivado de las pérdidas
de ganancias por alquileres en la vivienda de uno de los contrayentes reiterada, entre otras,
por las SSAP de Alicante (Seccién 7.%) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) y
de Barcelona (Seccién16.?) de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004\303882), tal y como desta-
ca DURAN RivacoBa (2011, pp. 341 y 342).

81 Por el contrario, de forma desacertada en nuestra opinién, la SAP de Asturias
(Seccidn 5.%) de 15 de noviembre de 2000 (AC 2000\2310) denegd la indemnizacion soli-
citada por la actora en concepto de pérdida del derecho de subsidio a que ésta tenia derecho
en Suecia como consecuencia del traslado a Espafia para contraer matrimonio, a pesar de
que, al igual que en el caso de la STS de 16 de diciembre de 1996, dicha partida indemni-
zatoria se habia solicitado no solo al amparo del articulo 43 CC sino también ex articulo
1902 CC, y descart6, igualmente, la posibilidad de subsumir dicha pérdida patrimonial en
la figura del enriquecimiento /empobrecimiento injusto, si bien es cierto que en el caso
enjuiciado, la Audiencia destacaba la falta de prueba de tales ingresos de la actora en con-
cepto de subsidio en su pais de origen.

82 Garcia RuBIo hace una lectura diferente de esta STS, ya que, en su opinién, la
admision del resarcimiento de otros dafios a través de las reglas generales del articulo
1902 CC obedece, no al incumplimiento de la promesa de matrimonio, sino a la ruptura de
convivencia extramatrimonial que la precedid, posicién con la que la autora no esta de
acuerdo dada la dificil imputacién de una conducta culposa o negligente a los miembros de
la pareja en el transcurso de dicha convivencia extramatrimonial so pretexto de la cual
basar el reconocimiento de una indemnizacién ex articulo 1902 CC. Esa deficiente imputa-
cién subjetiva del dafio ex articulo 1902 CC en el caso enjuiciado unida a la negacién de la
posibilidad de indemnizacién del dafio moral son las que conducen a la autora a concluir
que «... lo que en verdad concede a la actora el Tribunal Supremo, no es genuinamente un
resarcimiento de dafios, cuanto una compensacién o reembolso basada en el principio de
enriquecimiento sin causa (a pesar de que el Fundamento Juridico Séptimo lo niegue de
manera expresa) (CCJC, 1997, pp. 409 a 411).

83 La inexistencia de base juridica en nuestro ordenamiento juridico para dar cober-
tura a los dafios morales derivados del incumplimiento de la promesa de matrimonio es una
constante en la jurisprudencia menor, tal y como se aprecia, entre otras, en las SSAP de
Sevilla (Seccioén 5.%) de 7 de junio de 2011 (JUR 2011\376858), de Murcia (Seccién 4.%)
de 29 de mayo de 2009 (JUR 2009\280024), de Barcelona (Seccién 19.%) de 12 de junio
de 2008 (JUR 2008\317049), de Cantabria (Seccién 4.%) de 19 de abril de 2005 (AC
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Por otro lado, debe tenerse también en cuenta que el recurso al
articulo 1902 del Cédigo civil resultard igualmente la Gnica via
posible de que disponen los terceros que hayan realizado gastos en
atencion a la promesa de matrimonio®+. Gastos en que habitual-
mente incurren los respectivos padres de los novios, quienes no
pueden reclamar a través del articulo 43 del Cédigo Civil 33, cuya
legitimacion activa se restringe a los promitentes?®, sino ex articu-
lo 1902 del Cédigo Civil?7.

2. LA INDEMNIZACION DERIVADA DE LA NULIDAD
MATRIMONIAL

Actualmente se observa un notable incremento del nimero de
demandas de nulidad civil que se presentan en nuestros tribunales,
en algunos casos con la finalidad de obtener los efectos de la nuli-

2005\1833), en la que ademads se analizaba a la posible indemnizacién por los afios de
convivencia prenupcial a la novia, so pretexto del acuerdo alcanzado por las partes; de
Asturias (Seccién 5.%) de 15 de noviembre de 2000 (AC 2000\2310); de Toledo (Seccién
2.%) de 3 de abril de 2000 (AC 2000\4476); y de Barcelona, (Seccién 16.%) de 8 de octubre
de 2004 (JUR 2004\303882) y de 17 de enero de 2000 (Seccion 14.%, AC 2000\1134).
Imposibilidad de indemnizacion de los dafios morales que se extrapola, asimismo, a las
uniones de hecho pese a la inexistencia de promesa cierta de matrimonio por parte de los
miembros de la pareja [SAP de Madrid (Seccién 21.%) de 9 de abril de 2019 (JUR
2019\213007), FJ 7.°].

84 Cfr., entre otros, DURAN R1vAcoBa, 2011, p. 343.

Asi lo estimo, acertadamente a nuestro modo de ver, la SAP de Salamanca (Sec-
cioén 1.%) de 20 de marzo de 2006 (JUR 2006\241399) respecto a los gastos realizados por
los padres de la novia para la adquisicién de los trajes de la boda (FJ 4.°).

85 Asi, por ejemplo, la SAP de Barcelona (Seccién 19.%) de 12 de junio de 2008
(JUR 2008\317049) excluy6 la viabilidad de la reclamacioén ex articulo 43 CC de los gas-
tos asociados a la adquisicion del vestido de novia, pues el abono de tales gastos fue efec-
tuado por el padre de la futura contrayente y no por ella misma.

86 Cfr. GARciA CANTERO, 1982, p. 39; y Baposa CoLL, 1984, p. 113.

87 Tampoco tendria cabida en el articulo 43 CC la devolucién de los eventuales rega-
los que hayan sido entregados a los novios en atencién al futuro matrimonio. Tales regalos
constituyen liberalidades, que si se llegan a considerar donaciones propter nuptias queda-
rian sin efecto si no tiene lugar la celebracion del matrimonio, tal y como dispone el articu-
lo 1342 CC, como certeramente destaca LUQUE JIMENEZ, 2011, p. 943. En el caso de que
por su cuantia se consideren liberalidades de uso o regalos de costumbre, deberian poder
ser recuperados por la frustracion de la finalidad de la celebracién de matrimonio, cuando
dicha celebracion fue la que motivo la liberalidad. Lo mismo se podria decir de los regalos
que en consideracién al futuro matrimonio se hacen los novios entre si. En contra de dicho
planteamiento para el caso de las liberalidades de uso se posiciona GARCIA DE BLAS
VALENTIN-FERNANDEZ, 2001, p. 39.

Por el contrario, a nuestro modo de ver de una manera desacertada, la SAP de Alican-
te (Seccion 7.%) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) afirmaba que «los regalos
consistentes en joyas, libros, ropa, etc., no son gastos hechos por razén del matrimonio
futuro, como lo son los del vestido para tal acontecimiento, banquete, luna de miel, etc.,
sino que son regalos de costumbre generalizados en nuestro pais entre personas que man-
tienen una relacion afectiva. Por consiguiente, no son tampoco donaciones por razén del
matrimonio por lo que no existe infraccién del articulo 1342 CC» (FJ 1.°). Asimismo la
Sentencia rechazaba la posibilidad de recuperar el importe de tales regalos por la via del
enriquecimiento injusto (FJ 2.°).
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dad, y en otros movidos por evitar el divorcio y sus consecuencias,
como muchos supuestos de matrimonios de complacencia o
«matrimonio blancos» .

Entre los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio
del capitulo IX, del titulo IV del libro I del Codigo Civil por la
reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, destaca la
indemnizacién del articulo 98 del Cédigo civil para los supuestos
de nulidad matrimonial, no aplicable a los casos de separacién o
divorcio. Asimismo, tan solo en el caso de nulidad se prevé la posi-
bilidad de poder liquidar el régimen econémico matrimonial de
acuerdo con reglas del régimen de participacién en las ganancias,
privando al conyuge de mala fe de la participacion en las ganancias
obtenidas por el conyuge de buena fe (arts. 95.2 y 1395 CC)#.
Efectos ambos que restringen su aplicacion tinicamente a los
supuestos de nulidad matrimonial °°.

Asi, el articulo 98 del Cédigo civil establece el derecho del con-
yuge de buena fe, cuyo matrimonio haya sido declarado nulo, a una
indemnizacion a cargo del otro conyuge siempre y cuando haya exis-
tido convivencia conyugal. Requisito de la existencia de convivencia
conyugal que resulta esencial para que proceda la indemnizacion del
articulo 98 del Cddigo civil, negdndose su concesion cuando no haya
habido convivencia®!. Si bien ha de tenerse en cuenta que la convi-
vencia marital, se beneficia de la presuncion general de que los cén-
yuges viven juntos establecida en el articulo 69 del Cédigo civil, de
forma tal que lo que realmente deberd probarse ser4 la falta de convi-

88 Vid, las SSAP de Asturias (Seccion 4.*) de 27 de marzo de 2000 (AC 2000\561),
de Milaga (Seccién 6.%) de 30 mayo de 2007 (AC 2007\2191) (FJ 3.°) y de 2 octubre de
2012 (AC 2013\992) (FJ 2.°); de Sevilla (Seccién 2.%) de 12 de septiembre de 2013 (AC
2013\2390) (FJ 2.°), y de Guadalajara (Seccion 1.*) de 8 de febrero de 2013 (AC 2013\908)
(FJ 2y 3.°), entre otras muchas.

89 Se puede considerar que la duplicidad de los articulos 95.2 y 1395 CC se debe a
que fueron redactados respectivamente por las leyes de 7 de julio de 1981 y de 13 de mayo
de 1981, que tuvieron una tramitacion simultdnea. Pero también cabe defender que el arti-
culo 95.2 en sede de los efectos de la nulidad del matrimonio tiene un presupuesto mas
amplio: podrd optar por aplicar en la liquidacion del régimen economico matrimonial,
cualquiera que existiese al momento de la declaracion de nulidad del matrimonio; mientras
que el presupuesto del articulo 1395 en sede de gananciales, prevé la liquidacion del régi-
men legal por las reglas de la participacion en las ganancias. De manera que segtn el arti-
culo 95. 2 CC puede optar por la aplicacion de las disposiciones del régimen de participa-
cioén en las ganancias tanto el conyuge de buena fe casado en sociedad de gananciales
como el conyuge de buena fe casado en separacion absoluta de bienes.

%  No son frecuentes los pronunciamientos que condenen de acuerdo con lo previsto
en los articulos 95.2 y 1395 CC, a liquidar el régimen econdmico matrimonial por las
reglas del régimen de participacion en las gananciales, sin que el conyuge de mala fe
pudiera participar en las ganancias, quiza por no darse un mayor beneficio en el cényuge
de buena fe. Se ha concedido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1994
(RJ 1994\6420) y enla SAP de Madrid de 19 febrero 2016 (Seccién 22.%) (JUR 2016\75571).

91 En este sentido, vid. NAVARRO MIRANDA, 2011, p. 536.
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vencia, el presupuesto necesario para que proceda la indemnizacién
por nulidad matrimonial 2.

A modo de ejemplo, la inexistencia de convivencia matrimonial
en contra de la referida presuncion del articulo 69 se considerd pro-
bada a pesar de que los conyuges vivian en la misma casa y bajo el
mismo fecho en el caso enjuiciado por la sentencia de la Audiencia
Provincial de Mdlaga (Seccién 6.) de 6 de marzo de 2008
(JUR 2008\252213), que resulta interesante y revelador de la reali-
dad actual, quizd demasiado frecuente, de los denominados «matri-
monios por computadora», en los que los contrayentes no se cono-
cen personalmente de forma fisica —cara a cara—, sino a través de
internet. Una espafiola analfabeta inicia una relacién por internet con
un colombiano a través de un hermano de éste, que culmina en la
celebracién de matrimonio por poderes en Espafia, siendo el marido
representado por su hermano. Meses después el marido llega a Espa-
fla con un hijo menor de edad, y se alojan en la casa de la esposa,
compartiendo habitacion padre e hijo. El marido empieza a trabajar
de albaiiil, pasa todo el dia fuera de casa, hace las comidas con su
hermano, no tiene ni la mas minima relacién con la mujer, no con-
versan, y le abona 500 € mensuales a la mujer, por lo que segun la
Audiencia, la mujer se limita a hacer tareas de asistenta para esposo
e hijo nacido de otra union (FJ 2.°). La mujer entabla demanda soli-
citando la nulidad matrimonial y la indemnizacion del articulo 98 del
Cadigo civil. En autos qued6 acreditado que el marido tenia varios
hijos mayores de edad en Espafia fruto de varias relaciones extrama-
trimoniales, pues no era su deseo contraer matrimonio. La Audien-
cia declara la nulidad matrimonial, que hab{a sido desestimada por el
Juzgado. Para ello se basa en el articulo 73.4 del Cédigo civil por
error en la identidad de la persona del otro contrayente, y descarta la
causa de nulidad por reserva mental alegada, al no poder desvirtuar
la buena fe del marido, ni la intencién del marido, que unas pocas
semanas antes del matrimonio habia conseguido autorizacién de
residencia por reagrupacion familiar. A la vista de esas circunstan-
cias la solicitud de indemnizacién ex articulo 98 del Cédigo civil
solicitada por la esposa es rechazada, dada la inexistencia de convi-
vencia conyugal (FJ 3.°)93.

92 Cfr. CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS, 2017, p. 616.

93 Otro supuesto que merece ser destacado, es el caso enjuiciado por la SAP de Mdlaga
(Seccién 7.%) de 26 de diciembre de 2004 (JUR 2004\60416), proveniente de Melilla. Entre
los hechos alegados, quedé probado que el esposo demandado no queria contraer matrimo-
nio, y solo se casé a los efectos de echar una especie de pulso o mantener una actitud de
rebeldia frente a su familia, ya que ambos conyuges y sus respectivas familias eran de reli-
gi6n diferente. El marido no tenia intencién de compartir su vida con la mujer, pues, incluso
el mismo dia de la celebracion del matrimonio, tras la ceremonia, cada contrayente volvié a
casa de su respectiva familia, no habiendo existido nunca convivencia matrimonial, y habién-
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Tradicionalmente se ha entendido que el conyuge deudor debe
ser de mala fe, es decir, se parte de la base de que el fundamento
ultimo de la indemnizacién prevista en el precepto radica en la
conducta del conyuge al que se le puede imputar la nulidad del
matrimonio®t. Mala fe que no equivale a la necesaria concurrencia
de una conducta dolosa, bastando a tal efecto un comportamiento
imprudente o negligente que sea determinante de la causa de nuli-
dad matrimonial®>.

Asi pues, como certeramente destacaba la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 1992 (RJ 1992\2014): «En los casos de
buena fe concurrente y coincidente no opera el alegado articulo 98.
Ningtn esposo podra reclamar indemnizacién al otro, al producirse
una compensacion de las respectivas pretensiones, conforme al
articulo 1195 del Cédigo civil, pues el derecho indemnizatorio asiste
al conyuge cuya mala fe no resulte probada. En los casos de mala fe
de ambos, tampoco ha de aplicarse el precepto 98, pues la indemni-
zacion carece de toda razon de ser y consistencia» (FJ 1.°)%.

dose marchado el esposo al extranjero al poco tiempo de la celebracién del matrimonio, sin
despedirse siquiera de su esposa ni darle explicacion sobre ello. La Audiencia declara la
nulidad por ausencia de consentimiento matrimonial del articulo 73.1 con relacién al articulo
45 CC; derivado del hecho de la falta total del cumplimiento de los deberes (arts. 67, 67 y 68
CC) que implica la ausencia de un consentimiento que fuera verdaderamente matrimonial.
La sentencia, no adopta ninguna medida, por no haberse solicitado, al no haber habido convi-
vencia, ni hijos, ni patrimonio comiin, ni vivienda familiar, etc.

9 Sin embargo, el articulo 98 no exige expresamente la mala fe del conyuge acreedor,
requisito que si se aprecia en el articulo 95.2 CC, que expresamente requiere la mala fe de uno
de los contrayentes para que el conyuge de buena fe pueda optar por aplicar a la liquidacién del
régimen econémico matrimonial las reglas de liquidacién del régimen de participacion en las
ganancias, excluyendo al conyuge de mala fe de participar en las ganancias del conyuge de
buena fe. Ahora bien, del hecho de que no se exija de manera expresa la mala fe en el conyuge
deudor en el articulo 98 CC no permite colegir que se trate de una omision voluntaria del legis-
lador segtn la cual deliberadamente se haya prescindido del requisito de la mala fe para el
reconocimiento de dicha indemnizacién. Se trata de una omision que puede apreciarse igual-
mente en el articulo 1395 del Cédigo civil, en el que tampoco se exige la buena fe del conyuge
al que se le concede el derecho a optar que se apliquen a la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales las reglas de la liquidacién del régimen de participacion en las ganancias, mientras que el
articulo 95.2 CC exige buena fe en el conyuge con derecho a esa opcion.

95  La SAP de Granada (Seccién 3.%) de 25 de enero de 2005 (AC 2005\873) asevera
que «no es preciso acudir a la figura del dolo causante («dolus causam dans») para estable-
cer las indemnizaciones, dicho de otra manera, para fundamentarlas. Es suficiente para
ello, la mera actitud imprudente, negligente». Vid. en el mismo sentido, la SAP de Madrid
de 19 febrero 2016 (Seccidén 22.%) (JUR 2016\75571).

%  Algunos autores poco después de la Ley de 1981 consideraron que la indemniza-
ci6n del articulo 98 CC no estaba supeditada en su concesion a la mala fe del otro cényuge
frente al que se acciona. Asf, entre otros, GARCIA CANTERO, 1982, p. 447; LACRUZ BERDE-
JO, 1984, pp. 262 y 263; 0 LASARTE ALVAREZ Y VALPUESTA FERNANDEZ, 1982, p. 776.

Tampoco han faltado autores que pese a considerar que por razones de equidad debe-
ria reconocerse la indemnizacién del articulo 98 CC aunque ambos cényuges fuesen de
buena fe, no parece que asi puede hacerse a la vista del tenor precepto y su modificacién
respecto a la idea inicial contenida en el Proyecto de Ley (cfr. IGARTUA ARREGUIL, CCJC,
1986, p. 3.236).
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2.1 Laindemnizacion por nulidad y su relacion con la pension
compensatoria

La naturaleza y fundamento de la indemnizacién recogida en el
articulo 98 del Cddigo civil ha sido tradicionalmente controverti-
da?’. El precepto expresamente emplea el término indemnizacion,
lo que ya per se anticipa la naturaleza indemnizatoria propiamente
dicha de la partida econémica en €l reconocida al cényuge de buena
fe a causa de la nulidad matrimonial, sin exigir la existencia de
desequilibrio econémico alguno para que la indemnizacién que en
€l se prevé a favor del conyuge de buena fe resulte procedentes.

Sin embargo, la relacién de la indemnizacion por la nulidad y la
pensién compensatoria por el desequilibrio econdmico en los casos
de separacion y divorcio es tan estrecha que parecer variar la natu-
raleza de la indemnizacion, hasta casi entender que el articulo 98
del Cédigo civil supone el reconocimiento de una «pensién com-
pensatoria», tildada de «indemnizacién»°.

97 Notese una consecuencia muchas veces olvidada, la concesion de indemnizacion
por nulidad y su interrelacién con la pension de viudedad.

El articulo 220 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social otorga
derecho a la pensién de viudedad en los supuestos de separacién y divorcio, y nulidad,
siempre que el conyuge supérstite haya sido beneficiario de la pensién compensatoria y de
la indemnizacién por nulidad, respectivamente. Se reconoce en cuantia proporcional al
tiempo vivido con el causante, y siempre y cuando no haya contraido nuevas nupcias o
haya constituido una pareja de hecho.

Ahora bien, aunque parece que la legislacién de la seguridad social funciona con los
mismos criterios en los casos de separacion y divorcio, por un lado, y nulidad, por otro; en
la prictica se aplican criterios diversos.

La concesién de la pension de viudedad en los supuestos de separacion y divorcio
queda supeditada a haber obtenido una pensién compensatoria, de manera que el criterio
atendido es el desequilibrio econémico del beneficiario de la pensién compensatoria. E
incluso se excepciona la exigencia de haber obtenido pensién compensatoria si la viuda era
victima de violencia de género (art. 220.1 y 2). En este sentido, las SSTS (Sala de lo
Social) de 28 de julio de 2000 (RJ 2000\8332) y 29 de mayo de 2001 (RJ 2001\5456) ase-
veran que el derecho a la pension de viudedad del cényuge divorciado opera con indepen-
dencia de las causas que hubieren determinado el divorcio y de la buena o mala fe de los
cényuges.

Por el contrario, en los supuestos de nulidad (art. 220.3), el criterio de la pension de
viudedad se basa en la indemnizacion por nulidad que a su vez se fundamenta en la buena
fe de un conyuge y en mala fe del otro. De esta manera, e increiblemente, la pension de
viudedad participa del cardcter «sancionador» e indemnizatorio de la indemnizacién por
nulidad del articulo 98 CC, y queda vetada en el caso de que ambos conyuges tengan buena
fe, pues no cabe reconocer la indemnizacién por nulidad, y por consiguiente, no se conce-
derd una pension de viudedad.

98  Cfr., entre otros, Roca Trias, 1984, p. 631; CampuzaNo ToME, 1989, p. 22;
PEREZ MARTIN, 2011, p. 921; CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS, 2017, p. 616. En
contra no han faltado sentencias que estiman necesario que concurra dicho desequilibrio
econémico para que la indemnizacion del articulo 98 CC resulte procedente. Caso, por
ejemplo, de la SAP de Pontevedra de 4 de abril de 2002 (AC 2002\896), haciéndose eco
del planteamiento inicial previsto en el Proyecto de Ley, equiparaba la pensién compensa-
toria y la «pension» por nulidad matrimonial.

9 Asi, a propdsito de la interrelacion entre los articulos 98 y 97 CC considera IGAR-
TUA ARREGUI que «la mencidn a las circunstancias del articulo 97 hace que, en una inter-
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En este sentido, son varios los argumentos que contribuyen a
diluir las diferencias entre las figuras de los articulos 97 y 98 del
Cdédigo civil, como la génesis del articulo 98 del Cddigo civil
durante la tramitacién parlamentaria de dicho precepto; la configu-
racion en otros ordenamientos entre los que destacan el cataldn y el
italiano, y la referencia que el legislador ha incluido en el articulo
98 de la cuantificacién de la pension de acuerdo a las circunstan-
cias previstas en el articulo 97 del Cdédigo civil para la pensién
compensatoria.

En efecto, la redaccién inicial del articulo 98 del Cédigo civil
en el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno postulaba, por
remision, una clara equiparacion de la pension compensatoria en
los casos de separacion o divorcio y de nulidad matrimonial, al
establecer: «El conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado
nulo, tendrd también derecho a la pension a la que se refiere el arti-
culo anterior, si por la convivencia marital, la sentencia produce
una situacion andloga» 9. El proyecto de ley preveia una pension
compensatoria para los supuestos de nulidad matrimonial, a los
que exigia un requisito mas: que hubiera habido convivencia, cir-
cunstancia que no era requerida expresamente en los supuestos de
separacion y divorcio.

En el mismo sentido, el libro segundo del Cédigo Civil de Cata-
lufia, relativo a la persona y la familia, por Ley 25/2010, de 29 de
julio, configura la prestacion para los casos de nulidad, como una
prestacion compensatoria para paliar el desequilibrio econémico.
Asi, el articulo 233.14.1, inmediatamente después de la prestacion
compensatoria como consecuencia de la ruptura de la convivencia
por separacion y divorcio, establece: «En caso de nulidad del matri-
monio, tiene derecho a la prestacion compensatoria el conyuge de
buena fe, en las mismas circunstancias». De modo que se extiende

pretacion literal del articulo, nos encontremos con una férmula mixta entre indemnizacién
y prestacion compensatoria. Sin embargo, no es posible conjugar ambas ideas. Creo que
hay seguir la diccién del precepto: nos encontramos ante una indemnizacién en favor del
conyuge de buena fe; no se trata de una prestacion compensatoria» (CCJC, 1986, p. 3.235).

100 BOCG, I Legislatura, serie A, nimero 123-I, de 13 de marzo de 1980, p. 863. La
ponencia acepté sustancial o parcialmente las enmiendas nimeros 127 del grupo comunis-
ta y 376 del grupo vasco, y el texto que redactd seria el definitivo del articulo 98 CC.
BOCG, Congreso de los Diputados, I Legislatura, serie A, nimero 123-III 1, 6 de diciem-
bre de 1980, p. 868-15. La finalidad era incluir diferencias entre la nulidad y el divorcio,
evitando una pension entre conyuges en los casos de nulidad, e indemnizando los dafios a
favor del conyuge de buen fe.

Como destaca BARBER CARCAMO, la redaccion actual del articulo 98 CC «... se debe
a sendas enmiendas (nimeros 127 y 376) de los grupos comunista y vasco que, partiendo
de las diferencias técnicas entre nulidad y divorcio, defendieron, respectivamente, la cone-
xion de la indemnizacién con la sancién a un acto nulo, y la imposibilidad de fijar una
pensién entre conyuges que nunca lo habfan sido realmente, asi como la pertinencia de
resarcir los dafios y perjuicios s6lo al conyuge de buena fe» (2004, p. 494).
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la pensién compensatoria a los supuestos de nulidad matrimonial,
pero tnicamente tiene derecho el conyuge de buena fe. Requisito
de la buena fe que no se exige en la separacién y divorcio.

El derecho italiano en los casos de nulidad matrimonial ha
adoptado un modelo dual, regulando una pensidon compensatoria
en caso de que ambos conyuges contrajesen matrimonio de buena
fe, a la que se suma el reconocimiento de una pension indemniza-
toria cuando haya un conyuge de buena fe y otro de mala fe10l. Asf,
en el caso de que ambos conyuges sean de buena fe, el articulo 129
del Codice Civile reconoce una pensién econdémica, por un plazo
no superior a tres afos, si uno de los conyuges no tuviera ingresos
adecuados propios (en proporcidén al patrimonio del cényuge deu-
dor) siempre y cuando dicho cényuge potencialmente acreedor no
haya contraido nuevas nupcias 102,

Adicionalmente el articulo 129 bis del Codice Civile establece
la responsabilidad del conyuge de mala fe y del tercero causantes
de la nulidad del matrimonio, reconociendo una indemnizacion a
cargo del conyuge de mala fe, incluso a falta de prueba del dafo
sufrido por el conyuge de buena fe. Esta indemnizacién incluye
ademads el mantenimiento de los medios necesarios para la vida y
una pensién alimenticia durante tres afios. Indemnizacién que
puede reclamarse también a los terceros que hayan motivado con
su proceder la correspondiente nulidad del matrimonio 193,

Otro punto de unién entre ambas prestaciones, reside en la
introduccién via remisién, de los pardmetros previstos en el articu-
lo 97 del Cédigo civil para la cuantificacion de la pensién compen-
satoria, entre los cuales se tienen en cuenta aspectos tales como la
dedicacién a la familia, la colaboracién con su trabajo del conyuge

101 Algunos autores espaiioles han considerado que el planteamiento del legislador
espaiiol adoptado con la aprobacion del vigente articulo 98 CC es una «mala copia» del
esquema del Cédigo Civil italiano. Cfr: GARCIA CANTERO, 1982, p. 448; y Roca Trias,
1984, p. 629.

102 Segiin el articulo 129 del Codice Civile (diritti dei coniugi in buona fede):
«Quando le condizioni del matrimonio putativo si verificano rispetto ad ambedue i coniu-
gi, il giudice puo disporre a carico di uno di essi e per un periodo non superiore a tre anni
1"obbligo di corrispondere somme periodiche di denaro, in proporzione alle sue sostanze, a
favore dell altro, ove questi non abbia adeguati redditi propri e non sia passato a nuove
nozze. Per i provvedimenti che il giudice adotta riguardo ai figli, si applica I’articolo 155».

103 Segiin el referido articulo 129 bis Codice Civile: (Responsabilita del coniuge in
mala fede e del terzo): «Il coniuge al quale sia imputabile la nullita del matrimonio, ¢ tenu-
to a corrispondere all’altro coniuge in buona fede, qualora il matrimonio sia annullato, una
congrua indennita, anche in mancanza di prova del danno sofferto. L’indennita deve
comunque comprendere una somma corrispondente al mantenimento per tre anni. E’ tenu-
to altresi a prestare gli alimenti al coniuge in buona fede, sempre che non vi siano altri
obbligati. Il terzo al quale sia imputabile la nullita del matrimonio ¢ tenuto a corrispondere
al coniuge in buona fede, se il matrimonio ¢ annullato, I’indennita prevista nel comma
precedente. In ogni caso il terzo che abbia concorso con uno dei coniugi nel determinare la
nullita del matrimonio & solidalmente responsabile con lo stesso per il pagamento
dell’indennita».
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de buena fe en las actividades profesionales del otro cényuge, la
duracién del matrimonio y de la vida conyugal o la pérdida de
eventual de un derecho de pension.

El derecho a la pensién compensatoria del articulo 97 del Cédi-
go civil requiere que la separacion o divorcio haya producido un
desequilibrio econémico en el conyuge acreedor, en relacion a la
posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion
anterior al matrimonio. De ahi que el reconocimiento de la pensién
compensatoria descansa sobre un elemento objetivo, cual es la
referida produccién de un desequilibrio econémico 104,

El problema que subyace por la remision que el articulo 98 del
Cadigo civil efectia al articulo 97 del Codigo civil, guarda relacion
no solo con los pardmetros de célculo de la indemnizacion, sino del
hecho de que tales pardmetros estdan disefiados y pensados —como
no podia ser de otra forma— para el calculo de un dafio patrimonial,
consistente en el desequilibrio econdémico que la separacion y el
divorcio ocasionan en uno de los conyuges que constituye el presu-
puesto de la pension compensatoria.

Asi, resulta undnimemente admitido que la pensién compensa-
toria del articulo 97 del Cédigo civil atiende tnicamente a la pro-
duccién de un desequilibrio econémico, sin abarcar los dafios
morales fehacientemente demostrados en los procedimientos de
separacion y divorcio 1%,

La traslacién a la indemnizacidn del articulo 98 del Codigo
civil de estos criterios de cuantificacién de la pensién compensato-
ria, va acompafada la imposibilidad de cuantificar de acuerdo con
los parametros del articulo 97 del Cédigo civil los dafios que debe-
rian indemnizarse en caso de nulidad. Es decir, la concurrencia de
las circunstancias previstas en el articulo 97 no opera como presu-
puesto del reconocimiento del derecho a la indemnizacién por
nulidad matrimonial, sino inicamente de su cuantificacién; o como
el Tribunal Supremo insiste: «ddndose la situacidén prevista en
dicho articulo 98, el 97 sélo incide a efectos de cuantificar la
indemnizacién postmatrimonial de procedencia» [STS de 10 de
marzo de 1992 (RJ 1992\2014) FJ 1.°].

104 Cfr. entre otros, CAMPUZANO TOME, 1989, pp. 22y ss.

105 Como destacaba la SAP de Baleares (Seccion 4.%) de 26 de febrero de 2013 (JUR
2013\137200), «la pensién compensatoria no constituye un mecanismo juridico destinado
a proporcionar una indemnizacién por eventuales dafios morales causados a un cényuge
como consecuencia del comportamiento del otro cényuge. Sino que, por el contrario, la
pensién compensatoria persigue, tal y como refiere el articulo 97 CC, paliar, dentro de una
serie de margenes jurisprudencialmente establecidos, un desequilibrio econémico que
sufrirfa, en otro caso, uno de los conyuges como consecuencia de la separacion o el divor-
cio» (FJ 4.°).

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864



832 Camino Sancifiena Asurmendi e Ignacio Ferndndez Chacon Estudios Monogrdficos

Pero lo cierto es que los criterios de célculo del articulo 97 del
Cddigo civil terminan por condicionar, en dltimo término, los con-
ceptos indemnizatorios, problema que se ve agravado por la féormu-
la contenida en el articulo 98 del Cddigo civil, en la que el legisla-
dor parece presuponer siempre la existencia de un dafio al conyuge
de buena fe derivado de la nulidad matrimonial, cuya prueba no
resulta necesario acreditar 0.

La no necesidad de alegacion y de prueba de los dafios deriva-
dos de la nulidad matrimonial irrogados al cényuge de buena fe
solicitante tiene varias consecuencias. Por un lado, se presupone
siempre la existencia de un dafio estdndar, que se cuantifica como
los desequilibrios econdmicos, pero que se considera un dafio
separado y diferente del posible desequilibrio econdmico a resultas
de la ruptura de la convivencia por la nulidad decretada. Por otro,
quedarian sin indemnizar los dafios que se puedan probar fehacien-
temente, pero que no se puedan calcular con los criterios del articu-
lo 97 del Cédigo civil, como dafios fisicos y psiquicos, los dafios
morales, o los materiales y econdmicos que se refieran a gastos
efectuados, etc. Y ello porque los conceptos indemnizatorios que
cabria subsumir en la indemnizacién del articulo 98 del Cédigo
civil, en particular, los dafios morales y los dafios patrimoniales, no
encuentran acomodo dentro de los criterios de calculo del desequi-
librio patrimonial previstos en el articulo 97 del Cddigo civil.

El articulo 97 del Cédigo civil requiere acreditar la concurren-
cia de los criterios objetivos previstos para la cuantificacion de la
pension compensatoria, ninguno de los cuales se refiere a los dafios
morales, por més que el articulo 97 aluda a la posibilidad de tener
en cuenta cualquier otra circunstancia relevante 107,

106 Consideran que no se requieren prueba de los dafios padecidos, entre otros, Roca
TRiAs, 1984, p. 630, y CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS, 2017, p. 616.

107 Como certeramente precisaba la SAP de Alicante (Seccién 4.%) de 5 de diciembre
de 2008 (JUR 2009\227406) «el articulo 97.9.° CC alude a la posibilidad de valorar «cual-
quier otra circunstancia relevante», al margen de las resefladas en los nimeros 1 a 8 del
citado precepto, en su trascendencia a la pensién compensatoria, pero, en todo caso, no
cabe olvidar que todo ello lo es en su trascendencia a la consideracion de situaciones de
«desequilibrio econdmico», sin que, en dicho contexto, quepa incardinar presuntas indem-
nizaciones por “dafos morales” asociados a perjuicios psicoldgicos, en un contexto en el
que deben valorarse los condicionamientos de prueba evidenciados asi como constatacion
efectiva de reincorporacion por la parte demandada a su actividad empresarial/profesional,
y no la subjetiva valoracién de hipotéticos supuestos de culpabilidad» (FJ 3.°). A la misma
conclusion llegaba la SAP de Guadalajara (Seccién 1.*) de 21 de julio de 2004 (JUR
2004\211040), denegando la posibilidad de incardinar los dafios morales por la conducta
vejatoria mantenida respecto a su mujer dentro de los parametros previstos en el articulo
97 CC para el célculo de la pension compensatoria. En el mismo sentido se pronunciaba
también la SAP de Madrid (Seccién 22.%) de 18 de septiembre de 2009 (JUR 2010\30522)
(FJ 3.9).

Por el contrario, la solucién opuesta parece acogerse en la SAP de Cddiz (Seccién 6.%)
de 4 de diciembre de 2006 (AC 2007\1026), en la que se apunta que las circunstancias
enumeradas por el articulo 97 CC para el cilculo de la indemnizacién del articulo 98 CC
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Dado semejante planteamiento no resulta extrafia la posicion de
quienes consideran que, en puridad, la indemnizacién reconocida
en el articulo 98 no reviste propiamente naturaleza indemnizatoria,
sino sancionadora, pues no tiene por objeto el resarcimiento de los
dafios efectivamente causados al conyuge de buena fe, sino que se
focaliza inicamente en la buena fe del contrayente que reclama la
indemnizacién y en la exigencia de que haya habido convivencia
marital.

2.2 Los daiios indemnizables y la via para su indemnizacion

El fundamento de la indemnizacién por nulidad matrimonial
estriba en el resarcimiento de los dafios morales derivados de la
frustracién de las expectativas maritales del conyuge de buena fe,
asi como de cualesquiera otros dafios ocasionados por la nuli-
dad 198, Frustracion de las expectativas maritales y consiguiente
dafio moral al cual hay que encontrar un acomodo en nuestro orde-
namiento.

A tal efecto, resulta interesante detenerse, siquiera brevemente,
en la situacion anterior a la reforma operada por la Ley 30/1981,
de 7 de julio, en la que el ordenamiento espanol carecia de un pre-
cepto similar al vigente articulo 98 del Codigo civil, motivo por el
cual la jurisprudencia del Tribunal Supremo reconducia las indem-
nizaciones al conyuge de buena fe derivadas de la nulidad matri-
monial al régimen general de responsabilidad extracontractual del
articulo 1902 CC109,

En este sentido, especial consideracion merece la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de enero de 1957 (RJ 1957\1133), en la
que se reconocid a la esposa una indemnizacion por los dafios
morales derivados de la nulidad matrimonial ex articulo 1902 del
Cadigo civil. En el caso enjuiciado habia quedado probado que la
suegra habfia ejercido presiones y coacciones para obligar a su hijo
a contraer matrimonio, celebrandose un matrimonio canénico que

no tienen cardcter de numerus clausus, dada la posibilidad prevista en el propio articulo 97
CC in fine de tener en cuenta «cualquier otra circunstancia relevante» (FJ 3.°).

108 T.a SAP de Valencia (Seccién 8.%) de 4 de abril de 1996 (AC 1996\806) reconocia
que el fundamento del articulo 98 CC consiste en «... resarcir al cényuge de buena fe por
el daino moral que ha sufrido, al declararse que su matrimonio no existi6 como tal y que,
sin embargo, confiadamente contrajo, ignorando la existencia de una causa invalidante que
su consorte le ocultd, de ahi, que para su concesion no se exija la prueba del dafio causado,
bastando la buena fe del conyuge reclamante» (FJ 4.°).

109 La posibilidad que tenfa el conyuge de buena fe, antes de la reforma de 1981, de
obtener una indemnizacién por la nulidad matrimonial por la via del articulo 1902 CC,
llevé a GARcia CANTERO a afirmar que la novedad de la indemnizacién del articulo 98 CC
era mas bien relativa (1982, p. 447).
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posteriormente fue declarado nulo. La suegra fue condenada a
indemnizar a la esposa, y el montante indemnizatorio fue fijado en
150.000 pesetas (actualmente unos 45.000 €). La sentencia es inte-
resante porque, por un lado, el sujeto condenado a indemnizar los
dafios morales derivados del matrimonio nulo no fue el otro cényu-
ge (en este caso el marido) sino un tercero: la suegra que habia
coaccionado a su hijo para contraer matrimonio. Por otro lado, los
dafios indemnizados fueron dafios morales, amparados en la apli-
cacion del articulo 1902 del Cédigo civil.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 1985 (RJ 1985\5901) ratific6 la indemnizacion de
dos millones de pesetas concedida a la esposa por la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Madrid en concepto de dafios mora-
les y materiales ocasionados con motivo de la declaracién eclesids-
tica de nulidad matrimonial decretada por el Tribunal de la Rota 19,
En el caso enjuiciado, que se remontaba a 1978, quedé probado
que el marido habia contraido matrimonio con la Unica finalidad de
lograr sus apetencias sexuales exclusivamente, dada la negativa de
la mujer a yacer carnalmente con él antes de casarse. Por lo que el
marido habia actuado con dolo, al incurrir en un claro supuesto de
reserva mental 11, La conducta dolosa del marido, recurrente en

110 En el caso de autos, la Audiencia Territorial de Madrid habia reducido en tres
millones el montante indemnizatorio de cinco millones reconocido a la esposa por la sen-
tencia de primera instancia.

Il JGARTUA ARREGUI cuestionaba la reserva mental acogida en la sentencia ecle-
sidstica como causa de nulidad candnica y su posible homologacién para los efectos civiles
(CCJC, 1986, pp. 3.233 a 3.234).

Actualmente se ha superado la postura de los que defendian una revisién de fondo en
la que la causa canénica de nulidad aplicada debia ajustarse exactamente a una de las cau-
sas civiles de nulidad del articulo 73 CC. Vid. entre otros. ENTRENA KLETT, 1984, p. 483;
FosAR BENLLOCH, 1982, p. 643; PENA BERNALDO DE QUIRGS, ADC, 1980, pp. 582 y ss.);
y VALLADARES RASCON, 1982, p. 64. JORDANO BAREA mantiene una postura suavizada,
pero cercana a la revision de fondo (ADC, 1981, p. 36).

Hoy en dia, tanto en el dmbito interno espaiiol, la Ley 29/2015, de 30 de julio, de
Cooperacion juridica internacional en materia civil (art. 48), como los instrumentos de la
Unién Europea tendentes a favorecer un dmbito de cooperacién en materia matrimonial
prohiben la revisiéon de fondo: el art. 18 del Convenio sobre la competencia, el
reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia matrimonial de 28 de
mayo de 1998, también 1lamado Convenio de Bruselas II; el art. 15. del Reglamento niime-
ro 1347/2000 de 29 de mayo de 2000 relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial, en vigor desde el 1 de marzo
de 2001; y el art. 26 del reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental, vigente desde el 1 de marzo de 2005.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que la reserva mental es admitida en el
ordenamiento espafiol y sancionada con la nulidad matrimonial por nuestros tribunales.
Asi, la SAP de Barcelona (Seccion 18.%) de 8 de noviembre de 1999 (AC 1999\2588)
(FJ 2.°) reconoce que tiene cabida en el articulo 73.1 CC y articulo 45 CC, cabe definirla
como «una discordancia, mantenida conscientemente, entre el querer interno y el querer
manifestado en la celebracidn, con la finalidad de obtener determinados propdsitos ocultos
a través de la prestacion de ese consentimiento aparente», y se califica con las notas de
unilateralidad, ocultacién al otro contrayente y la divergencia consciente entre la declara-
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casacion, fue la que propicio la concesion a la esposa de una indem-
nizacién de dafios y perjuicios, que el Tribunal Supremo concedi6
con base en el dolo como vicio del consentimiento contractual del
articulo 1269 del Cdédigo civil, puesto que el marido habia engafia-
do a la mujer, lo que habia determinado la nulidad matrimonial
dictada en la jurisdiccion eclesiasticall2,

En particular, la Sentencia destacaba la importancia que los
dafios morales tienen en los casos de nulidad matrimonial 13, habi-
da cuenta de que la conducta del conyuge que contrae de mala fe
un matrimonio que luego es declarado nulo, origina sin duda para
la parte perjudicada y engaiiada un evidente daiio moral, al que
entre otras consecuencias de cardcter patrimonial, ha de afiadirse
el daiio no patrimonial que se origina con la frustracion de la
esperanza de lograr una familia legitimamente constituida (FJ 4.°).

En suma, antes de la reforma de 1981, los dafios morales causa-
dos a un cényuge derivados de la nulidad matrimonial podian ser
indemnizados de acuerdo con las reglas generales en materia de
responsabilidad civil. El problema surge con la inclusién en el arti-
culo 98 del Cédigo civil de la indemnizacién por nulidad matrimo-
nial, tras lo cual se plantea si dicha indemnizacién abarca este tipo
de dafios morales o, por el contrario, continda siendo preciso acu-
dir a las normas generales de responsabilidad civil para su resarci-
miento.

Para perfilar con mayor detalle la interrelacion entre la indem-
nizacion del articulo 98 del Cddigo civil y las reglas generales en
materia de responsabilidad civil, resulta interesante la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1992 (RJ 1992\2014). El

cién y la voluntad negocial. La Sentencia estimé la nulidad del matrimonio contraido por
espaflola con uruguayo, tras acreditarse que la intencién del hombre era obtener la residen-
cia legal, pues abandond el domicilio conyugal tres meses después de la celebracion del
matrimonio el mismo dia que recogié su tarjeta comunitaria de residente. Esta argumenta-
ci6n de la Audiencia Provincial de Barcelona fue posteriormente reproducida, aunque no
sirvié de fundamentacién del fallo, en la SAP de Malaga (Seccién 6.%) de 6 de marzo
de 2008 (JUR 2008\252213) (FJ 2.°). Vid. en el mismo sentido SAP de Zamora (Seccion
1.%) de 14 de abril de 2011 (AC 2011\1192) que acoge la reserva mental (FJ 2.°).

112 En opinién de DE ANGEL YAGUEZ en el caso enjuiciado por dicha sentencia, el
Tribunal Supremo deberia haber basado la indemnizacion concedida en el articulo 1902
CC y no en el articulo 1269 CC, poniendo de relieve el planteamiento del propio Tribunal
Supremo acogido en su Sentencia de 21 de enero de 1957 anteriormente referida (c¢fr. La
Ley, 1986, pp. 710 a 713). También DE VERDA Y BEAMONTE se muestra critico con la uti-
lizacién de los articulos 1269 y 1270 CC por parte del Tribunal Supremo en el caso enjui-
ciado, dada la imposibilidad de configurar el matrimonio como un contrato, aun cuando
comparte la solucién de fondo alcanzada en la sentencia en cuestion (Actualidad Juridica
Iberoamericana, 2020, p. 665).

IGARTUA ARREGUI reconoce que la posibilidad de hacer uso de los articulos 1265,
1269 y 1270 CC tiene la gran ventaja de ampliar el plazo de prescripcién de la accién de
un afio del articulo 1902 CC a quince afios del articulo 1964 CC (modificado después, en
el afio 2015, para reducir el plazo a cinco afios) (CCJC, 1986, pp. 3.238 a 3.240).

113 Cfr. L6PEZ DE LA CRUZ, InDret, 2010, p. 13.
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caso enjuiciado resultaba complejo y dio lugar a varios procedi-
mientos judiciales. En primer lugar, un procedimiento de nulidad
eclesidstica solicitada en 1977 por el esposo!!4; seguidamente un
declarativo ordinario entablado por la esposa y en el que solicitaba
la concesién de una pensién indemnizatoria, que llegé a casacién y
fue resuelto —desfavorablemente— por la referida Sentencia de 10
de marzo de 1992; un divorcio interpuesto por la esposa con solici-
tud de los efectos econdmico-patrimoniales, en el que recayeron
sentencias favorables de primera instancia en 1993 y de apelacion
en 1994; y, por dltimo, un recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, interpuesto por el esposo.

El marido recurrié en amparo al Tribunal Constitucional ale-
gando la violacién de su derecho a la tutela judicial efectiva (en su
vertiente de derecho a la ejecucién de las sentencias firmes respec-
to a la nulidad eclesiastica) causada por las sentencias que decreta-
ron el divorcio, puesto que el matrimonio ya habfa sido previamen-
te declarado nulo por sentencia eclesidstica que habia tenido
eficacia civil con la simple anotacidn registral de la sentencia can6-
nica, de acuerdo con las normas vigentes en 1977, momento en el
cual se inco6 el procedimiento candénico de nulidad.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de enero
de 1997 (RTC 1997\6) estimé el recurso de amparo del marido,
pues de acuerdo con el derecho transitorio, era de aplicacién el
derecho vigente al momento de la incoacidn del procedimiento,
reconociendo que la eficacia civil de las sentencias candnicas de
nulidad matrimonial y su efecto constitutivo sobre el estado civil
de los conyuges, se producia con la mera anotacion de la senten-
cia canonica en el Registro Civil (FJ 5.°)115. Segiin el Tribunal

114 Tos hechos probados son los siguientes: los esposos habian contraido matrimo-
nio candnico en 1953. En 1977 el marido interpuso ante el Tribunal eclesidstico demanda
de nulidad matrimonial. El Tribunal Eclesidstico de Santander el 1 de junio de 1983 decla-
r6 la nulidad del referido matrimonio por el capitulo de incapacidad de la esposa para
asumir las obligaciones conyugales, por razén de la enfermedad que padecia, una neurosis
profunda con marcada conflictividad sexual. Elevada la causa, el Tribunal Metropolitano
del Arzobispado de Oviedo la confirmé el 14 de marzo de 1985. «Instada su ejecucion
civil, el 11 de septiembre de 1985 se inscribe nota marginal en el Registro Civil en la que
consta la nulidad acordada» (antecedentes de la sentencia).

115 La doctrina undnime del Tribunal Constitucional considera de aplicacién, a las
resoluciones eclesidsticas cuyos procedimientos se hubieran incoado antes de la entrada en
vigor del Acuerdo, cualquiera que sea la fecha de la resolucién eclesidstica y de la solicitud
de efectos civiles, el articulo XXIV del Concordato del 1953 y el articulo 80 CC redactado
por la Ley de 24 de abril de 1958, que sefialaba que la sentencia eclesidstica se comunicaria
a la jurisdiccion civil, que la reconoceria, promoveria su inscripcion en el Registro Civil y la
ejecutaria en cuanto a los efectos civiles, en virtud de la disposicion transitoria segunda del
Acuerdo sobre Asuntos Juridicos. Para ello, ha tenido que salvar sucesivas dificultades: la
concordancia entre el principio constitucional de unidad de jurisdiccién con el régimen de
reconocimiento de las resoluciones eclesidsticas contenido en el Concordato, y la inclusién
en el articulo 24 de la Constitucién en su vertiente de derecho a la ejecucién de las sentencias
firmes, del proceso de reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones eclesiasticas que
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Constitucional las sentencias [de divorcio] recurridas no fueron
respetuosas con la efectividad de las resoluciones candnicas por
cuanto consideraron que subsistia, hasta el pronunciamiento del
divorcio un matrimonio que ya fue declarado nulo en 1985 (FJ
5.°). Motivos por los cuales declaré la nulidad de las dos senten-
cias que concedieron el divorcio —en cuanto a su efecto principal—
por vulnerar el derecho del marido recurrente a la ejecucion de
las resoluciones firmes como parte integrante de su derecho a la
tutela judicial efectiva.

Retrocediendo en el tiempo y volviendo a la discusion que
nos ocupa, tras la nulidad eclesidstica, la esposa —parte demanda-
da— inici6 un procedimiento declarativo ordinario solicitando la
indemnizacion del articulo 98 del Cédigo civil, que fue desesti-
mada por el Juzgado de Primera Instancia. La Audiencia Provin-
cial de Burgos el 27 de octubre de 1989 revocé la sentencia y
concedio a la esposa una pension indemnizatoria de quince mil
pesetas mensuales a satisfacer por el recurrente, con revision
anual para adecuarla a las variaciones del indice de Precios al
Consumo. El Tribunal Supremo en la Sentencia de 10 de marzo
de 1992 casa y anula la sentencia recurrida, confirmando la del
Juzgado de Primera Instancia, aunque con distinta argumentacién
juridica, pues considerd, por un lado, que la sentencia candnica,
al no haber obtenido eficacia civil no se puede ejecutar!!®; y por
otro que no se habia acreditado la mala fe del esposo. En conse-
cuencia, deniega la concesion de la pensién indemnizatoria ex
articulo 98 del Cdédigo civil, pues segtin el Alto Tribunal:

«La indemnizacién que dicho articulo 98 del Cédigo civil reco-
noce no es de naturaleza alimenticia, ni tampoco se corresponde a la
pensién compensatoria que refiere el precepto 97 de aquel cuerpo
legal, sino que mads bien se trata de que en cierto sentido una equita-

prevé el articulo XXIV del Concordato. Véase en el mismo sentido las SSTC, entre otras,
de 26 de enero de 1981 (RTC 1981\1), de 12 de noviembre de 1982 (RTC 1982\66), de 23 de
mayo de 1985 (RTC 1985\65) y de 7 de noviembre de 1991 (RTC 1991\209).

116 Por el contrario, el reconocimiento de efectos a las resoluciones eclesiasticas en
aplicacion del derecho transitorio ha sido pacifico, en los litigios que han llegado al Tribu-
nal Supremo. Asi se pueden citar las Sentencias, entre otras, de 8 de julio de 1995
(RJ 1995\5552) y de 11 de julio de 1995 (RJ 1995\5958), que tienen como objeto las medi-
das anejas a la sentencia de separacion de los conyuges dictaminada por un Tribunal ecle-
sidstico y reconocida por un auto de un Juzgado de Primera Instancia. Nétese, que en el
Acuerdo con la Santa Sede de 1979 y en el articulo 80 CC de 1981, las sentencias eclesias-
ticas de separacién han quedado privadas de reconocimiento de efectos civiles. Asimismo,
y mas recientemente el Auto de la Audiencia Provincial de A Coruiia (Seccién 4.%) de 9 de
octubre de 2012 (JUR 2012\369096) reconoce eficacia civil a la sentencia candnica de
separacién dictada en 1979 en aplicacién del derecho transitorio, y promovida por la hija
matrimonial al fallecimiento de la madre. Sin embargo, la STS de 23 de noviembre 1987
(RJ 1987\8640), de manera esporadica, ha negado la posibilidad de ejecutar civilmente una
sentencia candénica de separacién matrimonial, recaida después de la Constitucién espafio-
la, con base en el principio de unidad jurisdiccional.
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tiva reparacién econdémica equilibradora de los amplios y variados
desajustes que pueda ocasionar la nulidad de un matrimonio por la
extincién de un proyecto comtn de vida de los esposos afectados,
que no ha ido consoliddndose en los afios de convivencia, hasta pro-
ducir su desaparicion. No trata el precepto de imponer sanciones,
aunque en un principio asi pueda entenderse por cargar al cényuge
de mala fe la indemnizacidn, lo que representaria volver a reconside-
rar sus conductas determinativas de la nulidad decretada, y, en su
caso, los daiios que pueda haber sufrido el otro consorte de buena fe,
para cuya reparacion queda abierta la via del articulo 1902 del
Cddigo civil, sino que més bien la norma se proyecta a reducir dis-
tancias econdmicas sociales y derivadas entre los que en su dia estu-
vieron unidos por legitimo vinculo matrimonial, polarizindose sobre
los principios de autosuficiencia y neutralidad de costes, al faltar una
adecuada institucion estatal de prevision social auténoma, sobre todo
para las mujeres carentes de actividades laborales, lo que la realidad
de los tiempos parece cada vez demandar en forma urgente y necesa-
ria de satisfaccion de justicia social» (FJ 1.°).

Como puede advertirse, del transcrito razonamiento del Tribu-
nal Supremo se desprende una clara y errénea asociacion de la
indemnizacion prevista en el articulo 98 del Cédigo civil con los
perjuicios econdémicos que la nulidad matrimonial puede implicar
para el conyuge de buena fe!l7, so pretexto de una argumentacién
socioldgica actualmente cuestionable 8.

117 Razonamiento de la STS de 10 de marzo de 1992, que ha sido seguida por la SAP
de Malaga (Seccion 6.%) de 6 de marzo de 2008 (JUR 2008\252213), en la que expresamen-
te se precisaba que la finalidad de la indemnizacién por nulidad matrimonial del articulo
98 es reducir distancias econdmico-sociales derivadas entre los que en su dia estuvieron
unidos por legitimo vinculo matrimonial, pero que también reconduce las pretensiones
indemnizatorias por dafios morales u otros daflos materiales al articulo 1902 CC (FJ 3.°).

118 En particular, la referencia por parte de la Sentencia a la ausencia de recursos
econdémicos de las mujeres no trabajadoras que se encuentran sin medios tras la nulidad
matrimonial decretada, considerada como la finalidad de la indemnizacion del articulo 98
CC tendente a la reduccion de las «distancias econémicas sociales y derivadas entre los
que en su dia estuvieron unidos por legitimo vinculo matrimonial (...), sobre todo para las
mujeres carentes de actividades laborales», lo cierto es que lejos de clarificar la diferencia-
cién entre dicha indemnizacién y la pensién compensatoria del articulo 97 CC no hacia
sino incrementar la posible confusién entre ambas figuras.

En todo caso, el razonamiento efectuado en dicha sentencia merece una valoracién
negativa pues, como apuntan CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS: «Qué diferencia
sustancial existe entre este discurso y las divergencias econdmicas que han de ser suprimi-
das entre quienes estuvieron ligados por tal vinculo y acusan también un “coste”, con la
pérdida de autosuficiencia en la que se basa la compensacién del articulo 97 CC? ;No era
apremiante la situacion de amas de casa que, sumidas en una situacién de dependencia de
la que jamas se remontarian, demandaban pensiones indefinidas cuando se aprobé la ley
del divorcio en 1981? ;No mereci6 entonces ese juicio la figura consagrada en el articulo
97 CC?» (2017, p. 615).

No obstante, la finalidad de acortamiento o reequilibrio econémico de la indemniza-
cién por nulidad matrimonial del articulo 98 CC se apuntaba, asimismo, entre otras, en las
SSAP de Asturias (Seccién 1.*) de 19 de julio de 1993 (AC 1993\1406), de Toledo (Sec-
cioén 2.%) de 14 de noviembre de 2001 (AC 2001\2509) y de Baleares (Seccién 3.%) de 23 de
mayo de 2006 (JUR 2006\190397). De hecho, en la referida SAP de Toledo de 14 de
noviembre de 2001 llamaba la atencién el hecho de que la indemnizacion reconocida por
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A los efectos que interesan, conviene destacar que el Tribunal Supre-
mo reconduce la obtencién de otro tipo de indemnizaciones, dentro de
las cuales cabria incardinar los dafios morales, al régimen general de
responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo civil. En
efecto, por un lado, deja abierta la via del articulo 1902 del Cédigo civil
para reclamar por los dafios derivados de la nulidad matrimonial, de
manera que subsiste la posibilidad de obtener indemnizacién por los
dafos morales debidamente acreditados!!®. Por otro, aunque sea obiter
dictum, parece cerrar la via de la indemnizacidn del articulo 98 del Codi-
go civil, para resarcir los dafios morales 20

La doctrina considera mayoritariamente que los dafios morales
derivados de la nulidad del matrimonio no pueden incardinarse en
el articulo 98 del Cddigo civil sino que deben ser reclamados por la
via del articulo 1902 del Cédigo civil, siendo la reclamacion de
tales dafos ex articulo 1902 perfectamente compatible con la
indemnizacién del articulo 98, al tratarse de dafos diferentes 2!,

la nulidad del matrimonio se redujese tinicamente a los gastos de la boda, haciendo una
interpretacion del articulo 98 CC concordante con la del articulo 43 CC sobre los gastos
indemnizables en la promesa de matrimonio incumplida sin causa.

119 A favor de la compatibilidad entre la posibilidad de obtener una indemnizacién
ex articulo 1902 CC (por dafios no restringidos necesariamente y en exclusiva a los dafios
morales) en los casos de nulidad matrimonial tras la introduccién del vigente articulo 98
CC se posicionan, entre otros, RODRIGUEZ GUITIAN, 2009, p. 115; GArcia CANTERO,
1982, pp. 431 y 432; DE ANGEL YAGUEZ, La Ley, 1986, p. 717; IGARTUA ARREGUIL, CCJC,
1986, p. 3.240; LEON GONZALEZ, ADC, 1993, p. 971; Roca Trias, 1984, p. 406; y LOPEZ
DE LA Cruz, InDret, 2010, p. 14 (citando la opinién de PATTI, a propésito de dicha com-
patibilidad en el caso del Derecho italiano, 1984, p. 83).

120 Asimismo, la indemnizacién por nulidad del articulo 98 CC tampoco acoge otro
tipo de dafios causados por un cényuge al otro, interviniendo culpa o negligencia, e incluso
algunas veces mediante una conducta dolosa, se trata de los danos fisicos ocasionados por
el contagio de una enfermedad de transmisién sexual. En este sentido, la Audiencia Provin-
cial de Madrid (Seccién 22.*) de 13 de diciembre de 2011 (JUR 2012\22967) confirmé la
sentencia de primera instancia, que habia declarado la nulidad matrimonial por el articu-
lo 73.4.° y acordado una indemnizacién por la nulidad matrimonial por valor de 25.000 €.
Ambos contrayentes recurrieron en apelacion. El marido contra la declaracién de mala fe;
y la mujer reclamando, ademas, 35.000 € de pensién indemnizatoria del articulo 98 CC por
dafios en concepto de reparacion del dafio fisico y moral, al haber sido contagiada por el
esposo del virus del papiloma humano, con cepas de alto riesgo cancerigeno. La audiencia
desestimé ambos recursos de apelacion. Vid, también la SAP de Madrid (Seccién 22.%) de
19 de febrero de 2016 (JUR \2016\75571).

121 A favor de la exclusién de los dafios morales derivados de la nulidad matrimonial de
la indemnizacién del articulo 98 CC y su necesaria incardinacién en el articulo 1902 CC se
posicionan, entre otros, GARCIA CANTERO, 1982, p. 448; DE ANGEL YAGUEZ, La Ley, 1986,
p- 717; y VARGAS ARAVENA, 2009, pp. 327-332. Por su parte L6PEZ DE LA CRUZ considera que
los dafios morales derivados de la nulidad matrimonial podrian reclamarse de forma coetdnea y
compatible con la indemnizacion del articulo 98 CC, a través del articulo 1902 CC, plantea-
miento que entendemos obedece a la idea de la autora de que la finalidad del articulo 98 de
resarcir los dafios morales ocasionados al conyuge de buena fe encuentra mal acomodo dentro
de los parametros patrimoniales de célculo de la indemnizacion del articulo 97 CC (en los tér-
minos anteriormente expuestos), motivo por el cual quedaria expedito el recurso al articulo
1902 CC para reclamar los dafios morales no comprendidos dentro de la indemnizacién del
articulo 98 CC (InDret, 2010, pp. 12 a 14). IGARTUA ARREGUI, tras plantear que dentro del
articulo 98 CC podrian encontrar acomodo la indemnizacién por dafios morales al cényuge de
buena fe (si bien reconociendo que segiin una interpretacion restrictiva podria eliminarse dicha
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Como se ha apuntado, los dafios morales no pueden incardinar-
se en el articulo 98 del Codigo civil ya que tales dafios no se tienen
en cuenta en los pardmetros de cdlculo del articulo 97 del Cédigo
civil, puesto que el dafio moral nada tiene que ver como el desequi-
librio econdmico derivado de la crisis matrimonial que la pension
compensatoria tiene por finalidad paliar. Problema que puede
repercutir especialmente en los matrimonios de escasa duracién en
los que pueden darse importantes dafios morales cuya indemniza-
cién se antojard complicada,vista la escasa entidad de la duracién
del matrimonio y de la convivencia conyugal previstos en el articu-
lo 97, y de acuerdo con las cuales debe cuantificarse la indemniza-
cién derivada de la nulidad.

En este sentido, la mayoria de las sentencias de las Audiencias
Provinciales que han abordado dicho problema han entendido que
los dafios morales reclamados por el conyuge de buena fe no tienen
cabida en la indemnizacién por nulidad matrimonial del articulo 98
del Cédigo civil, si bien con alguna excepcidn basada en la justicia
material del caso enjuiciado.

Asi se aprecia en la SAP de Granada (Seccion 3.%) de 25 de enero
de 2005 (AC 2005\873) de cara a enmendar el erréneo planteamien-
to procesal adoptado por la demandante. En el caso enjuiciado, la
esposa habia solicitado la declaracién de nulidad del matrimonio,
reclamando la indemnizacién de los dafios econdmicos asociados
con los gastos de la boda que habia abonado y de los dafios morales
padecidos. La Audiencia estim6 una indemnizacion de 5.452,87 € en
concepto de dafios materiales correspondiente a los gastos justifica-
dos y una indemnizacién por importe de 6.000 € en concepto de
dafios morales derivados de la nulidad matrimonial. Los dafios mora-
les fueron cifrados en el ataque perturbador a la personalidad, pesar

posibilidad) sin embargo, acto seguido afirma que «... siempre cabra el recurso a la responsabi-
lidad extracontractual, sea de una forma sustitutoria o complementaria del articulo 98 CC, en
los supuestos en que éste no sea aplicable. Teniendo en cuenta el contenido tasado de la indem-
nizacion del articulo 98 CC, destinado a cubrir el desequilibrio econdmico derivado de la nuli-
dad —es decir, los dafios materiales surgidos como consecuencia directa de la nulidad—, el papel
complementario del articulo 1902 CC serd en este terreno (y también en los casos de separacion
y divorcio) hacer frente a los perjuicios econémicos anteriores a la nulidad y a los dafios mora-
les que de ella se deriven» (CCJC, 1986, pp. 3.236 y 3.240).

Por el contrario, DE VERDA Y BEAMONTE se posiciona abiertamente a favor de la incardi-
nacién de los dafios morales en la indemnizacién del articulo 98 CC (Actualidad Juridica Ibe-
roamericana, 2020, pp. 668 y 669). CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS parecen también
inclinarse por la posibilidad de incluir los dafios morales dentro de la indemnizacion del articu-
lo 98 CC., cuando justifican la dualidad de regimenes de los articulos 97 y 98 CC en «la vincu-
lacién del deber de indemnizar a la existencia de una previa convivencia conyugal en la que se
localiza el agravio reparable ex articulo 98 CC. Es fundamental reparar en la confianza que se
frustra al haberse cimentado una convivencia sobre un vinculo de cuya nulidad tiene constancia
una de las partes. Sobre todo, teniendo en cuenta que el que actiia de buena fe ha cumplido con
ello uno de los deberes matrimoniales y ha experimentado pérdidas que trascienden lo pura-
mente patrimonial para penetrar en el terreno moral» (2017, p. 617).
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y zozobra psiquica experimentadas por la mujer y para su cuantifica-
cién no se aplicaron los criterios del articulo 97 del Cédigo civil,
dado que el matrimonio habia durado poquisimos dias, pues no
sobrevivi6 a la luna de miel, pese a que habian sido novios durante
once afios. La sentencia parece basarse en la responsabilidad con-
tractual del articulo 1101 del Cédigo civil (FJ 1.°), pero seguidamen-
te «en una cumplida respuesta al articulo 53 de la Constitucién Espa-
flola; acude al principio que inspira la llamada unidad de culpa civil,
que permite, en determinadas ocasiones, acoger la responsabilidad
contractual o extracontractual, siempre que sean respetados los
hechos alegados, de acuerdo con el brocardo «Da mihi factum dabo
tibi ius».

Por otro lado, cabe destacar que la reclamacién de los dafios mora-
les por la via del articulo 1902 del Cédigo civil tiene ademds la enorme
ventaja de posibilitar demandar a los terceros que por accién u omi-
sion, interviniendo culpa o negligencia, son los causantes del dafio
padecido por el conyuge de buena fe!22. Asi pues, a través del articu-
lo 1902 del Cédigo civil el conyuge de buena fe puede obtener una
indemnizacién por los dafios morales u otros dafios patrimoniales aje-
nos al referido desequilibrio econémico frente al conyuge de mala fe o
el tercero que coadyuvo con su proceder a la celebracion del matrimo-
nio nulo, a semejanza de cuanto acontece en el derecho italiano.

2.3 La incidencia de la nulidad matrimonial en la pension
compensatoria reconocida en un procedimiento previo de
separacion o divorcio

La interrelacion entre la nulidad matrimonial y la separacién y el
divorcio plantea diversos problemas!23 y, en particular a los efectos
que aqui interesan, la incidencia que la sentencia eclesidstica de nuli-
dad matrimonial tiene sobre la pensién compensatoria reconocida en
un procedimiento judicial anterior de separacion o divorcio 24,

122 T a utilidad del articulo 1902 CC de cara a exigir las responsabilidades correspon-
dientes a los terceros cuya actuacion fue decisiva de la posterior nulidad matrimonial es
destacada, entre otros, por Roca Trias, 1984, p. 633; IcARTUA ARREGUL, CCJC, 1986,
pp. 3.236 'y 3.241; DiEz-P1cAZ0O Y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS, 1992, p. 140;
CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS, quienes, no obstante, parecen restringir la virtua-
lidad actual del articulo 1902 CC tnicamente a tales reclamaciones frente a terceros por
los dafios derivados de la nulidad matrimonial (2017, p. 617, citando el planteamiento
referido de Roca TriAs); y DE VERDA Y BEAMONTE, Actualidad Juridica Iberoamericana,
2020, p. 670.

123 Para un panorama de los problemas que surgen en la concurrencia de una senten-
cia de nulidad posterior a un divorcio, vid. BARBER CARCAMO, 2005.

124 Nos referimos a la combinacion de sentencia de nulidad y divorcio, pero es tam-
bién posible combinar separacién civil y nulidad. Un buen ejemplo lo constituye la STS
de 23 de febrero de 1993 (RJ 1993\1225), en la que se analizaba la ejecucion en el orden
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Con carécter previo debe tenerse en cuenta que el reconocimiento
de las sentencias eclesidsticas de nulidad matrimonial y de las decisio-
nes pontificias de matrimonio rato y no consumado!? se encuentra
sometido al Derecho interno espaiiol, de acuerdo con la Ley 29/2015,
de 30 de julio, de Cooperacidn juridica internacional en materia civil,
que «reconoce» las resoluciones matrimoniales extranjeras mediante
un procedimiento registral 126. Nétese que la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil, acoge expresamente un reconocimiento auto-

civil de la sentencia de nulidad canénica. Las cuestiones de hecho son complejas. La mujer
solicité la separacién conyugal por motivo de adulterio por parte del marido ante los Tribu-
nales civiles, que fue estimada en primera instancia, y confirmada en apelacién y casacion.
Posteriormente, el marido insté ante Tribunal eclesidstico la nulidad de su matrimonio,
alegando falta de suficiente libertad por su parte, que fue concedida por el Tribunal ecle-
sidstico de Santiago y confirmada por Decreto del Tribunal de La Rota de la Nunciatura en
Madrid. El Juzgado de Primera Instancia concedié mediante Auto de 30 de enero de 1987,
la eficacia civil de la resolucién canénica. El siguiente paso fue, entonces, la ejecucion de
la sentencia de nulidad homologada, para lo cual la mujer entablé demanda solicitando que
el marido abonara una cantidad mensual en concepto de ayuda a sostener las cargas fami-
liares, cantidad que fue fijada por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de 22 de
abril de 1988 en 40.000 pts. por cada una de las dos hijas. Ademds, la esposa interpuso
demanda en solicitud de la pensién indemnizatoria del articulo 98 CC, en cuyo procedi-
miento recay6 esta sentencia del Tribunal Supremo. El Juzgado de Primera Instancia en
sentencia de 27 de enero de 1989 fij6 la indemnizacién en seis millones de pesetas. El
demandado interpuso recurso de apelacién y, luego, de casacion. El Tribunal Supremo no
admiti6 el recurso, al no proceder recurso casacional en procedimiento de incidentes, cual
es el de la pretension litigiosa de demanda de la pensién indemnizatoria del articulo 98 CC.

125 El rescripto pontificio sobre matrimonio rato y no consumado esta incluido en el
Acuerdo de Asuntos Juridicos articulo VI, y en el articulo 80 CC. Se ha reconocido eficacia
civil, sin que sea preciso que el ordenamiento espafiol acoja la inconsumacién del matri-
monio como causa de disolucién. El Tribunal Supremo ha concedido eficacia civil a la
decisién pontificia sobre matrimonio rato y no consumado, en las SSTS de 23 de noviem-
bre de 1995 (RJ 1995\8433) y de 17 de junio de 1996 (RJ 1996\5072).

En el reconocimiento de eficacia civil de la decision pontificia sobre matrimonio rato
y no consumado se produce una diferencia respecto a la nulidad. Para el ordenamiento
civil, el estado civil de los contrayentes después de la dispensa superrato es de divorcia-
dos, mientras que para el Derecho candnico, en cambio, el estado civil es de solteros.
Motivo por el cual, las posibles indemnizaciones derivadas de tales decisiones pontificias
unicamente pueden basarse en el articulo 1902 CC. Cfr., entre otros, Roca TRrias, 1984,
p- 631; Ruiz Rico, Poder Judicial, 1994, p. 226; CASTILLA BAREA y CABEZUELO ARENAS,
2017, p. 621; DiazZ MARTINEZ, 2013, p. 1.041.

126 Desde la Constitucién Espanola y el Acuerdo de Asuntos Juridicos se han suce-
dido diferentes modos de otorgar eficacia civil a las resoluciones eclesiasticas. Algunas de
estas reformas han tenido por objeto directo el reconocimiento de la sentencia canénica,
mientras que otras —no menos importantes— han llegado al reconocimiento de la resolucién
eclesidstica al modificarse la regulacion espafiola e internacional sobre el reconocimiento
de las resoluciones en materia matrimonial.

Asi, la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion juridica internacional en materia
civil, que ha cumplido finalmente el mandato de la Disposicién final vigésima de la Ley de
Enjuiciamiento civil de 2000, contempla el reconocimiento y la ejecucion de las resolucio-
nes extranjeras. Ha introducido un sistema general de reconocimiento (articulo 44), que en
el caso de resoluciones matrimoniales es la via registral, de modo que las resoluciones
extranjeras sobre materia matrimonial acceden directamente al Registro civil. Entre las
causas de denegacion del reconocimiento se puede sefialar: que la resolucién extranjera sea
contraria al orden publico, cuando se haya dictado con manifiesta infraccién de los dere-
chos de defensa de cualquiera de las partes, cuando atente a la competencia procesal de
Espaiia, cuando la resolucién sea inconciliable con otra dictada en Espafia o con otra dicta-
da en un tercer Estado siempre que retina las condiciones para ser reconocida en Espaiia, o
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madtico o registral para las sentencias de nulidad de matrimonio y las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado. En par-
ticular, el dltimo apartado del articulo 61 establece: «Las resoluciones
sobre disolucién de matrimonio canénico, dictadas por autoridad ecle-
sidstica reconocida, se inscribirdn si cumplen los requisitos que prevé
el ordenamiento juridico» '27. Por «disolucién de matrimonio canéni-
co» hay que seguir entendiendo segtn el articulo 80 del Cédigo civil y
el articulo VI. 2 del Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos Juridi-
cos de 3 de enero de 1979, tanto las sentencias de nulidad de matrimo-
nio como las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consu-
mado.

En consecuencia, el reconocimiento de la resolucion eclesidsti-
ca se adopta a efectos del vinculo matrimonial, sin entrar a valorar
la posible declaracion de mala fe de uno de los conyuges apreciada
en la resolucidn eclesidstica en cuestion cuyo reconocimiento se
insta. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
julio de 1994 (RJ 1994\6420) estudia un supuesto controvertido en
un procedimiento de ejecucion civil de la sentencia de nulidad
matrimonial dictada por un Tribunal eclesidstico y civilmente
homologada por Auto de 28 de septiembre de 1987. El supuesto es
interesante y la doctrina que sienta el Tribunal Supremo muy clara.
El capitulo de la nulidad canénica era el dolo empleado por la
demandada y sufrido por el actor, consistente en que se le habia
hecho creer que todavia estaba en edad de engendrar hijos. Al ins-
tar la eficacia civil de la sentencia eclesidstica de nulidad el actor
solicité también que se declarase la mala fe de la demandada, con
el propésito de ejercitar la facultad de liquidacion del régimen eco-
némico matrimonial de acuerdo con las reglas del régimen de par-
ticipacion en las ganancias, reconocida en los articulos 95 y 1395
del Cdédigo civil. El Auto de reconocimiento de eficacia civil de la
sentencia candnica de nulidad se pronuncié inicamente sobre el
reconocimiento de la declaracién de nulidad; de tal manera que, en
ejecucion, el Juzgado se limit6 a acordar la liquidacion de la socie-
dad de gananciales segun las reglas aplicables a ésta. El actor recu-
11i6 en apelacion solicitando que, dada la mala fe de su consorte, se
liquidase el régimen econdmico matrimonial de acuerdo a las
reglas del régimen de participacién, privando a la esposa de partici-
par en sus ganancias, y no segun las reglas de la sociedad de ganan-

cuando en Espaia existiera un litigio anterior pendiente entre las mismas partes y con el
mismo objeto (articulo 46).

127 E] dltimo apartado del articulo 61 mantiene la redaccién y posicién de 2011, a
pesar de que la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2015 y la Ley 6/2021, de 28 de abril, por
la que se modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, han modificado el
resto del articulo 61.
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ciales. La Audiencia estimo el recurso, revoco la sentencia del Juz-
gado, declar6 la mala fe de la esposa, «ya que el engafio doloso,
equivale a una actuacion sin género de duda, de mala fe en sentido
juridico civil», y decretd la liquidacién del régimen econémico
matrimonial por las reglas de la participacién de bienes. La esposa
recurri6 en casacion alegando que, dado que el Auto de homologa-
cién no habia declarado la mala fe de la esposa, no podian aplicar-
se los referidos articulos 95 y 1395 del Cédigo civil. El Tribunal
Supremo analiza si el Auto de homologacion podia entrar a valorar
la declaracién de la mala fe o por el contrario si esa facultad corres-
ponde tnicamente al Juez que ejecuta la sentencia ya homologada.
Llega a esta segunda conclusion, pues entiende que el juicio de
homologacién s6lo debe extenderse a la declaracién de autentici-
dad y de adecuacién, por lo que «al margen de estas verificaciones
el juicio de homologacion no debe extenderse a hacer nuevos pro-
nunciamientos» (FJ 3.°). Asi pues, consider6 que la declaracion de
mala fe habia sido correctamente apreciada por la Audiencia y
declar6 no haber lugar al recurso de casacion interpuesto.

Por otro lado, debe tenerse también en cuenta que la sentencia
eclesidstica de nulidad matrimonial no establece medidas civiles
derivadas de la nulidad matrimonial 28. Son los contrayentes de
mutuo acuerdo, o uno de ellos, quienes deberdn solicitar, ademas
del reconocimiento de la resolucion eclesiastica de nulidad matri-
monial, la adopcidn de las medidas civiles derivadas de la nulidad
matrimonial que consideren procedentes.

128 La adopcién de las medidas civiles derivadas de la nulidad eclesidstica o de la
dispensa de matrimonio rato y no consumado corresponde al juez civil. En este sentido, la
STC de 26 de enero de 1981 (RTC 1981\1) establece que la adopcién o modificacién de las
medidas civiles derivadas de la nulidad, como medidas que afectan a las relaciones pater-
no-filiales —titularidad y ejercicio de la patria potestad, custodia, guarda y derecho de visi-
tas, alimentos, etc.—, o medidas de cardcter econémico y patrimonial, como las referentes
al régimen econdmico matrimonial, a la vivienda, a las pensiones, etc., se sustancian ante
la jurisdiccioén civil segtin el procedimiento previsto para ello.

La STS de 31 de diciembre de 1982 (RJ 1982\7988) declara: «el ambito de conoci-
miento y decision del Juez Civil para dar efectividad a las resoluciones pronunciadas por
los Tribunales eclesidsticos, si bien no alcanza a revisar el primordial efecto desvinculato-
rio de la resolucion canénica sobre la nulidad o la disolucién del matrimonio rato y no
consumado (canon 1119), si reviste plenitud de facultades, segtin es de entender con auto-
rizada doctrina cientifica, por lo que atafie a los aspectos de caracter secundario, que van
desde las prohibiciones circunstanciadas para contraer ulteriores nupcias, hasta las deter-
minaciones sobre el ejercicio de las relaciones paternofiliales, pasando por las declaracio-
nes sobre la mala fe de alguno de los contrayentes como causante de la invalidez del pacto
conyugal (asi acaece en el presente litigio), temas todos ellos que la jurisdiccién civil
puede avocar en su integridad y con total autonomia.

Asimismo, el Cédigo de Derecho Candnico remite los efectos civiles de la nulidad
matrimonial en sentencia eclesidstica al orden civil: «las causas sobre los efectos mera-
mente civiles del matrimonio pertenecen al juez civil» (canon 1671 §2, trasladado a este
parrafo segundo por el Motu Proprio «Mitis Iudex Dominus lesus», de 15 de agosto de
2015. En la redaccién originaria se ubicaba en el canon 1672).
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A este respecto, tras instar el reconocimiento ante el encargado
del Registro Civil, y una vez inscrita la nulidad, los contrayentes
pueden solicitar que se adopten las medidas definitivas derivadas de
la nulidad de conformidad con el articulo 774 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, que puede llegar con acuerdo de los conyuges o sin
acuerdo. El parrafo segundo establece: «A falta de acuerdo, se prac-
ticard la prueba ttil y pertinente que los conyuges o el Ministerio
Fiscal propongan y la que el tribunal acuerde de oficio sobre los
hechos que sean relevantes para la decision sobre las medidas a
adoptar». Precisamente, entre tales hechos relevantes a que se refiere
el precepto transcrito podré presentarse la resolucion eclesidstica de
nulidad que apreci6 la mala fe de uno de los contrayentes de cara a
acreditar la mala fe y en muchas ocasiones también el dolo asociado
a la causa de nulidad apreciada por el tribunal eclesidstico!%.

Los contrayentes también podran seguir acudiendo a la via del
articulo 778.2 LEC, que remite al articulo 770 LEC y prevé la sustan-
ciacion conjunta de la peticion de eficacia civil de la resolucién cané-
nica y de todas las cuestiones relativas a las medidas a adoptar tras el
reconocimiento de efectos civiles de la resolucion de nulidad 130.

Volviendo a la interrelacion entre la sentencia de nulidad y de
divorcio, habitualmente la nulidad matrimonial eclesiastica suele
darse con posterioridad al divorcio legal. Sin embargo, el iter pro-
cedimental no siempre concuerda con dicho esquema, como se
aprecia en el caso enjuiciado por la antes referida Sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de enero de 1997 (RTC 1997\6). En
caso de autos de esta sentencia se habia dictado primero sentencia
eclesidstica de nulidad matrimonial en 1985 y después sendas sen-
tencias favorables de divorcio en primera instancia en 1993 y en
apelacion en 1994. Esto fue posible por la discrepancia sobre el
derecho transitorio aplicable al reconocimiento de efectos civiles
de la nulidad matrimonial. Como ya se ha apuntado, el Tribunal
Constitucional estimo el recurso de amparo, declar6 la nulidad de
las dos sentencias que habian concedido el divorcio, pero unica-
mente respecto a su efecto principal de disolver un matrimonio que
ya se habia declarado nulo. Pero —y es en lo que es conviene dete-
nerse—, el Tribunal Constitucional mantuvo intactos los efectos y
medidas de cardcter econdmico decretadas en las sentencias de
divorcio, alegando que en el procedimiento eclesiastico de nulidad

129 As{ también lo admite Dfaz MARTINEZ, 2013, p. 1.044.

130 Razonamiento éste al que se adhieren las SSTS de 5 de marzo de 2001 (RJ
2001\2727), de 23 de marzo de 2005 (RJ 2005\3200) y de 28 de abril de 2015 (RJ
2015\1362), asi como la jurisprudencia mayoritaria de las Audiencias Provinciales. Vid. en
este sentido, entre otras, las SSAP de Zaragoza (Seccién 5.%) de 23 de junio de 2003 (JUR
2003\172968) y de Madrid (Seccion 24.%) de 29 de septiembre de 2005 (JUR 2005\236477).
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matrimonial no se habian fijado los efectos econémico-patrimonia-
les derivados de la nulidad (sic), pese a reconocer que «los supues-
tos en los que cabe indemnizacién patrimonial pueden ser distintos
en casos de divorcio y de nulidad (...), sin terciar en la polémica
de legalidad» (FJ 6.°)131,

Noétese que el Tribunal Constitucional no es el tinico que ha
incurrido en semejante dislate, ya que también el Tribunal Supre-
mo e incluso la Direccién General de los Registros y del Notariado
han acogido dicho planteamiento en alguna ocasién!32, si bien en

131 Dicha solucién adoptada por el Tribunal Constitucional es duramente criticada
por BARBER CARCAMO, en cuya opinién «no se entiende como puede declararse la nulidad
de las sentencias en cuanto al divorcio y mantener los efectos dictados en relacién al
mismo, cuando se parte de que el supuesto es de nulidad matrimonial y, por tanto, procede-
ria la aplicacion de los efectos propios de €sta, ciertamente no por la jurisdiccién candnica,
sino por la civil. Considerar que en lo relativo a los efectos las sentencias de divorcio estan
precisando los subsiguientes a la ulterior nulidad candnica es pura prestidigitacion» (2004,
pp- 498 y 499). También, como la propia autora recoge, se muestra diametralmente contra-
rio al planteamiento seguido por el Tribunal Constitucional en dicha Sentencia MIQUEL
GoNZzALEZ, dado lo heterodoxo que, en su opinion, resulta «dar eficacia a una sentencia de
divorcio, aunque sea a efectos patrimoniales, si se ha reconocido la previa de una sentencia
de nulidad, pues los efectos patrimoniales dependen de la existencia de divorcio y éste no
puede existir respecto de un matrimonio ya declarado nulo».

MiQUEL GONZALEZ analiza el supuesto en el que el orden sea inverso, y considera
que «una vez disuelto el matrimonio por divorcio conforme al Derecho del Estado el orden
matrimonial no experimenta ningin perjuicio digno de ser evitado si no se ejecuta una
posterior sentencia canénica de nulidad. Mas bien me parece que sucede al contrario. En
este sentido podia servir de ejemplo el §1317.3 BGB, redaccion de 1998, que no permite
demandar la nulidad cuando el matrimonio ya ha sido disuelto» (Revista Juridica de la
Universidad Autonoma de Madrid, 2001, pp. 158 y 159). Sin embargo, al tratarse de dos
ordenamientos, el civil y el candnico, y al reconocer el ordenamiento civil el matrimonio
canénico (a diferencia de Alemania que no lo reconoce), hay un interés legitimo en que se
publique en el Registro Civil una nulidad matrimonial de un matrimonio que ha sido pre-
viamente disuelto por divorcio.

132 Ta [anterior] Direccién General de los Registros y del Notariado también ha teni-
do ocasién de abordar la concurrencia de sendas resoluciones civiles y eclesidsticas, pero
en este caso era un divorcio y una decision pontificia de matrimonio rato y no consumado.
En este sentido, la Resolucion de 28 de agosto de 1992 (RJ 1992\7222) se permite ademads
enjuiciar cuestiones internas del Derecho canénico. En el supuesto de hecho, sobre un
matrimonio candnico inscrito recae divorcio, que a su vez se inscribe, y una dispensa de
matrimonio rato y no consumado. Posteriormente, la interesada contrae matrimonio cané-
nico con otro varén y solicita su inscripcion, objeto de discusion en el caso. Se genera aqui
una duplicidad de planos. Segun el Derecho civil, la interesada podia contraer nuevo matri-
monio, porque el anterior estaba disuelto por divorcio. Segiin el Derecho canénico, la
esposa podia contraer nuevo matrimonio, porque el anterior habia sido disuelto por la dis-
pensa de matrimonio rato y no consumado. La Direccién General considera que no afecta
la dispensa —en la certificacion eclesidstica, la esposa aparecia como soltera y en las obser-
vaciones se hacia referencia a la dispensa del matrimonio rato y consumado—, puesto que
en el Registro Civil figura el divorcio, por lo cual la esposa es libre para contraer nuevas
nupcias. Ahora bien, declara: «no tendria ningiin sentido obligar a la interesada a contraer
su segundo matrimonio en forma civil, para el cual, como divorciada no habria dificultad
alguna, y careceria igualmente de sentido supeditar la inscripcién de su nuevo matrimonio
canénico a la ejecucién a efectos civiles de la dispensa de matrimonio rato. Esta ejecucion
no es posible porque el mismo matrimonio estd ya disuelto para el Estado en una fecha
anterior y seria totalmente contradictorio con la sentencia previa de divorcio que se admi-
tiera después una causa de disolucién distinta y posterior. No hay, pues, obsticulos para
inscribir un matrimonio celebrado segiin las normas del Derecho canénico y que retine
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los supuestos mds habituales en que cronoldgicamente se decreta
primero el divorcio y recae después sentencia candnica de nulidad
matrimonial.

El problema radica en que, con el juego de los efectos retroacti-
vos, la nulidad matrimonial decretada con posterioridad al divor-
cio, dada su eficacia ex tunc, deja al divorcio desprovisto de matri-
monio alguno que disolver. Ademads el problema se acentia cuando
el divorcio previamente decretado llevaba aparejado el reconoci-
miento de una pensién compensatoria, cuya subsistencia o extin-
cion, dejando paso a una pension indemnizatoria por nulidad matri-
monial, se suscita una vez se decreta la nulidad en cuestion.

A tal efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo
de 2005 considera que «los efectos civiles del divorcio no resultan
alterados por la posterior declaracion canénica de su nulidad», altera-
cion de las circunstancias que resulta preceptiva para que la extincion
de la pensién compensatoria previamente reconocida resulte factible.
Por su parte, la antes citada Sentencia de 28 de abril de 2015 se limité
a desestimar la pretension del marido de extincion de la pension com-
pensatoria, dado que, en el procedimiento de reconocimiento de efec-
tos civiles de la resolucion de nulidad dictada por el Tribunal del Obis-
pado de Malaga, el actor no habia solicitado la extincion de la pension,
motivo por el cual estima que debe considerarse firme el Auto de
homologacién civil y mantenerse la pensiéon compensatoria en tanto
no se produzca una modificacion de las circunstancias que motivaron
su concesion (dentro de las cuales no se incluye la nulidad matrimo-
nial, pues ésta ya se daba cuando se adopt6 el Auto de reconocimiento
de efectos civiles y puede, por tanto, estimarse que el marido consintié
su mantenimiento pese a la nulidad decretada).

Asimismo, la SAP de Baleares (Seccion 3.%) de 23 de mayo
de 2006 (JUR 2006\190397), tras acoger la tesis de que la existen-
cia de una sentencia de nulidad canénica no puede estimarse como
cambio sustancial de circunstancias para dejar sin efecto la pensién
compensatoria acordada en la sentencia de divorcio!33, de facto

también los requisitos de validez exigidos por la legislacién civil. Unicamente hay que
advertir que en esta inscripcion el estado civil de la contrayente ha de ser el de divorciada,
porque en tal estado se ha mantenido para el ordenamiento civil hasta su nuevo enlace, sin
que importe que la certificacion eclesidstica la califique de soltera, lo que no es cierto en el
ambito civil, ni tampoco es correcto para el Derecho candnico, ya que la dispensa pontifi-
cia de matrimonio rato y no consumado constituye un caso de disolucion de un matrimo-
nio previo vdlidamente celebrado (cfr. canon 1142 del Codex)».

133 Esta sentencia hace suyo el razonamiento efectuado por la SAP de Sevilla (Sec-
ci6én 5.%) de 2 de noviembre de 1993 (AC 1993\2233), segtin el cual: «Tratdndose como se
trata de un procedimiento para la “modificacién de medidas acordadas en sentencia firme
de divorcio”, hay que partir necesariamente de las circunstancias en que dicha sentencia se
dictd, pues se trata de un hecho juridico incuestionable que, rebus sic stantibus, ha de regir
las relaciones futuras de los divorciados. Asi pues, mientras las circunstancias no se modi-
fiquen sustancialmente, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 100 del Cédigo Civil,
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asimilaba en gran medida la finalidad de dicha pensién y la indem-
nizacion del articulo 98 del Cédigo civil, cuando afirmaba que el
fundamento de esta ultima «no es acortar distancias econémico-
sociales entre quienes estuvieron casados (...) sino reparar el des-
ajuste econdmico que la nulidad produce al cényuge de buena fe si
antes no lo ha sido en anteriores procesos seguidos por los espo-
sos» (dando a entender que la indemnizacién del articulo 98 del
Cédigo civil podria verse subsumida en la liquidacién del régimen
econdmico matrimonial ex articulo 95 del Cédigo civil y en la pen-
sién compensatoria acordada en su momento).

A la vista de tales resoluciones del Tribunal Constitucional, del
Tribunal Supremo y de la Direccion General se aprecia un insuficiente
andlisis de las repercusiones que la nulidad matrimonial implica res-
pecto a las medidas econdmicas derivadas de la nulidad matrimonial
que requiere de un desarrollo més en detalle, pues no cabe afirmar
«simplemente» que la nulidad matrimonial no supone una alteracién
de las circunstancias que pueda hacerse valer con posterioridad a un
divorcio, a efectos de mantener o extinguir la pension compensatoria
reconocida en el procedimiento de separacion o divorcio.

En nuestra opinién, queda fuera de toda duda que la nulidad
matrimonial no solo no implica una modificacién de las circuns-
tancias, sino que resulta a priori incompatible con el reconoci-
miento de una pension compensatoria, por lo que cuando a poste-
riori se decreta la nulidad matrimonial habrd que entrar a valorar
qué acontece con la pension compensatoria derivada de la separa-
cién o divorcio.

A este respecto son varias las opciones que pueden plantearse en
relacidn a la pensién compensatoria reconocida en un procedimiento
previo de divorcio tras la declaracién de nulidad matrimonial.

En primer lugar, las partes pueden continuar abonando y perci-
biendo la pensién compensatoria, tal y como se fij6 en la sentencia
de separacion o divorcio, pues, ni la resolucién eclesidstica de nuli-
dad ni el reconocimiento de efectos civiles de la resolucidn tienen
per se, virtualidad automdtica para provocar la extincién de la pen-
sién compensatoria decretada en el procedimiento civil anterior.
También pueden convenir de mutuo acuerdo las medidas mediante
un convenio regulador. Esta opcién ha sido admitida en el Auto de
la Audiencia Provincial de Badajoz (Seccién 2.*) de 7 de junio de
1994 (AC 1994\1029) que confirm¢ el Auto del Juzgado de modi-
ficacién de medidas adoptadas en sentencia de divorcio. En el

han de mantenerse los efectos acordados. La existencia de una sentencia firme de nulidad
canénica y el subsiguiente reconocimiento de sus efectos civiles, no pueden estimarse
como “cambio sustancial” de circunstancias a efectos meramente civiles, para dejar asf sin
efecto lo acordado en la sentencia firme de divorcio» (FJ 5.°).
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supuesto de autos, habia recaido sentencia de divorcio con medidas
respecto a los hijos y una pensiéon compensatoria a favor de la
mujer. Posteriormente los contrayentes obtuvieron sentencia de
nulidad candnica, que presentaron para su homologaciéon acompa-
fiando de mutuo acuerdo un convenio regulador que contenia las
prestaciones de alimentos a los hijos y una pensién compensatoria
a favor de la mujer. La Audiencia Provincia considera que «la nuli-
dad acordada en sede candnica no supone una alteracion sustancial
de las circunstancias a que se refieren los articulos 90, tercer
pdrrafo y 91 del Codigo Civil», y estima bien adoptadas las medi-
das adoptadas con mutuo acuerdo.

Otra opcidn pasaria por reconvertir la pensiéon compensatoria
en una indemnizacion por nulidad matrimonial del articulo 98 del
Cadigo civil, instrumentada a través de un pago periddico, y cuyo
montante resulte coincidente, dado que ambas prestaciones econé-
micas obedecen a los mismos criterios de cuantificacion del articu-
lo 97 del Cdédigo civil. En este sentido, se pronuncia la SAP de
Huelva (Seccién 1.%) de 8 de octubre de 1997 (AC 1997\2337),
optando por mantener la pensién compensatoria tras el reconoci-
miento de efectos civiles a la resolucién eclesidstica de nulidad
matrimonial, al considerar que

«a través de una interpretacion sistemdtica del articulo 98 del
Cddigo civil y en aras a principios de equidad y 16gica juridica, si
el ordenamiento permite que sin existir el vinculo matrimonial
como consecuencia de la nulidad uno de los cédnyuges tenga dere-
cho a una indemnizacién semejante a la pensién compensatoria,
cuanto mas permitird que subsista la ya otorgada vigente el matri-
monio» (FJ 2.°).

Adicionalmente cabria plantearse la posibilidad de que las par-
tes o una de ellas solicite la extincién de la pensién compensatoria
y la adopcién de las medidas correspondientes derivadas de la nuli-
dad matrimonial, que se enjuiciarian ex novo dando lugar a una
pension indemnizatoria por nulidad del articulo 98 del Cédigo
civil, si se cumplen los requisitos y a su valoracién. La opcion
parece ser la acogida por la SAP de Asturias (Seccion 5.%) de 5 de
octubre de 2000 (AC 2000\2352), si bien a medias, pues estima la
pretension de la mujer de extincidn de la pensién compensatoria
concedida al marido tras el reconocimiento de la eficacia civil de la
resolucion eclesidstica de nulidad matrimonial, pero no concede la
indemnizacion por nulidad matrimonial del articulo 98 del Cédigo
civil, dado que el marido no la habia solicitado y

«siendo presupuesto para la concesién de la pensién compensato-
ria la existencia de un matrimonio, si éste, como es €l caso, se declara
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nulo, entiende la Sala que no puede pervivir un pronunciamiento que
se vincula exclusivamente a la separacion o al divorcio, en definitiva, a
la previa existencia de un matrimonio valido» (FJ 2.°).

A modo de recapitulacién, vistos los problemas e incertidum-
bres que la indemnizacion por nulidad matrimonial del articulo 98
del Cdédigo civil suscita, tanto respecto a los montantes indemniza-
torios que abarca como a su interrelacion con la pensién compen-
satoria del articulo 97 del Cddigo civil, consideramos que seria de
justicia que el legislador extendiese la pension compensatoria tam-
bién a los casos de nulidad matrimonial.

De manera que lo deseable seria que, por un lado, el Cédigo
Civil mantuviese la indemnizacién por nulidad matrimonial del
articulo 98 del Cédigo civil con los criterios indemnizatorios de la
responsabilidad civil y la prueba de los dafos y, por otro, que con-
templase separadamente el reconocimiento de una pensién com-
pensatoria en los casos de nulidad matrimonial, si dicha nulidad
acarrea un desequilibrio econdmico a alguno de los cényuges 134,
como se preveia en el Proyecto de Ley del Gobierno presentado
en 1981, y como actualmente acontece en el Derecho italiano.

Dada la actual configuracion de los articulos 97 y 98 del Cddi-
go civil, la solucién apuntada permitiria que en los casos en los que
ambos conyuges son de buena fe y se declara la nulidad del matri-
monio, el conyuge que experimenta un desequilibrio patrimonial
respecto al otro pueda obtener una pensién compensatoria; mien-
tras que en los casos en los que un solo conyuge tiene buena fe,
pueda ademds ser beneficiario de una indemnizacién por los dafios
y perjuicios morales y patrimoniales. Indemnizacién que deberia
participar de la naturaleza de la responsabilidad extracontractual
del articulo 1902 del Cdédigo civil'35 y respecto a la cual pudiera
accionarse, asimismo, frente a los terceros que determinaron con
su proceder la nulidad matrimonial en cuestion.

134 De la misma opinién es BARBER CARCAMO, a cuyo parecer ese reconocimiento
de una pensiéon compensatoria también en los casos de nulidad matrimonial resulta una
exigencia de justicia, debiendo equipararse dicha nulidad a los casos de separacion o divor-
cio en lo que a la pensién compensatoria respecta. Sobre todo porque, como esta autora
subraya, «olvidarse de la situacién post-matrimonial en el caso de la nulidad, para atender
s6lo al resarcimiento de los dafios provocados por el conyuge causante de la misma, supo-
ne aplicar un esquema contractual de mas que dudosa pertinencia, por lo limitado de la

proteccién que dispensa» (2004, pp. 495, 510y 511).
135 Cfr. LASARTE ALVAREZ y VALPUESTA FERNANDEZ, 1982, p. 777.
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V.  CONSIDERACIONES FINALES

Ante larica y cada dia mas abundante casuistica jurisprudencial
no cabe duda de que las reclamaciones de indemnizaciones de
dafios y perjuicios en el seno de las relaciones familiares se ha con-
vertido en un tema recurrente, como lo atestigua la correlativa
atencion que la doctrina cientifica ha venido prestando a lo largo de
los dltimos afios a la interrelacién entre Derecho de Familia y
Derecho de dafios.

Hablar de la responsabilidad civil en el &mbito de las relaciones
familiares hoy en dia implica referirse a un conjunto muy heterogé-
neo de supuestos, cada uno de los cuales plantea sus propios desa-
fios y obliga a operar como normas dispares y de muy distinta
naturaleza. Asi ocurre, por ejemplo, con el incumplimiento de los
deberes conyugales, que no solo puede enfocarse desde la perspec-
tiva civil sino también desde la penal cuando la transgresion de
tales deberes resulta constitutiva de delito. No6tese que el hecho de
mantener relaciones extramatrimoniales, ademds de suponer un
incumplimiento del deber de fidelidad del articulo 67 del Cédigo
civil, puede tener trascendencia penal cuando lleva aparejado el
contagio de una enfermedad de transmision sexual al otro conyuge
(reputdndose como un delito de lesiones), en cuyo caso la proce-
dencia de una indemnizacién de dafios y perjuicios ex arts. 109 y
siguientes del Cédigo penal no plantea ninguna duda y dentro de la
cual, expresamente, se comprende la indemnizacién por los dafios
morales padecidos (art. 110.3.° CP). Por descontado ninguna duda
cabe de que en tal caso estaremos, asimismo, ante una evidente
lesién de derechos fundamentales, en particular del derecho a la
integridad fisica reconocido en el articulo 15 de la Constitucién
Espaiiola.

Por otro lado, esa misma transgresion del deber de fidelidad
puede derivar en la concepcién de un hijo cuya paternidad se atribu-
ye ex lege al marido y que llevard aparejada la asuncién por su parte
de toda una serie de obligaciones inherentes a la paternidad y a la
patria potestad, tanto de indole material como afectiva. De nuevo
aqui una cosa es el incumplimiento del deber de fidelidad, que en si
mismo no resulta sancionable ni reprochable juridicamente, y otra
bien distinta la ocultacion de forma intencionada por la esposa de sus
dudas o de la certeza sobre la verdadera filiaciéon del menor alumbra-
do. Ocultacion tras la cual subyace una evidente conducta gravemen-
te negligente, cuando no dolosa, que causa dafios tanto morales
como patrimoniales al padre del hijo/a alumbrado y que, pese a traer
causa del incumplimiento del deber conyugal de fidelidad, goza de
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autonomia propia tanto desde el punto de vista regulatorio (ex
art. 1902 CC) como conceptual. Todo ello sin perjuicio de la posibi-
lidad de tener que analizar en tal caso el posible conflicto entre los
derechos fundamentales de la esposa (su derecho a la intimidad per-
sonal), del marido (su derecho al honor y al conocimiento de la ver-
dad bioldgica) y del hijo/a (su derecho a la investigacion de la pater-
nidad y a conocer sus origenes biolégicos).

Otro tanto acontece con los casos en los que los progenitores u
otros sujetos obstaculizan el régimen de guarda y custodia o visitas
legalmente reconocidos y judicialmente establecidos. En tales
casos, la transgresion no solo de normas civiles sino también pena-
les y constitucionales resulta palmaria, ya que dicha obstaculiza-
cién puede tener su origen en un delito de sustraccion de menores
e implica una vulneracion del derecho fundamental de los padres,
los hijos e incluso los abuelos, a la vida familiar.

La misma situacion se reproduce cuando se analizan las impli-
caciones asociadas a los supuestos de falta de reconocimiento de la
filiacion y de asuncion de los deberes paterno-filiales inherentes a
la patria potestad, con la consiguiente lesion del derecho funda-
mental de los hijos a conocer sus origenes bioldgicos y el incum-
plimiento por parte de los padres de las obligaciones que constitu-
cionalmente les incumben en su condicién como tales. Motivo por
el cual pretender encauzar las posibles indemnizaciones y resarci-
mientos de dafios y perjuicios asociados a dicha falta de reconoci-
miento a los cauces estrictamente civiles resulta, cuando menos,
empobrecedor y francamente insuficiente. Acogerse en tal caso a la
negacién de efectos retroactivos de la pensién alimenticia ex arti-
culo 148 del Cédigo civil y abogar a la vez por la reforma de dicho
precepto, no tiene mucho sentido. Sobre todo cuando el ordena-
miento pone a nuestra disposicion mecanismos generales que per-
miten encauzar los correspondientes resarcimientos en estos casos
a través de las reglas generales en materia de responsabilidad extra-
contractual, el principio del enriquecimiento injusto o la figura del
cobro de lo indebido.

Las reflexiones anteriores debieran bastar para concluir que el
actual planteamiento del Tribunal Supremo opuesto al reconoci-
miento de indemnizaciones en el ambito de las relaciones familia-
res, so pretexto del argumento de la denominada «paz familiar» y
la imposibilidad de realizar juicios de moralidad acerca de la con-
ducta desplegada por los integrantes del grupo familiar, resulta no
solo diametralmente contrario a los mds elementales principios de
justicia material, sino también dudoso desde el punto de vista cons-
titucional y de lege lata.
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No se trata pues de debatir en abstracto si el Derecho de dafios
resulta aplicable en el &mbito de las relaciones familiares. Ninguna
duda cabe de que en el seno de tales relaciones se llevan a cabo con-
ductas penalmente reprochables que determinan el reconocimiento de
indemnizaciones de dafios y perjuicios, cuyas partidas y cuantificacion
se sustancian en aplicacion de las reglas propias del Derecho de danos.
La pregunta radica pues en analizar si los tribunales civiles pueden
legitimamente sustraerse al andlisis de las repercusiones penales y
constitucionales, y analizar la virtualidad indemnizatoria de esas con-
ductas, en aplicacién de normas estrictamente civiles, tales como la
falsa atribucion de la paternidad, el no reconocimiento de la filiacién o
la obstaculizacion del régimen de guarda y custodia o visitas, conside-
rados a lo largo del presente trabajo. Interrogante cuya respuesta es
claramente negativa, y a la vista del cual la modulacién o flexibiliza-
cion de las rigideces que las normas reguladoras de la familia plantean
en ocasiones se antoja especialmente necesaria.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la restriccion de las
indemnizaciones en el &mbito de las relaciones familiares a aqué-
llas legalmente tasadas postulada por el Tribunal Supremo encuen-
tra mal acomodo y tampoco se compagina con la realidad normati-
va, una vez se analizan los preceptos en los que tales
indemnizaciones se prevén. Asi lo hemos puesto de relieve al evi-
denciar las lagunas regulatorias suscitadas en el caso de los dafios
derivados del incumplimiento de la promesa de matrimonio del
articulo 43 del Cédigo civil y, sobre todo, con las indemnizaciones
a favor del conyuge de buena fe en los casos de nulidad matrimo-
nial del articulo 98 del Cdédigo civil. En ambos casos, como se ha
visto, ni las partidas indemnizatorias ni los sujetos legitimados
activa y pasivamente previstos en tales preceptos permiten hablar
de un sistema indemnizatorio tasado y cerrado a la aplicacion de
las reglas generales en materia de responsabilidad civil, motivo por
el cual la tesis de nuestro Alto Tribunal resulta nuevamente incohe-
rente y contraria a su propia jurisprudencia.

Los dafios irrogados como consecuencia de la nulidad matri-
monial al cényuge de buena fe desbordan el actual dmbito de apli-
cacion del articulo 98 del Cédigo civil que, dada la remision a los
pardmetros de célculo del articulo 97 del Cédigo civil, ni abarca los
dafios morales ni tampoco los dafios patrimoniales ajenos a tales
pardmetros previstos para la pensién compensatoria, para cuya
reclamacion continuia siendo necesario acudir, como antes de la
reforma de 1981, al articulo 1902 del Cédigo civil, esto es, a las
reglas generales en materia de responsabilidad civil.
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Asi pues, a la vista de los razonamientos anteriores, el reciente
planteamiento adoptado por el Pleno del Tribunal Supremo relativo a
la «inmunidad» —en bloque— de las relaciones familiares al Derecho
de dafios, no puede merecernos sino una clara y desfavorable valora-
cidén, contraria no solo al parecer mayoritario de la doctrina y la
jurisprudencia menor de nuestro pafs, sino también, y es lo més
importante, al respeto de normas y principios basicos tanto de legali-
dad ordinaria como especialmente constitucional. Por todo ello, con-
sideramos necesaria y acuciante una matizacion de la postura juris-
prudencial actual acerca de la responsabilidad civil en el ambito de
las relaciones familiares, maxime si se compara con el planteamien-
to adoptado a este respecto en otros paises con un modelo regulato-
rio comun, como puede ser, especialmente, el caso de Italia.
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STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012\6849, Pte. D. José Antonio Seijas
Quintana).

STS de 30 de octubre de 2012 (RJ 2012\1029, Pte. D. Juan Carlos Trillo
Alonso).

STS de 27 de noviembre de 2013 (RJ 2013\7855, Pte. D. Francisco J. Ordufia
Moreno).

STS de 24 de abril de 2015 (RJ 2015\1915, Pte. D. José Antonio Seijas Quin-
tana).

STS de 28 de abril de 2015 (RJ 2015\1362, Pte. D. Eduardo Baena Ruiz).
STS de 30 de junio de 2016 (RJ 2016\2859, Pte. D. Eduardo Baena Ruiz).
STS de 29 de septiembre de 2016 (RJ 2016\4457, Pte. D. José Antonio Seijas
Quintana).

STS de 30 de septiembre de 2016 (RJ 2016\4844, Pte. D. Ange] F. Pantaleén
Prieto).

STS de 15 de enero de 2018 (RJ 2018\76, Pte. D.* M.* Angeles Parra Lucén).
STS de 13 de noviembre de 2018 (RJ 2018\5158, Pte. D. José Antonio Seijas
Quintana).

STS de 27 de septiembre de 2019 (RJ 2019\3689, Pte. D. Antonio Salas Car-
celler).

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 2., PENAL

1.

2.

STS DE 8 DE NOVIEMBRE DE 2011 (RJ 2012\284, Pte. D. Carlos Granados
Pérez).
STS DpE 11 DE MARZO DE 2020 (RJ 2020\900, Pte D. Pablo Llarena Conde).

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA 4.2, SOCIAL

1.
2.

STS pE 28 pE JULIO DE 2000 (RJ 2000\8332, Pte. D. Fernando Salinas Molina).
STS DE 29 DE MAYO DE 2001 (RJ 2001\5456, Pte. D. Arturo Ferndndez Lépez).
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AUDIENCIA NACIONAL, SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

SAN (Seccién 3.7) de 9 de julio de 2009 (JUR 2019\234779).

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Nk W

STEDH Keegan c. Irlanda de 26 de mayo de 1994 (TEDH 1994\21).

STEDH Johansen c. Noruega de 7 de agosto de 1996 (TEDH 1996\31).
STEDH y Bronda c. Italia de 9 de junio de 1998 (TEDH 1998\27).

STEDH Ciliz c. Paises Bajos de 11 de julio de 2000 (TEDH 2000\150).
STEDH Elholz vs Alemania de 13 de julio de 2000 (TEDH 2000\152).
STEDH Sahin c. Alemania de 11 de octubre de 2001 (TEDH 2001\591).
STEDH Venema c. Paises Bajos de 17 de diciembre de 2002 (TEDH 2002\75).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

VRN R L=

SAP de Asturias (Seccion 1.%) de 19 de julio de 1993 (AC 1993\1406).

SAP de Sevilla (Seccion 5.%) de 2 de noviembre de 1993 (AC 1993\2233).
AAP de Badajoz (Seccion 2.%) de 7 de junio de 1994 (AC 1994\1029).

SAP de Valencia (Seccién 8.%) de 4 de abril de 1996 (AC 1996\806).

SAP de Huelva (Seccion 1.%) de 8 de octubre de 1997 (AC 1997\2337).

SAP de Huelva (Seccion 2.%) de 14 de enero de 1998 (AC 1998\2720).

SAP de Madrid (Seccion 22.%) de 13 de febrero de 1998 (AC 1998\447).

SAP de Barcelona (Seccion18.?), de 8 de noviembre de 1999 (AC 1999\2588).
SAP de Barcelona (Seccién 14.%) de 17 de enero de 2000 (AC 2000\1134).

. SAP de Asturias (Seccién 4.*) de 27 de marzo de 2000 (AC 2000\561).

. SAP de Toledo (Seccion 2.*) de 3 de abril de 2000 (AC 2000\4476).

. SAP de Asturias (Seccion 5.) 5 de octubre de 2000 (AC 2000\2352).

. SAP de Alicante (Seccién 4.%) de 2 de noviembre de 2000 (JUR 2001\46609).
. SAP de Asturias (Seccion 5.%) de 15 de noviembre de 2000 (AC 2000\2310).

. SAP de Murcia (Seccién 1.%) de 30 de enero de 2001 (JUR 2001\219493).

. SAP de Toledo (Seccién 2.*) de 14 de noviembre de 2001 (AC 2001\2509).

. SAP de Pontevedra (Seccion 3.%) de 4 de abril de 2002 (AC 2002\896).

. SAP de Céadiz (Seccién 2.%) de 8 de abril de 2002 (AC 2002\1064).

. SAP de Sevilla (Seccién 6.7) de 8 de mayo de 2003 (JUR 2003\267751).

. SAP de Zaragoza (Seccién 5.%) de 23 de junio de 2003 (JUR 2003\172968).

. SAP de Guadalajara (Seccién 1.%) de 21 de julio de 2004 (JUR 2004\211040).
. SAP de Barcelona (Seccién 16.%) de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004\303882).
. SAP de Madrid (Seccién 18.%) de 27 de octubre de 2004 (JUR 2004\297841).
. SAP de Valencia (Seccién 7.*) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994).

. SAP de Mdlaga (Seccidn 7.%) de 26 de diciembre de 2004 (JUR 2004\60416).
. SAP de Granada (Seccién 3.%) de 25 de enero de 2005 (AC 2005\873).

. SAP de Cantabria (Seccidén 4.%) de 19 de abril de 2005 (AC 2005\1833).

. SAP de Barcelona (Seccién 12.7) de 16 de junio de 2005 (JUR 2005\176246).
. SAP de Madrid (Seccion 24.%) de 29 de septiembre de 2005 (JUR 2005\236477).
. SAP de Alicante (Seccién 7.%) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947).
. AAP de Sevilla (Seccién 7.%) de 30 de diciembre de 2005 (AC 2006\70).
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SAP de Valencia (Seccién 11.%) de 20 de febrero de 2006 (JUR 2006\207982).

. SAP de Salamanca (Seccion 1.%) de 20 de marzo de 2006 (JUR 2006\241399).

SAP de Baleares (Seccion 3.%) de 23 de mayo de 2006 (JUR 2006\190397).

. SAP de Cadiz (Seccién 6.%) de 4 de diciembre de 2006 (AC 2007\1026).

SAP de Pontevedra (Seccién 3.*) de 13 de diciembre de 2006 (JUR
2007\38139).

. SAP de Leon (Seccidn 2.%) de 2 de enero de 2007 (JUR 2007\59972).
. SAP de Barcelona (Seccidén 18.%) de 16 de enero de 2007 (JUR 2007\291114).

SAP de Mailaga (Seccién 6.%), de 30 mayo de 2007 (AC 2007\2191).
SAP de Badajoz (Seccién 3.%) de 10 de julio de 2007 (JUR 2007\318209).

. SAP de Valencia (Seccién 7.%) de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007\340366).
. SAP de Baleares (Seccion 4.%) de 8 de enero de 2008 (AC 2008\592).

. SAP de Mdlaga (Seccidn 6.*) de 6 de marzo de 2008 (JUR 2008\252213).

. SAP de Cadiz (Seccién 2.%) de 3 de abril de 2008 (JUR 2008, 234675).

. SAP de Céadiz (Seccién 2.%) de 8 de abril de 2008 (AC 2002\1064).

SAP de Barcelona (Seccion 19.%) de 12 de junio de 2008 (JUR 2008\317049).

. SAP de Barcelona (Seccion 14.%) de 31 de octubre de 2008 (AC 2009\93).
. SAP de Alicante (Seccién 4.%) de 5 de diciembre de 2008 (JUR 2009\227406).
. SAP de Leodn (Seccién 1.%) de 30 de enero de 2009 (JUR 2009\192431).

SAP de Murcia (Seccién 4.%) de 29 de mayo de 2009 (JUR 2009\280024).

. SAP de Barcelona (Seccion 18.%) de 23 de julio de 2009 (JUR 2009\464365).

SAP de Madrid (Seccién 22.%) de 18 de septiembre de 2009 (JUR 2010\30522).

. SAP de Murcia (Seccién 5.%) de 18 de noviembre de 2009 (AC 2010\60).

SAP de Alicante (Seccién 9.%) de 4 de octubre de 2010 (JUR 2011\24159).
SAP de Jaén (Seccion 3.%) de 8 de octubre de 2010 (JUR 2011\71676).
SAP de A Coruiia (Seccion 3.%) de 8 de noviembre de 2010 (AC 2010\2303).

. SAP de Barcelona (Seccion 1.%) de 29 de noviembre de 2010 (AC 2011\715).
. SAP de Zamora (Seccién 1.%) de 14 de abril de 2011 (AC 2011\1192).

SAP de Sevilla (Seccién 5.*) de 7 de junio de 2011 (JUR 2011\376858).
SAP de Baleares (Seccién 4.*) de 3 de enero de 2012 (AC 2021\364).

. SAP de Mdlaga (Seccidn 6.%), de 2 octubre de 2012 (AC 2013\992).
. AAP de A Coruiia (Seccion 4.%) de 9 de octubre de 2012 (JUR 2012\369096).
. SAP de Alicante (Seccién 6.%) de 16 de enero de 2013 (JUR 2013\150976).

SAP de Guadalajara (Secciénl.?) de 8 febrero de 2013 (AC 2013\908).

. SAP de Baleares (Seccion 4.%) de 26 de febrero de 2013 (JUR 2013\137200).
. SAP de Sevilla (Seccién 2.7) de 12 de septiembre de 2013 (AC 2013\2390).

. SAP de Cadiz (Seccion 8.%) de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955).

. SAP de Granada (Seccién 5.%) de 13 de junio de 2014 (AC 2014\1628).

. SAP de Vizcaya (Seccién 5.%) de 3 de julio de 2014 (JUR 2014\267711).

SAP de Alicante (Seccion 9.%) de 21 de julio de 2014 (JUR 2014\284346).

. SAP de Mdlaga (Seccién 5.%) de 31 de octubre de 2014 (AC 2014\2231).
. SAP de Jaén (Seccion 1.*) de 9 de marzo de 2015 (JUR 2015\129380).
. SAP de Céceres (Seccién 1.%) de 15 de junio de 2015 (JUR 2015\175018).

SAP de Milaga (Seccién 6.*) de 30 de junio de 2015 (JUR 2015\291465).

. SAP de Sevilla (Seccion 6.7) de 9 de julio de 2015 (JUR 2015\235882).

SAP de Madrid (Seccion 22.*) de 19 de febrero de 2016 (JUR\2016\75571).

. SAP de Cantabria (Seccion 2.%) de 3 de marzo de 2016 (AC 2016\799).
. SAP de Cadiz (Seccion 5.%) de 13 de junio de 2017 (AC 2017\1113).

SAP de Valencia (Seccién 6.%) de 16 de octubre de 2017 (AC 2018\1076).
SAP de Alicante (Seccion 9.*) de 6 de noviembre de 2017 (JUR 2018\111191).

. SAP de Valencia (Seccién 7.%) de 9 de marzo de 2018 (JUR 2018\112998).

SAP de Ciudad Real (Seccién 2.%) de 23 de abril de 2018 (AC 2018\1384).
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83. SAP de Barcelona (Seccién 13.) de 25 de julio de 2018 (JUR 2018\218657).
84. SAP de Alicante (Seccién 6.%) de 7 de noviembre de 2018 (JUR 2021\19992).
85. SAP de Madrid (Seccién 21.%) de 9 de abril de 2019 (JUR 2019\213007).

86. SAP de Pontevedra (Seccién 1.%) de 12 de abril de 2019 (JUR 2019\169329).

87. SAP de Madrid (Seccién 8.%) de 24 de mayo de 2019 (JUR 2019\214532).

DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

Resolucion de 28 de agosto de 1992 (RJ 1992\7222).
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