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RESUMEN: La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre
de 2018 establece que el incumplimiento del deber de fidelidad no genera una
indemnizacién por dafio moral, incluso en el supuesto de ocultacién de la pa-
ternidad biol6gica de un hijo nacido como matrimonial.

Este articulo analiza, en primer lugar, la evolucién de las consecuencias
juridicas del deber de fidelidad desde el derecho romano a la actualidad, que
pone de relieve la desigualdad de trato sufrida por la mujer. A continuacion, se
examina la regulacion legal y se realiza un exhaustivo anélisis de las resoluciones
dictadas en este ambito, que, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, constitu-
ye una de las cuestiones mas complejas y de mayor actualidad en la doctrina
cientifica y en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, con posiciones
contrarias. El trabajo concluye con el anélisis del criterio de dicha sentencia, que
supone un paso hacia la no discriminaciéon de la mujer en el incumplimiento de
los deberes conyugales.

ABSTRACT: The recent Supreme Court decision of November 13th, 2018, es-
tablishes that the breach of the duty of fidelity does not generate compensation for
moral damages, even in case of concealment by the wife of the biological paternity
of a child born during the marriage.

This article analyses, in the first place, the evolution of the legal consequences
of the duty of fidelity from Roman law to the present, and the unequal treatment
suffered by women. Next, legal regulation is examined and an exhaustive analysis
of the judgements issued is carried out. As stated by the Supreme Court, it is one
of the most complex and topical issues in the scientific doctrine and in the juris-
prudence of the Provincial Courts, with opposing positions. This work concludes
with the analysis of the criterion of this sentence, which is a step towards the non-
discrimination of women in the breach of conjugal duties.
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I. LA EVOLUCI(:)N DEL DEBER DE FIDELIDAD EN NUESTRO ORDENA-
MIENTO JURIDICO

El incumplimiento del deber de fidelidad ha sufrido importantes reformas
legales, fruto de las transformaciones sociales y de la voluntad de los poderes
publicos de regular la instituciéon del matrimonio. Las consecuencias de cometer
adulterio han variado segun el periodo histérico, y la ideologia y los valores de
la época y el lugar. La muerte, el repudio, la infamia, el exilio, la reclusién en
conventos, las sanciones econémicas, el derecho a contraer nuevo matrimonio,
la pena de adulterio o la accién de divorcio han sido utilizados como remedios
juridicos ante esa situacion, que afecta a la estabilidad de la institucién matrimo-
nial y puede llegar a crear una incertidumbre acerca de la paternidad de los hijos
nacidos. Antes de situarnos en el analisis de la reciente sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de noviembre de 2018 sobre esta materia, resulta
preciso repasar la desigualdad de trato sufrida por la mujer y la evolucién de
las consecuencias juridicas del deber de fidelidad para comprender mejor esta
resolucién que, prescindiendo de los juicios de moralidad, podria marcar un
significativo avance en este ambito.

I.1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS: DEL ADULTERIO AL DIVORCIO

La doble moral de exigencia respecto a la infidelidad de hombres y mujeres
se ha venido estableciendo conforme a los estandares clasicos. Como veremos a
continuacién, ya desde el Derecho romano se observan estas marcadas diferen-
cias de género. El adulterio de una esposa siempre era considerado un delito,
que podia acarrear la muerte, pero el adulterio de un esposo solo lo era si se
cometia con mujeres casadas, sin que se permitiera directamente a la mujer su
procesamiento (solo podia actuar su padre, su familia o una tercera persona) y
sin que se contemplara como castigo la muerte del marido infiel'. El divorcio
(repudio) fue, de hecho, la solucién proporcionada a la esposa para estos casos.
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Desde su fundacién, Roma se esforzé por proyectar una imagen perfecta del
matrimonio y la familia romana, siendo el rol de la mujer el de una materfamilia.
Romulo promulgé una ley para impedir el adulterio?, imponiendo graves con-
secuencias que podian conllevar la pena de muerte de la esposa infiel, ademas
de la pérdida de la dote, en un juicio ante un consejo de familia. De este modo,
si el marido encontraba a su mujer en flagrante delicto en su propia casa tenia
la facultad de acabar con su vida®. Ahora bien, debia matar tanto a su amante
como a su esposa porque si solo mataba a uno de ellos podia ser acusado de
asesinato*. Sin embargo, la infidelidad del marido no se castigaba ni con la
muerte ni econémicamente®.

A finales de la Republica romana se produce una decadencia de la autoridad
moral y del comportamiento sobrio, como consecuencia de las largas ausencias
de los hombres durante las guerras, que ocasion6 que las mujeres del periodo
clasico abandonaran el recato tradicional, el pudor y la castidad®. Como conse-
cuencia, Augusto se propuso restaurar las buenas costumbres de la Republica,
promulgando leyes que preservaran la moralidad y la castidad de la mujer casa-
da, restaurando la imagen ideal de los hogares de la antigua familia romana. La
Lex Iulia de adulteriis coercendiis fue expresamente aprobada para castigar las
relaciones extramatrimoniales, fundamentalmente, de las mujeres’. El adulterio
se consideré como un crimen, una ofensa publica, que comportaba, ademas de
la tacha de infamia, un castigo econémico que suponia la pérdida de la mitad
de la dote, de un tercio del patrimonio y el exilio®. El esposo no podia matar
legalmente a la esposa, debia divorciarse de ella y luego enjuiciarla por adulterio®.

La regulacién del adulterio en la Lex Iulia fue enmendada en el afio 9 dC.
por la Lex Papia Poppaea, pero posteriormente cay6 en desuso. Revivié con su
reincorporacién al Sententiae de Julius Paulus Prudentissimus (Paulus) y, mas
tarde, en el Corpus iuris civilis'®. Las llamadas leyes julias sobreviven hasta el
siglo VI, en la recopilacién de Justiniano en el Digesto. Con Justiniano, la mujer
condenada por ese delito debia ser recluida en un monasterio, permitiéndosele
al marido su perdén en un plazo de dos anos, lo que posibilitaba el regreso al
domicilio conyugal, ya que de lo contrario su encierro lo era a perpetuidad'!.

También en esta época las normas establecian una desigualdad de trato que
favorecian al marido infiel. La mujer no podia acusar a su marido de este deli-
to ante el juez seglar (Codigo 9,9, 1, que posteriormente recogeré las Partidas)
porque se consideraba que esta no sufria dano ni deshonra por el adulterio de
su marido. Sin embargo, se consideraba que el marido si sufria dicha deshonra,
susceptible de dafio «si quedaba embarazada, pues un extrafio vendria a suceder
en sus bienes, afectando con ello, ademas, a los intereses de los hijos legitimos»'2.

El delito de adulterio aparecera recogido en el Cédigo de las Siete Partidas
(Libro 7, Titulo 17), redactado en la Corona de Castilla durante el reinado de
Alfonso X. Las Partidas desarrollaron las consecuencias legales del delito de
adulterio, distinguiendo si era sorprendida en flagrante delito o no. En el primer
caso, podia dar muerte en ese momento al céonyuge y a su amante, salvo que
fuera un hombre al que se debiera reverencia, poniendo en ese caso a ambos en
manos de la justicia; en el segundo caso, tras la condena, la mujer era azotada y
recluida en un monasterio, y para el complice se decretaba la pena de muerte'.

En el Fuero Juzgo y el Fuero Real se posibilitaba que el marido ofendido
pudiera acabar con la vida de la addiltera y su complice, sin que se le pudiera
imponer una pena por ello, salvo que matara solo a uno de ellos, ya que a ambos
se les debia dar el mismo trato'. Ademas, conllevaba la pérdida de sus bienes
como respuesta a los danos y perjuicios derivados de su conducta. Tanto en el
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Fuero Real como en Partidas se establecia que la mujer podia defenderse de tal
acusacion, probando que su marido también habia cometido adulterio; si bien,
esta posibilidad fue derogada por el Ordenamiento de Alcald, recogiéndose en
el Ordenamiento de Montalvo y, posteriormente, en la Nueva Recopilacién y la
Novisima®.

La pena establecida para la adultera en el Fuero Real fue reproducida en la
Nueva Recopilacion (8,20,1) y en la Novisima (12,28,1), aunque con el paso del
tiempo los maridos fueron conformandose con la reclusiéon de su mujer'®. Un auto
de Felipe V (Nueva Recopilacién 8,8, auto 2) prohibié los duelos y satisfacciones
privadas y el Cédigo penal de 1822 acabé con el derecho de matar a los adulteros,
imponiendo como pena la pérdida de los derechos en la sociedad conyugal y la
reclusion por el tiempo que considerara el marido, con un maximo de diez afios'’.

El Codigo penal de 1870 recogi6 la llamada venganza de la sangre como pena
por adulterio, que facultaba al cabeza de familia (padres y maridos) a matar a
sus hijas y esposas en caso de infidelidad manifiesta, asi como a los hombres
que yacian con ellas, fuera del matrimonio. Este privilegio, eliminado con el paso
del tiempo'®, fue reintroducido por la dictadura de Franco, tras la Guerra Civil,
como medida de defensa de la familia, y no fue eliminado del Cédigo penal hasta
1963, es decir, hace tan solo 56 afios.

La figura del marido como cabeza de familia y la necesidad de la licencia
marital permanecieron en nuestro ordenamiento hasta la reforma del Cédigo civil
llevada a cabo por la Ley 14/1975, de 2 de mayo. Tras ella, la capacidad de obrar
de la mujer no queda restringida por el matrimonio (art. 62) ni se atribuye al
marido su representacioén, a menos que se le confiera voluntariamente (art. 63).
De este modo, el deber de obediencia de la esposa hacia el marido se sustituyé
por un deber de mutuo respeto, quedando despenalizado el adulterio mediante
la Ley 22/1978, de 26 de mayo!®. También se derogé el articulo 84, nimero 7,
del Cédigo civil que afirmaba que no podian contraer matrimonio los adulteros
que hubiesen sido condenados por sentencia firme.

Finalmente, con la introduccion del divorcio, mediante la Ley 30/1981, de 7 de
julio, amparandose en el articulo 32 de la Constitucién, se modifica la regulacién
del matrimonio en el Codigo civil. La infidelidad pasé a constituir una causa
de separacion, hasta que la Ley 15/2005, de 8 de julio, suprimié el principio de
causalidad en la separacion y el divorcio. Es decir, tras la referida reforma, al
no ser preciso manifestar causa alguna, carece de eficacia la alegacion de este
incumplimiento en un proceso matrimonial. De este modo, la fidelidad se engloba
entre los deberes legales de los conyuges como criterio moral y social, sin que
lleve aparejada consecuencias legales.

1.2. EL DEBER DE FIDELIDAD EN LA REGULACION ACTUAL

Los articulos 67 y 68 de Cédigo civil enumeran una serie de deberes y dere-
chos entre los cényuges de diversa indole, que determinan la relacién patrimonial
y personal en el matrimonio: el respeto, la ayuda y el socorro mutuo; la obligacién
de actuar en interés de la familia; la fidelidad; y la obligacién de convivencia.
Los cényuges, por lo tanto, estdn obligados a guardarse fidelidad.

El ordenamiento proporciona a los cényuges la facultad de divorcio o de
separacion como medida ante la desaparicion de la affectio maritalis. En el pri-
mer caso, el divorcio como solucién definitiva a la crisis matrimonial con la
ruptura del vinculo y, en el segundo caso, el de la separacién, con la ruptura
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de la convivencia conyugal, pero permaneciendo la unién matrimonial. Esta
posibilidad ha sido objeto de diversos cambios, fundamentalmente a través de
dos importantes reformas. La llevada a cabo por la Ley 15/2005, de 8 de julio,
que admite la disolucién del matrimonio por divorcio sin necesidad de la previa
separacion de hecho o judicial. Y la acontecida por la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria, que ha introducido una nueva redaccién de los ar-
ticulos 82 (que diez afios antes la Ley 15/2005 habia dejado sin contenido) y 87,
permitiendo la separacion y el divorcio extrajudicial. De este modo, se permite
a los letrados de la Administraciéon de Justicia decretar y a los notarios otorgar
mediante escritura publica la separacién o el divorcio en supuestos de mutuo
acuerdo en los que no existan hijos menores no emancipados o con la capacidad
modificada judicialmente que dependan de sus progenitores.

1.3. LA CUESTION DE GENERO EN EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE FIDELIDAD

El analisis de la evolucién del deber de fidelidad durante el matrimonio y la
regulacién de las consecuencias de su incumplimiento revelan el interés de los
poderes publicos para salvaguardar la institucién del matrimonio®. La posicién
del marido infiel ha sido inmensamente mas favorable que la de la esposa desleal,
ya que el papel social de estas, en una sociedad dominada por los hombres, ha
venido justificando esos dobles estandares. Todo ello a pesar de dos factores: el
origen de la infidelidad, que radica en numerosas causas, y que pueden ser im-
putables a uno, otro o ambos miembros de la pareja (conflictos interpersonales
y familiares, crisis matrimoniales, violencia, trastornos psicolégicos, etc.); y la
elevada cifra de personas que han sido infieles a sus parejas, especialmente en
el caso de los hombres (mas propensos al reconocimiento). De hecho, la infide-
lidad masculina ha quedado alejada de la preocupacion social, como demuestra
el hecho de que las cifras actuales de consumo de prostitucién femenina entre
hombres (entre un 27,3% a un 39%, segun los tultimos estudios?') no sean objeto
de medida alguna o de censura legal: ni existe obligacién de reconocer estas in-
fidelidades ni dan derecho a indemnizacion alguna por el dafio moral generado.

De este modo, el estandar de comportamiento moral ha sido distinto para
los hombres que para las mujeres. En la actualidad, resulta incuestionable para
nuestros tribunales que la infidelidad de un hombre no surte dafios patrimoniales
ni morales resarcibles por el hecho de la infidelidad en si, lo que constituiria una
clara infraccién del articulo 14 de la Constitucién y un nuevo modo de crimi-
nalizacion de la mujer si aceptamos que este hecho pueda ser sancionado en el
caso de las mujeres. A este respecto, es preciso recordar, por un lado, que el que
la infidelidad de la mujer pueda conllevar el nacimiento de un hijo no biolégico
del marido es un efecto de la propia infidelidad, siendo probable que desconozca
la paternidad real; y, por otro lado, que el imponer solo a la mujer un canon de
diligencia que le obligue a confesar su infidelidad, ademas de ser discriminatorio,
afecta, en ultimo extremo, al interés del menor y a la propia unidad familiar.

El hecho de que la mujer pueda engendrar una nueva vida es sustancial a
su género. Si admitimos, y no nos cuestionamos, la posibilidad de ejercitar una
accién de responsabilidad civil contra la mujer en caso de infidelidad si queda
embarazada, y no admitimos, en ningtn caso, que la misma se pueda interpo-
ner contra un hombre, implicaria que solo esta debe afrontar el abono de una
indemnizacién por infidelidad (no olvidemos que la fecundacion es un efecto de
la misma), lo que sin duda resulta mas que cuestionable desde una perspectiva
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de género. Si fuera asi, solo la mujer seria objeto de repulsa y de sanciones eco-
némicas con motivo de su infidelidad. Muchas resoluciones de las Audiencias
Provinciales han venido castigando a la mujer por negligencia, en unos casos
por el propio efecto de la infidelidad, y en otros por vulneracién del deber de
informacion o por la falta de realizaciéon de pruebas de ADN (que implicaria que
la mujer pudiera, y debiera, obligar al posible padre a que accediera a la toma de
muestras para realizar la prueba, o al reconocimiento de la infidelidad al marido
para que practicara el analisis genético).

También se ha planteado la posibilidad de indemnizacién por «pérdida de
oportunidad» cuando se produce la ocultacién de la paternidad en los supuestos de
presuncién matrimonial del hijo??. Esta postura abriria también una via a la solicitud
de una indemnizacién por dafio moral al resto de los familiares del menor (herma-
nos, abuelos, tios o primos) y allegados, tanto del esposo como del padre biologico.
Por otro lado, téngase en cuenta que la mera ocultacién del incumplimiento del
deber de fidelidad también genera una pérdida de oportunidad, por lo que, si se
admitiera, deberia ser exigible a ambos cényuges. En este sentido, la mujer que no
hubiera conocido de la infidelidad del esposo también ha perdido la oportunidad
de privacion de determinadas expectativas, ya que se hubiera encontrado en una
situacion factica idonea para acudir al divorcio de conocer este hecho. Una vez maés,
resurge la cuestién de género y no resulta adecuado acudir a la doctrina de la pérdida
de la oportunidad como instrumento para facilitar la estimacién de demandas por
danos que deben ser indemnizados, aunque existan circunstancias con elementos
causales de dificil valoraciéon. No se debe establecer una doble exigencia moral y
sancionar juridicamente solo a la mujer. La falta de diligencia debe aplicarse a la
propia infidelidad matrimonial, y no a los efectos de la misma.

La cuestion que se aborda a continuacion es si estos supuestos, que perte-
necen al ambito familiar, generan responsabilidad civil. Si analizamos las posi-
ciones doctrinales??, no existe unanimidad sobre si cabria entablar una accién
de responsabilidad por dafio moral, es decir, si esos danos deben ser indemniza-
bles. Tampoco las resoluciones judiciales, como analizaremos con detenimiento
a continuacién, mantienen una respuesta uniforme ni establecen unos criterios
claros para determinar su cuantia. No obstante, la reciente sentencia del Tribu-
nal Supremo de fecha 13 de noviembre de 2018 ha denegado la existencia de
responsabilidad civil por dafios morales en el ambito familiar y, concretamente,
en el caso de ocultacion de la paternidad, asegurando que constituye «una de las
cuestiones, no solo de mayor complejidad, sino de mayor actualidad del derecho
de familia, tanto en el &mbito de la doctrina cientifica, como en el de las Audien-
cias Provinciales y en el derecho comparado, con posiciones 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 sistemas.

II. LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE FIDE-
LIDAD

I1.1. LA DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE UN DANO MORAL
Como senala el Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de octubre de 2015,

el dafio moral consiste en «un menoscabo tanto del ambito moral en estricto
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sentido, como del ambito psicofisico; identificAndose con los sufrimientos, pade-
cimientos o menoscabos que no tienen directa o secuencialmente una traduccion
econémica». De este modo, es posible obtener una indemnizacién por los dafos
morales sufridos en determinados supuestos, como son los casos en los que la
persona sufra un dolor fisico por las lesiones producidas, cuando se vulneren
sus derechos personales (su honor o consideracion social) o se sufra la pérdida
de la compaiiia y el afecto de un ser querido. Se trata de un dano de caracter
extrapatrimonial, que originariamente (hasta la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 1/1982, de 5 de mayo, reguladora del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen) era excluido por no ser valorable econémicamente. Actualmente,
aunque se admite el resarcimiento de este dafio, en el dambito del derecho de
familia resulta cuestionable.

Si consideramos que la infidelidad ocasiona un dafio moral, el dejar de amar
también implicaria dicho dafo. Ese dolor, angustia, afliccion fisica o espiritual
o padecimiento es un estado psicolégico consecuencia del dafio ocasionado por
la ruptura. Obviamente, resulta indiscutible el dafio provocado a la persona que
deja de recibir esa atencién y cuidado, pero esa desvinculacién emocional implica
una circunstancia personal, que escapa del propio control de la persona, por lo
que en ningun caso podria constituir un acto ilicito que genere la posibilidad
de reclamar una indemnizacién por el dafio sufrido, de conformidad con el ar-
ticulo 1902 del Codigo civil.

Tampoco se ha considerado la posibilidad de solicitar una indemnizacién
por responsabilidad contractual ya que, si bien puede pensarse en la fidelidad
conyugal como una obligaciéon contractual, con origen en el contrato de matri-
monio, constituye simplemente un criterio moral, sin que se pueda «comprender
su exigibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1101, por mas que se
estimen como contractuales tales deberes en razén a la propia naturaleza del
matrimonio, pues lo contrario llevaria a estimar que cualquier causa de alteracién
de la convivencia matrimonial, obligaria a indemnizar» (STS de 30 de julio de
1999). Del mismo modo, en el caso de contraer matrimonio canénico, la promesa
de amar y respetar al conyuge durante el resto de la vida entrana una intencién
futurible, que tampoco constituiria una obligacién legal o un compromiso con-
tractual derivado de dicha manifestacién de voluntad en el ambito civil.

El fracaso de una relacién conyugal, por tanto, no constituye una base legal
para exigir su reparacién en virtud del dano sufrido. No hay ilicito, ni culpa
imputable, por la falta de afecto ni responsabilidad por el fracaso matrimonial.
De lo contrario seria exigible la obligacién moral de amar a una persona durante
toda la vida, por el hecho de contraer matrimonio. Durante el transcurso de la
vida de las parejas, las circunstancias cambian a la par que los impulsos afecti-
vos, razon por la que nuestro Cédigo civil posibilita la solicitud de la separacién
o el divorcio como remedio. Incluso también respalda la posibilidad de obtener
una pension por desequilibrio econémico (art. 97). Ahora bien, en ningn caso
se establece el derecho a una indemnizacién derivada del dafio moral por dicha
solicitud, ni por ningin motivo que la haya podido ocasionar, incluyendo la
infidelidad. Cuestion distinta seria que se incurriera en una conducta delictiva
por atentar contra la integridad fisica o psiquica (por ejemplo, en el caso de
violencia doméstica), o la salud (como sucederia en el contagio doloso de una
enfermedad venérea) del cényuge?*.

Aunque se pueda considerar la infidelidad como una conducta socialmente
reprobable, en la actualidad no justifica que la victima deba ser indemnizada®.
De lo contrario, se generaria un colapso en los tribunales, al mismo tiempo

1564 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 773, pdgs. 1558 a 1576



Responsabilidad civil y consecuencias derivadas del incumplimiento del deber de fidelidad

que una prueba diabdlica sobre la culpa de los cényuges en la imputacién de
su responsabilidad. Ademas, la dificultad de calcular los dafios, el escaso poder
disuasorio de la acciéon de responsabilidad para prevenir vulneraciones de los
deberes matrimoniales y el efecto puramente redistributivo de riqueza entre los
conyuges que tendrian estas acciones (que no permite la suscripcién de un se-
guro para tales casos), sin duda, constituyen otros motivos para descartar dicha
posibilidad?, que generaria una excesiva patrimonializacion del derecho de fa-
milia. La méaxima de Ulpiano de «neminen laedere» no deberia extenderse a la
autonomia de la voluntad de las personas en este ambito familiar, que implicaria
no solo dicha patrimonializacién, sino una violacién del derecho a la privacidad.

I1.2. LA DETERMINACION DEL DANO MORAL EN LA OCULTACION DE LA PATERNIDAD BIOLOGICA
EN LA JURISPRUDENCIA

Nuestro Tribunal Supremo ha analizado en cuatro ocasiones el incumplimien-
to del deber de fidelidad en relacién a la ocultacién de la paternidad biolégica, si
bien en dos de ellas no llega a entrar en el fondo de la cuestién por considerar
prescrita la accion (SSTS de 22 y 30 de julio de 1999, 14 de julio de 2010 y 18
de junio de 2012). Por un lado, la STS de 22 de julio de 1999, que denegaba la
responsabilidad por dafio moral, al no resultar dolosa la conducta de la esposa,
que desconocia la verdadera paternidad biolégica del hijo, sefialando que los su-
puestos de aplicacion del articulo 1902 del Cédigo civil originan una reparaciéon
por el dafo causado, que se extiende al doble &mbito patrimonial y moral, pero
que no resulta aplicable a este caso «en el que, como ha quedado razonado, no
era posible hacer aplicacion del meritado precepto, debido a no haberse apreciado
una conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la sefiora». Por otro lado,
la STS de 30 de julio de 1999, resuelta tan solo unos dias después, prescindia
del dolo y manifestaba que «el dano moral generado en uno de los conyuges
por la infidelidad del otro, no es susceptible de reparaciéon econémica alguna,
lo cual, origina la imposibilidad de atribuir al Tribunal a guo haber infringido,
en el aspecto estudiado, los articulos 67 y 68 del Cédigo civil, en relacién en el
1101 del mismo...», pues lo contrario llevaria a estimar que cualquier causa de
alteracion de la convivencia matrimonial conllevaria indemnizacién.

En las resoluciones de las Audiencias Provinciales se observan distintos pro-
nunciamientos. En algunas se desestima la indemnizaciéon por dafio moral por
los siguientes motivos:

¢ Se habia asumido la paternidad conociendo el hecho previo de la infideli-
dad. En este sentido, la SAP de Pontevedra, Seccién 6.%, de 22 de septiembre de
2016 considera que no hay dafio moral porque el padre, conociendo que el hijo
no era suyo, sigui6 viviendo con la madre y permitié la inscripcion en el Registro
Civil, de modo que voluntariamente asumi6 la paternidad.

e Se considera que no existié dolo en la ocultacién de la paternidad. Asi lo
recogen diversas resoluciones, entre ellas: la SAP de Sevilla, Seccién 6.7, de 9 de
julio de 2015, que concluye que no existe prueba alguna que permita afirmar
que la esposa sabia a ciencia cierta que no era el padre de su hijo y que se lo
ocultara intencionadamente; la SAP de Ledn, Seccién 2.2, de 23 de noviembre
de 2012, que entiende que «lo verdaderamente determinante para que surja el
derecho a una indemnizacién es el dolo del o de los demandados a la hora de
ocultar, de forma continuada, la verdadera filiacién del menor»; la SAP de A
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Corurtia, Seccién 3.%, de 8 de noviembre de 2010, en cuanto considera que «no
hay base suficiente para hablar de dolo»; la SAP de Burgos, Seccién 2.7, de 16 de
febrero de 2007, que no considera acreditada que la actuacion de la demandada
fuera dolosa en ocultacién de la paternidad, ni que la relaciéon extramatrimonial
de la madre hubiese sido duradera; la SAP de Pontevedra, Seccién 3., de 13 de
diciembre de 2006, porque tampoco resulta probada la conducta dolosa en la
actuacion de los demandados, en cuanto conocedores de la situacién e intencio-
nadamente encubridores o disimuladores de la misma en perjuicio del actor; o
la SAP de Barcelona, Seccién 18, de 22 de julio de 2005, dado «que no puede,
ni debe, confundirse la realidad de la situacién de infidelidad conyugal, con la
del conocimiento de que la hija nacida constante matrimonio no hubiere sido
concebida por el hoy actor».

¢ Se desestima bien por prescripcion de la accién de responsabilidad civil o
bien por caducidad para ejercitar la impugnacién de la filiacién, como sucede
en los supuestos enjuiciados por la SAP de Pontevedra Seccién 6.7, de 2 de junio
de 2017, y la SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 20 de abril de 2018.

Resultan mas abundantes las resoluciones que se han pronunciado a favor
de la pretension ejercitada, estimando la responsabilidad extracontractual de la
madre por el dano moral ocasionado al marido. Entre otras, las SSAP de Ciudad
Real, Seccién 2.2, de 23 abril de 2018; de Cadiz, Seccién 5.2, de 13 de junio de
2017; de Valencia, Seccién 6.2, de 16 octubre de 2017; de Cantabria, Seccién 2.7,
de 3 de marzo de 2016; de Sevilla, Seccion 6.2, de 9 de julio de 2015; de Jaén de
9 de marzo de 2015; de Madrid, Seccién 9.7, de 9 mayo de 2014; de Cadiz, Seccién
8.%, de 16 de mayo de 2014; de Asturias, Seccién 5.%, de 18 de mayo de 2012;
de Leén, Seccién 1.2, de 30 de enero de 2009; de Murcia, Seccién 5.2, de 18 de
noviembre de 2009; de Cadiz, Seccién 2.%, de 3 de abril de 2008; de Ledn, Seccién
1.2, de 2 de enero de 2007; de Barcelona, Seccién 18.%, de 16 de enero de 2007;
o de Valencia, Seccién 7.%, de 5 de septiembre de 2007 y de 2 de noviembre de
2004. E, incluso, en alguna sentencia se condena no solo a la esposa, sino tam-
bién al padre biolégico, por ocultar la paternidad al perjudicado (SAP Santa Cruz
de Tenerife, Seccién 3.2, de 16 octubre de 2009) o por enriquecimiento injusto
(SAP de Leén, Seccién 1.2, de 2 de enero de 2007, por mantenerse al margen del
cuidado y de los alimentos del menor).

Los motivos de admisién de la responsabilidad civil por dafio moral tienen
su razén de ser, en unos casos, en que se considera acreditado el dolo y, en otros
supuestos, porque se imputa la responsabilidad por culpa derivada de la omisién
de la diligencia debida en la averiguacion de la paternidad del hijo cuando se
han mantenido relaciones sexuales simultdneas con el conyuge y un tercero. A tal
efecto, se determina que si bien la infidelidad conyugal no es indemnizable, «si
lo es la procreacion de un hijo extramatrimonial con ocultamiento a su cényuge»
(SSAP de Cadiz, Seccion 8.%, de 16 de mayo de 2014, que recoge lo senalado por
las SAPP de Valencia, Seccién 7.%, de 5 de septiembre de 2007 y de 2 de noviembre
de 2004). De esta manera, se considera aplicable el articulo 1902 Cédigo civil por
el incumplimiento del deber de informacion. Entre las sentencias mas recientes,
se encuentra la SAP de Ciudad Real, Seccién 2.%, de 23 de abril de 2018, que
considera que existe un dano que debe ser indemnizado cuando se descarta la
paternidad de unos hijos con los que se ha convivido durante varios afios en el
seno matrimonial, considerando que «no se trata tanto de que la infidelidad o la
ocultacién sean sancionables econémicamente sino en la medida que determinan
la apariencia de un estado que genera unos indudables lazos afectivos con una
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prole, con la que se convive durante afios y que finalmente se frustra, lo que,
sin duda, genera un vacio afectivo y una pérdida palmaria. El dafio sufrido no
puede ser una mera suposicién, pues no hay un vinculo mas estrecho que el ge-
nerado entre padres e hijos. Su derrumbe produce necesariamente una afectacion
psicolégica, un golpe emocional. No se trata tanto de castigar la infidelidad, el
incumplimiento de deberes o la ocultacién sino de reparar el dafio que se ha
generado a otra persona, pudiendo haberse evitado. No se sanciona tampoco una
determinada actitud procesal en un determinado proceso previo (que alli debi6
sancionarse o evitarse). Hay, sin duda, desengafio, frustracién, y afectacién de la
imagen y consideracion social no ser padre de quienes publica y legalmente lo
era. Debe ponerse el énfasis en la indemnizacién de un dafio que indudablemente
ha producido la conducta de la demandada».

Algunas sentencias van maés all4, perfeccionando el nivel de diligencia exigida
a la mujer en estos supuestos de infidelidad, al considerar que existe negligencia
de la madre si no se practican pruebas de ADN (exigiendo, por lo tanto, una obli-
gacion de hacer que entranaria, como ya hemos visto, un consentimiento previo
del posible padre para que acceda a su realizacion o la confesion de la infidelidad
al marido para que pueda practicarla). En este sentido, se pronuncian las SSAP
de Barcelona, Seccién 18, de 3 de abril de 2008, que condena a la mujer por la
falta negligente en la practica de pruebas de filiacién extramatrimonial; y de 16
de enero de 2007, que establece la existencia de negligencia porque «pudo y debi6
sospechar que podia ser otro el padre de la menor, al haber mantenido relaciones
sexuales con dos personas al tiempo de su concepcion y debié adoptar las medidas
tendentes a su veraz determinacién». En esta misma linea, la SAP de Valencia,
Seccién 6.%, de 16 de octubre de 2017 estima que la demandada incurre en con-
ducta negligente «al menos cuando sabiendo que mantiene relaciones sexuales
ajenas al matrimonio y queda embarazada, aun cuando no conoce ciertamente
quien sea el padre, si tiene que dudar de la paternidad, una conducta apropiada
pasaria por resolver la duda, si la tiene, antes de que simplemente se considere
padre al marido por la presuncién de paternidad matrimonial del articulo 116 del
Coédigo civil , manteniendo ademas a este en la creencia de que es el padre». Y,
del mismo modo, se pronuncia la SAP de Cantabria, Seccién 2.%, de 3 de marzo
de 2016. Posiblemente la resolucién mas extrema de todas las analizadas sea la de
la SAP de Cadiz, Seccion 8.2, de 16 de mayo de 2014, que sefiala «no es necesaria
la concurrencia de una conducta adicional al mero mantenimiento de relaciones
simultdneas con ambos hipotéticos progenitores que advere una intencién dolosa
en orden a atribuir una paternidad irreal al marido, si al resultar embarazada
sigue ocultando al marido su infidelidad» y, al mismo tiempo, considera que el
deber de infidelidad se trata de un auténtico deber juridico, ya que la garantia
institucional del matrimonio es un derecho fundamental recogido en la propia
Constitucion, sin que no exista sancién especifica en nuestro ordenamiento al
incumplimiento del deber de fidelidad, «pero si como consecuencia de la infide-
lidad resulta un embarazo, la sancién civil viene por el hecho de no manifestarla
tras comprobar por métodos cientificos cuél fuera la verdadera paternidad».
Esa reflexion de la Audiencia resulta tan excesiva respecto al nivel de diligencia
exigido, que invitaria a la mujer a plantearse el aborto, en caso de duda de la
paternidad tras una infidelidad, para evitar el castigo econémico y la pérdida de
sus bienes, lo que sin duda nos transportaria a épocas pretéritas en las que la
mujer ha sido objeto de las méaximas sanciones legales por este hecho, a la par
que el establecimiento de una doble moral de exigencia respecto a la infidelidad
cometida por un hombre.
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Por ultimo, y una vez que estas resoluciones han determinado la existencia
de responsabilidad, la cuantificacién econémica del dafo moral para paliar el
sufrimiento, por su propia naturaleza, es complicada. De hecho, si analizamos
con detenimiento algunas de las sentencias dictadas, los criterios que se tienen
en cuenta (principalmente, los afios de convivencia con el menor) no coinciden,
resultando cifras muy dispares. De este modo, en ocasiones, los danos se valoran
en 50.000 euros (SAP de Valencia, Seccién 7.7, de 2 de noviembre de 2004, al de-
terminarse la no filiacién de tres hijos tenidos por propios dentro del matrimonio;
o SAP de Barcelona, Seccién 17.%, de 30 de mayo de 2016, por los cuatro afios
de convivencia con la menor, y las lesiones y secuelas por el trastorno depresivo
sufrido); 40.000 euros (SAP Ciudad Real, Seccién 2.%, de 23 de abril de 2018);
30.000 euros (SAP de Cantabria, Seccion 2.2, de 3 de marzo de 2016 o SAP de
Leén, Seccion 1.4, de 2 de enero de 2007, que condena también solidariamente
al padre bioldgico); 21.199 euros (SAP de Cédiz, Seccién 8.%, de 16 de mayo de
2014); 15.000 euros (SAP de Barcelona, Seccion 18.%, de 16 de enero de 2007, por
la ocultacién durante cuatro afios); 12.000 euros (SAP de Valencia, Seccién 6.2, de
16 de octubre de 2017, por el impacto emocional, la esterilidad del demandante y
la duracién de la situacién de la filiacion mantenida durante mas de nueve afios);
4.000 euros (SAP de Madrid, Seccion 9.7, de 9 mayo de 2014, por estar vigente el
matrimonio, sin existir separacién de hecho entre los cényuges); o 3.000 euros
(SAP de Asturias, Seccién 5.%, de 18 de mayo de 2012, en un supuesto de pareja
de hecho y escaso lapso de tiempo sumido en el error; asi como en la SAP de
Barcelona, Seccién 1.7, de 19 de marzo de 2018, por la frustracién generada,
confirmando las dudas que ya se tenian al respecto, ya que antes del nacimiento
de la menor hacia mas de un afio que las partes estaban separadas y no habia
existido relacion alguna entre ellas). Alguna resolucién, ademas, senala que, en
estos casos, no es preciso aportar un informe pericial psicolégico, «ya que el dano
es patente, palmario y facilmente deducible de la propia experiencia humana y
dignidad personal» (SAP de Ciudad Real, Seccién 2.7, de 23 de abril de 2018).

HOI. EL CRITERIO DE LA SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2013, UN
PASO HACIA LA NO DISCRIMINACION DE LA MUJER EN EL INCUM-
PLIMIENTO DE LOS DEBERES CONYUGALES

La reciente sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de no-
viembre de 2018, de la que ha sido Ponente el Excmo. Sr. SEIJAS QUINTANA, ha
estimado el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, Seccién 5.7, de 13 de junio de 2017 en la que se planteaba
si procedia la responsabilidad civil por danos morales derivados de la infidelidad
conyugal y de la ocultacién de la paternidad. Durante la vigencia del matrimonio
habian nacido tres hijos (en 1992, 1994 y 1997), separandose los cényuges, en
virtud de sentencia en 2001 vy, posteriormente, decretandose el divorcio, en 2009.
Entre las medidas se establecié una prestacién de alimentos en favor de los
tres hijos de 700 euros mensuales y el pago por mitad del préstamo hipotecario
que gravaba la vivienda. Tras un proceso de filiacién, en el que se declaré la no
paternidad del segundo de los hijos, nacido en 1994, el marido formulé una de-
manda frente a quien habia sido su mujer, en la que la reclamaba 35.000 euros
en concepto de pensiones de alimentos abonados a su hijo, tras las sentencias
de separacion y divorcio; la mitad de los gastos abonados para la determinacién
de la paternidad; y 70.000 euros por dafios morales.
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La Audiencia Provincial de Cadiz, considera indemnizable el dafio moral cau-
sado porque «se ha producido una ocultacién dolosa al marido con el propésito
de beneficiarse de las cantidades que tenia obligacién de abonar en concepto
de alimentos, lo que determina que se deban devolver aquellos que pagé y que
se le indemnice en 15.000 euros por los dafios morales ocasionados («dada la
situacién de clara frustracion y desasosiego de quien durante mucho tiempo
ha tenido relacién, contacto y carifio con quien pensaba que era su hijo, para
luego enterarse que se trataba de un hijo ajeno», lo que le habria influido hasta
el punto de haber estado de baja por dafios psicologicos)».

En el recurso de casacion, la progenitora del menor argumenta que no ha
existido dolo porque tuvo conocimiento de este hecho en el proceso de filiacion,
a resultas de la prueba biolégica realizada, de modo que no habria existido en-
gafio u ocultacion, por lo que la infidelidad que dio lugar al nacimiento del hijo
no seria como tal indemnizable.

A continuacién, se analizan las tres cuestiones planteadas en el recurso.

III.1. PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La primera de las alegaciones efectuada por la demandada en el recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo fue la prescripcion de la acciéon de responsa-
bilidad extracontractual, conforme a los articulos 1968.2 y 1969 del Cédigo civil,
por entender que el plazo debe iniciarse en el momento en que el actor supo
que el menor no era su hijo con los resultados del primer estudio genético. Sin
embargo, el Tribunal desestima el recurso por entender que «la fijacién de dies
a quo, para computar el plazo prescriptivo de la accién, ha de determinarla el
juez de instancia con arreglo a las normas de la sana critica»; entendiendo, en
este sentido, que el plazo debe ser computado desde la sentencia por la que cesa
la presuncién de paternidad y se practica la inscripcién en el Registro.

En este sentido, y a propésito de este pronunciamiento, no deben confundirse
el plazo de un afio de prescripcion de la accién de responsabilidad civil con el
de caducidad de la accién de impugnacién de la filiacién. Conviene recordar, a
este respecto, que precisamente la filiacién matrimonial consiste en la filiacién
de un hijo nacido de aquellos padres vinculados matrimonialmente, estando
por lo tanto casados entre si (art. 108) y que, constante el mismo, se presume
la paternidad del marido (art. 116), es decir, se entiende que el hijo ha sido
concebido dentro del matrimonio y, por lo tanto, se presume como tal cuando
el nacimiento ha ocurrido «después de la celebracién del matrimonio y antes
de los trescientos dias siguientes a su disolucién o a la separacién legal o de
hecho de los conyuges». Esta presuncién precisamente se basa en los deberes
de convivencia y fidelidad (arts. 68 y 69) y admite prueba en contrario, que
podra llevarse a efecto mediante acciones de investigacion e impugnacion de la
paternidad. De este modo, téngase en cuenta que la paternidad no constituye
un hecho cierto tangible, a diferencia de la maternidad (que si es tangible y
susceptible de prueba directa ya que existe un parto), es por ello que la pre-
sunciéon de la paternidad se determina por la fecha de la concepcién derivada
de las obligaciones inherentes al matrimonio (concretamente, de la fidelidad y
la cohabitacion)?.

Cuando el marido, pese a conocer el hecho del nacimiento de quien ha sido
inscrito como hijo suyo, desconoce su falta de paternidad biologica, el computo
del plazo de un afio para el ejercicio de la accién de impugnacién comienza a
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contar desde que tuviera tal conocimiento (art. 136. 2.° tras la STC 138/2005,
de 26 de mayo, en cuanto que comporta que el plazo no comience hasta que
el marido conozca que no es el progenitor biol6gico?®) o bien «desde que pudo
saber que su mujer le fue infiel»*. Esta precision, en la practica, resulta relevante
porque caducaria la accién tras ese lapso temporal si el marido, conociendo de
la infidelidad de su mujer no impugna su filiacién. En este sentido, por ejem-
plo, la SAP de Madrid, Seccién 22.%, de 20 de abril de 2018 considera que la
accién para ejercitar la impugnacion de la filiacién no puede dejarse a la libre
discrecionalidad del marido y determina que el plazo no surge exclusivamente
cuando se obtiene la verdad biolégica, ya que en una discusién previa la madre
del menor le habia manifestado que no era el padre de aquel, «<no obstante lo
cual deja transcurrir el tiempo marcado por la ley para ejercitar la accién de
impugnacion de filiacién, sin iniciar con la diligencia debida, las correspondien-
tes gestiones para obtener las pruebas necesarias que avalaran su pretension
impugnatoria, y asimismo deja transcurrir desde esa fecha, pricticamente un
afio sin actividad alguna de caracter procesal, lo que contraviene en conjunto,
las exigencias de la seguridad juridica representada por la estabilidad del estado
civil del menor y determina en rigor la estimacién de la caducidad de la accion
ejercitada». Del mismo modo sucede cuando el progenitor reconoce al menor,
con pleno conocimiento de que no era hijo propio, sin error ni coaccién alguna,
aunque alegue que dicho reconocimiento se llevara a cabo por la insistencia
de su mujer para que tuviera los mismos apellidos que su hermano. En dicho
caso, la SAP de Pontevedra, Seccién 6.%, de 2 de junio de 2017 estima que desde
dicho reconocimiento ha transcurrido un plazo superior al afio establecido para
la caducidad por el articulo 136 Cédigo civil.

Sin embargo, en esta sentencia, el Tribunal Supremo no resuelve sobre el
plazo de caducidad de la accién de impugnacién, sino sobre el plazo de prescrip-
cién del ejercicio de la accién de responsabilidad civil, sujeta a la prescripcién
de un ano, de conformidad con el articulo 1968.2 del Cédigo civil, cuyo dies a
quo se entiende que debe situarse en el momento en el que cesa la presuncion de
paternidad por sentencia y se realiza la inscripcién; y no desde el conocimiento
de los resultados del estudio genético.

II1.2. DENEGACION DE LA DEVOLUCION DE ALIMENTOS ABONADOS CON MOTIVO DE LA PRE-
SUNCION DE LA FILIACION MATRIMONIAL

El Tribunal Supremo resuelve también la cuestion de la solicitud de de-
volucién de alimentos abonados para el sustento del hijo, que dejé de serlo a
partir de la accion de impugnacion de la filiacién. Estima la improcedencia de
la obligaciéon de restituir los alimentos abonados con motivo de la presuncién de
la filiacién matrimonial. Dicha cuestién anteriormente fue resuelta por la STS
de 24 de abril de 2015, en el sentido de negar que procediera su devolucion,
aunque en ese caso se resolviera con base en el articulo 1895 del Cédigo civil,
relativa al cobro de lo indebido vy, en esta ocasioén, conforme al articulo 1902,
como un dano indemnizable por alimentar a ese hijo y no integrar esa cantidad
en su patrimonio.

Los argumentos que utiliza el Alto Tribunal en este pronunciamiento son: En
primer lugar, el nifio se inscribe como matrimonial, conforme a los articulos 113
y 116 del Cédigo civil, por lo que desde ese momento se aplican las normas de
proteccién a la familia personales y patrimoniales, donde se incluye la obliga-
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cién de alimentos. En segundo lugar, estos alimentos, integrantes de los deberes
propios de la patria potestad, han surtido sus efectos durante la vida del nifio,
impidiendo que pueda solicitarse su devolucién por el hecho de que no coincida
la paternidad biolégica con la formal. Ademas, se apoya para sostener su posi-
ci6én en la antigua sentencia de 18 de abril de 1913, segtn la cual, los alimentos
no tienen efectos retroactivos, «de suerte que no puede obligarse a devolver, ni
en parte, las pensiones percibidas, por supuesto consumidas en necesidades pe-
rentorias de la vida». Al igual que no se devuelven el resto de los efectos de las
relaciones de los padres con sus hijos, tampoco se devuelven los alimentos. En
consonancia con lo expresado, el padre, ademés de cumplir con su obligacién
de alimento, también cumplié con el resto de las obligaciones asociadas a la
paternidad (velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia, educarlos, formarlos,
representarlos y administrar sus bienes), por lo que estos pagos se realizaron
«como consecuencia de una obligacién legalmente impuesta entre quien pagaba
y quien se beneficiaba de dicha prestaciéon» ya que, conforme al articulo 112 del
Codigo civil, la filiaciéon produce sus efectos desde que tiene lugar y «es efecti-
va hasta que se destruye esta realidad biol6gica mediante sentencia dictada en
proceso de impugnacién de la filiacion matrimonial».

II1.3. DESESTIMACION DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS MORALES DERIVADOS DEL INCUM-
PLIMIENTO DEL DEBER DE FIDELIDAD

En la reciente sentencia de 13 de noviembre de 2018, el Tribunal Supremo
aborda el complejo problema de la responsabilidad civil por dafios morales en el
ambito familiar y, en concreto, en el supuesto de ocultacién de la paternidad, que
tilda de cuestién compleja, de actualidad y no pacifica. Como hemos analizado
previamente, en los dltimos anos, las Audiencias Provinciales han resuelto nu-
merosos supuestos relativos a la cuestion de si procede o no una indemnizacion
por danos morales por la ocultacién de la paternidad biolégica de hijos nacidos
durante el matrimonio, sin que haya existido un criterio uniforme al respecto.

Aunque, con anterioridad, el Tribunal Supremo habia dictado dos sentencias,
ya analizadas y con criterios distintos (SSTS de 22 y de 30 de julio de 1999), en
esta ocasion se inclina expresamente por la doctrina expuesta por la sentencia
de 30 de julio de 1999 y prescinde de la conducta dolosa en la ocultacién de la
paternidad del hijo, que recoge la sentencia de 22 de julio de 1999.

Los argumentos esgrimidos para estimar el recurso de casacién y descartar
la aplicacion del articulo 1902 del Cédigo civil son los siguientes:

En primer lugar, no niega que este tipo de conducta pueda causar un daiio,
sino que ese dafio sea indemnizable «mediante el ejercicio de las acciones propias
de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, a partir de un juicio
de moralidad indudablemente complejo y de consecuencias indudablemente ne-
gativas para el grupo familiar».

En segundo término, acota el dafio indemnizable derivado del articulo 1902
del Cédigo civil a los supuestos que «no tienen su origen en el incumplimiento de
los deberes propios del matrimonio, como es el deber de fidelidad del articulo 68
del Codigo civil, sino en la condiciéon de persona afectada por la accién culposa
o negligente de quien lo causa». Ademas, advierte que este tipo de conductas
tienen respuesta en la normativa que regula la separacién y el divorcio, como
ya puso de relieve la sentencia de 30 de julio de 1999, la cual no contempla la
indemnizacién de un dafio moral en caso de infidelidad o de ocultacién de la
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paternidad. En este sentido, apunta que «se trata de unos deberes estrictamente
matrimoniales y no coercibles juridicamente con medidas distintas, como ocurre
con la nulidad matrimonial, a través de una indemnizacién al cényuge de buena
fe —articulo 98 del Cédigo civil—. Con una regulacion, ademas, tan especifica o
propia del derecho de familia, que permite obtener, modificar o extinguir derechos
como el de la pensién compensatoria del articulo 98 del Cédigo civil, o decidir
sobre la custodia de los hijos habidos de la relacién matrimonial, al margen de esta
suerte de conductas, pues nada se dice sobre las consecuencias que en este &mbito
tiene la desatencién de los deberes impuestos en el articulo 68 del Cédigo civil».

Y, por ultimo, afiade que, aunque no se ha puesto en relacién el dafio con
la infidelidad matrimonial, sino con la ocultacién de los efectos de la misma, lo
que lleva a esta es ese incumplimiento del deber de fidelidad.

IV. CONCLUSIONES

La reciente sentencia Tribunal Supremo, de 13 de noviembre de 2018 supone
un paso hacia delante a favor de la no discriminacién de la mujer por incumpli-
miento del deber de fidelidad, lo que implica una ruptura con numerosas sen-
tencias de las Audiencias Provinciales que han venido estimando la existencia de
una responsabilidad extracontractual de la madre por el dano moral ocasionado
por la procreacién de un hijo extramatrimonial, en unos casos, por considerarse
probado el dolo por ocultacién de la paternidad y, en otros, por culpa derivada
de la omision de pruebas biolégicas en la averiguacion de la paternidad del hijo.

El dafio moral generado a uno de los cényuges como consecuencia de una
infidelidad conyugal no es susceptible de reparacién econémica, incluso aunque
apareje la ocultacién de la paternidad biolégica de un hijo nacido como matrimo-
nial. El Tribunal Supremo no niega que este tipo de conductas sea susceptible de
causar un dafno, sino que sea indemnizable mediante el ejercicio de las acciones
propias de la responsabilidad civil, a partir de un juicio de moralidad complejo
y de consecuencias indudablemente negativas para el grupo familiar. Las res-
puestas legales a la infidelidad hay que encontrarlas en la normativa reguladora
del matrimonio mediante la separacién o el divorcio, la cual no contempla una
indemnizacién del dafio moral en los supuestos de incumplimiento de los deberes
estrictamente matrimoniales.

También en esta sentencia se reitera la doctrina jurisprudencial que deniega
la devolucién de alimentos percibidos por un hijo derivado de la inscripciéon ma-
trimonial de la filiacién, ya que la misma constituye una obligaciéon que integra
la patria potestad. La aplicaciéon de las normas de proteccion de la familia per-
sonales y patrimoniales, entre las que se encuentra el deber de alimentos, deben
cumplirse para alimentar a ese menor, sin que pueda solicitarse su devolucién
por el hecho de que no coincida la paternidad biolégica con la formal. Del mis-
mo modo, tampoco se devuelven los demaés efectos asociados a estos derechos y
obligaciones propias de las relaciones de los padres con sus hijos.

Esta sentencia nos invita a realizar una reflexion sobre la igualdad entre
hombres y mujeres. No deberia aplicarse una doble moral y exigencia juridica
respecto a la infidelidad matrimonial cometida por unos y otros. A ambos cén-
yuges se les deben exigir los mismos deberes juridicos en el matrimonio y su
incumplimiento habria de ser objeto de la misma sancién civil, sin que el efecto
que produce la infidelidad en la mujer merezca una mayor reprobacién juridica,
ya que ello constituiria una discriminacién por cuestién de género.
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