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RESUMEN: Una de las cuestiones que en la actualidad sigue objeto de debate
es la aplicacion o no de la normativa de la responsabilidad civil en el ambito del
Derecho de Familia, en concreto, si son o no resarcible el incumplimiento del de-
ber de fidelidad en cuanto su calificacién o no como un deber juridico y, por ende,
silo son, mas especificamente, los dafios morales y patrimoniales provenientes del
ocultamiento de la verdadera paternidad no biolégica de los hijos matrimoniales,
como se plantea como resarcibles otros ambitos del derecho de familia como el
incumplimiento del derecho de visitas y las acciones de wrongful bitrh, wrongful
life y wrongful conception. En el presente estudio se va a centrar en analizar, pre-
cisamente, si en estos supuestos es posible o no el resarcimiento de tales dafios y
si se puede aplicar la doctrina del cobro de lo indebido a los alimentos recibidos u
otros gastos o si resulta operativo el enriquecimiento injusto, si tenemos presente
la dltima resolucién del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de febrero de
2024 que, incide, de nuevo, en la materia, tras la sentencia de este mismo Alto
Tribunal, del Pleno de la Sala de lo Civil, de 24 de abril de 2015 relativa al no re-
embolso de las cantidades satisfechas en concepto de alimentos por el progenitor
no biolégico por la via del cobro de lo indebido, y sentencia de este mismo Alto
Tribunal, y también Plenaria, de 13 de noviembre de 2018 que, ademas de reafir-
mar la irresarcibilidad de los dafios derivados del incumplimiento de los deberes
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conyugales y de la ocultacion de la paternidad —en la linea de las sentencias de
22 y 30 de julio de 1999—, excluye, asimismo, la pretensién dirigida a obtener el
reembolso de lo abonado a titulo de alimentos.

ABSTRACT. One of the issues that is currently still the subject of debate is
the application or not of the civil liability regulations in the field of Family Law,
specifically, whether or not breaches of the duty of fidelity are compensable in terms of
their classification. or not as a legal duty and, therefore, if they are, more specifically,
the moral and patrimonial damages arising from the concealment of the true non-
biological paternity of marital children, as other areas of family law such as breach
of the right of visits and the actions of wrongful bitrh, wrongful life and wrongful
conception. The present study will focus on analyzing, precisely, whether in these cases
compensation for such damages is possible or not and whether the doctrine of recovery
of undue amounts can be applied to food received or other expenses or whether the
unjust enrichment, if we keep in mind the latest resolution of the Supreme Court,
Civil Chamber, of February 23, 2024, which, once again, affects the matter, after the
ruling of this same High Court, of the Plenary of the Chamber of Civil, of April 24, 2015
regarding the non-reimbursement of the amounts paid as maintenance by the non-
biological parent through the collection of undue amounts, and ruling of this same
High Court, and also Plenary, of April 13, 2015. November 2018 which, in addition to
reaffirming the irreparability of the damages derived from the breach of marital duties
and the concealment of paternity — in line with the sentences of July 22 and 30, 1999
—, also excludes the claim aimed at obtaining reimbursement of what was paid as

food.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS.

La responsabilidad civil ha sido tradicionalmente una institucién ajena al De-
recho de Familia, inspirado en el concepto patriarcal de la familia y la casi nula
intervencion del Estado en las relaciones familiares.

Tras la Constitucién espafiola y las sucesivas reformas de familia adaptandose
a los principio de igualdad, el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1) y,
la autodeterminacién del individuo, ha tenido su impacto en la propia concepcion
de la familia que, ha evolucionado en su base sustancial hacia tales principios,
asf como el respeto a los derechos fundamentales e intereses legitimos de la fa-
milia que, determinan la intervencion de los tribunales asegurando su proteccién
y efectividad, ademas del orden publico y la paz social. Por otra parte, la respon-
sabilidad civil no estd vedada por nuestro Cédigo Civil en su aplicacién al campo
del Derecho de Familia, pues no hay una norma expresa que prohiba la aplicacién
de la normativa de la responsabilidad civil a los dafios causados en las relaciones.
Ademis, como precisa acertadamente CASAS PLANES “al construirse el instituto
juridico de la responsabilidad civil sobre una clausula general positivizada en el
articulo 1902 del Cédigo Civil, no establece las caracteristicas tipicas que debe
reunir el dafio resarcible y, por ende, “el Cédigo Civil espafiol solo otorga a ciertos
perjuicios familiares unos mecanismos reparatorios especificos, como puede ser
la pensién compensatoria en materia de divorcio”!.

En este contexto, resulta cierto que, tras anos de incertidumbre sobre la oper-
atividad, precisamente, de la responsabilidad civil extracontractual en el derecho
de familia, la sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala de lo Civil, de
13 de noviembre del 20182 causa jurisprudencia, negando la indemnizacién del
dafio moral y patrimonial derivado del incumplimiento del deber de fidelidad con
ocultacién de la paternidad, contribuyendo a la seguridad juridica. No obstante,
no se ha de olvidar que no va a impedir que continte el vivo debate juridico doc-
trinal que existe sobre el problema en estudio, al adolecer de la falta de regulacién
juridica en su sede propia, el Derecho de familia, y existir una clausula general
positivizada en el articulo 1902 Cédigo Civil que obliga a reparar el dafio ilicito
causado, sin vincularlo a un dafio tipico.

Como manifiesta ROCA TRIAS “un sistema basado en la consideracién de la
familia como unidad, excluye los dafios entre familiares, mientras que otro basado
en la proteccion del individuo admitira reglas de responsabilidad”®. Asimismo,
VERDERA IZQUIERDO sefala que “a lo largo del tiempo se ha considerado que
el Derecho de Familia, de acuerdo con el principio de especialidad, es un sistema
cerrado y completo y, por ello, autosuficiente por lo que el Derecho de dafios sélo
podria aplicarse de forma subsidiaria”. Y, precisa a continuaciéon que “todo ello,
debido a las impenetrables relaciones familiares que se basan en el principio de
inmunidad familiar, que nos sitda ante la idea de la unidad del matrimonio y de
la familia. En consecuencia, las normas propias del ambito negocial quedan al
margen y, con ello, las norma referidas a la responsabilidad civil ya sea contrac-
tual (articulo 1101 del Cédigo Civil), o extracontractual (articulo 1902 del Cédigo
Civil)”. Para concluir “al respecto, para que surja la responsabilidad civil, se debe
haber trasgredido un interés juridico protegido”. En fin, como indica FARNOS
AMOROS “la aplicacién de las normas generales de responsabilidad civil sigue
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encontrando serios obstiaculos cuando se trata de indemnizar dafos que tienen
origen en estas relaciones. Se alude, en particular, al cardcter autosuficiente y cada
vez mas auténomo el derecho de familiar, asi como a la subsidiariedad del derecho
de dafios™.

Pues bien, sobre tales bases, se debe distinguir con nitidez la responsabilidad
civil por dafio moral derivado, por un lado, de la vulneracién del deber conyugal
de fidelidad y, por otro, de la ocultacién de la paternidad. Ya que, es pacifico, al
menos jurisprudencialmente y defiende la mayoria de la doctrina, que el incum-
plimiento de los deberes propios del matrimonio, en concreto la infidelidad, no
admite el ejercicio de acciones propias de la responsabilidad civil. En esencia, por
no ser coherente con las reformas del Derecho de Familia espafiol —vgr., por la
Ley 15/2015 de 8 de julio—, que no tiene en cuenta la imputabilidad de las conduc-
tas determinantes de la ruptura conyugal para la determinacién de las medidas
compensatorias arbitradas por el Derecho de familia.

De ser la fuente legitimadora de la obligaciéon indemnizatoria del dafio moral
por ocultacion de la paternidad, la institucién juridica de la responsabilidad civil,
al ser auténomo del dafio derivado de la vulneracién del deber de fidelidad, dicha
obligacién naceria cuando se constaten los presupuestos clasicos de la responsa-
bilidad civil; en este supuesto, el conyuge o ex conyuge demandante habria de pro-
bar la omisién antijuridica de la esposa, el dafno moral y la relacién causal entre
ambos. Existiendo mayor controversia en lo que respecta al criterio subjetivo de
imputacién, dado que un sector doctrinal y jurisprudencial, exige el dolo o culpa
agravada, sin vincularse éste a la intencion especifica de causar dafo, sino reve-
lado, entre otros indicios, en urdir estrategias o por la conducta falaz y engafosa
sobre el origen de la gestacion del hijo. Y esto sobre la base de la relajacion del es-
tandar de precaucién razonable, de acuerdo con las pautas menos cuidadosas que
se presumen en la intimidad y en orden a adaptar las reglas de la responsabilidad
civil a los principios del Derecho de familia; principio que, por otro parte, se puede
inferir de los articulos 1168 y 1390 del Cédigo Civil. Mientras que, por el contrario,
otro sector sélo exige una negligencia como falta de diligencia media, en coheren-
cia con la redaccion de los articulos 1089 y 1902 del Cédigo Civil, asi como con la
aplicacion analégica del articulo 1104 del Codigo Civil; no pudiéndose ignorar que
los avances de la ciencia en materia de prueba bioldgica se traducen en el facil ac-
ceso por parte de los ciudadanos a este tipo de pruebas. Y, en consecuencia, en la
posibilidad de determinar con certeza la paternidad de una persona, evitando asi
que el marido pueda seguir siendo considerado padre por efecto de la presuncién
legal de paternidad matrimonial ex articulo 116 del Cédigo Civil.

En el supuesto en estudio, estimando circunstancias concurrentes, no se cues-
tiona que la ocultacion de la paternidad haya lesionado un interés legitimo, cual es
la certeza y el mantenimiento del vinculo legal paterno-filial al producirse su pér-
dida y la desaparicion o disminucién, definitiva o no, del derecho a relacionarse
con los considerados hijos biol6gicos, al impugnarse la paternidad una vez descu-
bierta la realidad. Ni que de dicha lesion se derive un dafio moral potencialmente
resarcible pues, es evidente, que en estos supuestos se produce una frustraciéon por
la pérdida de afectos y, segtin los casos, la privacién de un proyecto de vida fami-
liar de entidad mas objetiva. Llegandose, en algunas ocasiones a concederse in-
demnizacion por el dafio psico-fisico, pudiendo deducirse la indemnizabilidad del
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dafio a la integridad psiquica por haber ocultado la paternidad con sustantividad
propia respecto del dafo moral por pérdida del vinculo paterno-filial, y por vul-
nerar el interés legitimo de conocer la verdadera filiacién de sus supuestos hijos.

Mas en este supuesto, ponemos de manifiesto la dificultad para deslindar el
nexo causal exclusivo junto a la ausencia de parametros para cuantificar el dafio
moral.

Pues bien, en este contexto RODRIGUEZ GUITIAN argumenta como posi-
bles razones para la exclusién del derecho de dafios en el &mbito familiar entre
otras: la existencia de una regla de moralidad que impide la interposicién de una
demanda de responsabilidad civil entre los miembros de una familia, donde el
perjudicado por un dafio causado por un miembro de la familia debe aceptarlo
y tolerarlo, como excepcién a esta regla de la moralidad se constatan los danos
cubiertos por un seguro de responsabilidad o cuando se ha roto la convivencia o
el afecto o se ha cometido un delito entre cényuges; asimismo, se dispone que,
las relaciones familiares derivan de un vinculo de solidaridad; por otra parte, la
existencia del denominado principio de inmunidad intrafamiliar coherente con
un modelo de familia patriarcal —familia autoritaria y jerarquizada— donde el
padre de familia se califica de “legislador, juez y patrén”; la existencia de barreras
institucionales impuesta por el propio Cédigo Civil como la brevedad del plazo
de la accién de responsabilidad civil extracontractual junto a la inexistencia de
mecanismo de suspension del plazo de prescripcién mientras dure la convivencia
entre los conyuges; el caracter ético o moral de los deberes familiares; el peligro de
demandas triviales y el aumento de conflictividad en el seno de la familia; ademas
en coherencia con ello se ha de preservar la armonia y la paz familiar; y en fin,
se manifiesta que, la indemnizacién de los danos entre familiares no cumple las
funciones propias de la responsabilidad civil®.

Ademis, por quienes se muestran contrarios a la aplicabilidad de las normas
de responsabilidad civil en el seno de las relaciones conyugales, se alude también
que no es posible la reparaciéon con caracter general de los dafios causados en el
ambito familiar, al entender que, las soluciones a los problemas familiares han
de buscarse en el seno del Derecho de familia y no aplicando el articulo 1902
del Codigo Civil’. Asimismo, consideran que, el principio de especialidad del De-
recho de Familia en este ambito del ordenamiento juridico determina que nos
encontremos con un sistema autosuficiente que cuenta con sus propios remedios
especificos y que excluye la aplicacion de las normas generales de la responsabi-
lidad civil a los ilicitos cometidos entre conyuges. Precisamente, el legislador por
un lado, ha previsto unos remedios concretos para el resarcimiento de los dafios
entre familiares: en sede de gananciales, los articulos 1390 y 1391 del Cédigo Civil
referidos a la responsabilidad en los supuestos de mala gestién o fraude por parte
de uno de los céonyuges; la indemnizacion al conyuge de buena fe en los casos de
nulidad matrimonial ex articulo 98 del Cédigo Civil; y la compensaciéon econémi-
ca a favor del conyuge que sufre un desequilibrio econémico como consecuencia
de la separacion y el divorcio (articulo 97 del Cédigo Civil); y por otro, ha esta-
blecido unos remedios distintos al resarcimiento como la posibilidad de solicitar
la separacién o el divorcio ante el incumplimiento de los deberes conyugales, si
bien esta afirmacién ha quedado vacia de contenido, pues, la Ley 15/2005, de 8 de
julio que modifica el Cédigo Civil y la LEC en materia de separacién y divorcio

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2909 a 3007 Afio 2024 2913



De nuevo sobre la responsabiliadad civil en el ambito de derecho de familia...

ha previsto un divorcio express que sustituye al anterior divorcio causal, de forma
que, cualquiera de los cényuges puede solicitar la separacién o el divorcio sin
necesidad de alegar ninguna causa determinada para ello, pues, resulta suficiente
la mera voluntad del céonyuge que solicita la separacién o el divorcio, por lo que
en la actualidad no hace falta alegar como causa el incumplimiento del deber de
fidelidad para solicitar la separacion o el divorcio®. No obstante, se mantiene en
la actualidad que, el incumplimiento de los deberes conyugales pueda constituir
causa para la cesacion de la obligacion de dar alimentos cuando el alimentista in-
cumple el deber conyugal (articulo 152.4 del Cédigo Civil) y la de constituir justa
causa para desheredar (articulo 855.1 del Cédigo Civil)°. También se sehala que en
todo caso, puede surgir responsabilidad civil cuando el comportamiento dafoso
de un conyuge a otro esté tipificado en el Cédigo Penal como delito o falta o cuan-
do se vulnere alguno de los derechos fundamentales!®. Asimismo, se indica que,
en la practica solo se reclama cuando se dan circunstancia que sin contravenir las
reglas de la moralidad permiten hacerlo, como sucede en el caso que los dafos
estén cubiertos por un seguro de responsabilidad civil'!. En fin, se entiende que en
el Derecho de Familia “no existe una laguna legal que deba integrarse indiscrimi-
nadamente mediante las reglas de responsabilidad civil”'2.

Frente a tales planteamientos, se argumenta por quienes se muestran favora-
bles a la admision con caracter general de la indemnizacion de los dafnos causados
en el seno de la familia y, de los dafios derivados del incumplimiento de los debe-
res conyugales que, el Derecho de familia no es un conjunto de normas absoluta-
mente cerrado y de aplicacién excluyente y exclusiva, sino que se puede aplicar el
derecho de dafios, cuando éstos efectivamente tengan lugar y proceder a su repa-
racion'. Precisamente, se indica que, la redaccién abierta de nuestras normas de
responsabilidad civil, en concreto del articulo 1902 del Cédigo Civil sin una lista
taxativa de supuestos indemnizables “admite tanto la inclusién de los dafios entre
familiares dentro de su tenor literal como la modificacién de sus principios gene-
rales en el &mbito familiar”; y, asimismo, “permiten al juez la incorporacién de las
caracteristicas propias de los roles familiares, obteniendo asi los mismos resulta-
dos que los ordenamientos que poseen normas especificas sobre responsabilidad
civil en el Derecho de familia”'*. Ademaés, en la regulaciéon de Derecho de familia
aunque no se contienen normas particulares de responsabilidad civil por dafos
causados entre familiares, tampoco ningtin precepto del Codigo Civil excluye la
operatividad de las reglas generales de responsabilidad civil, esto es, del articulo
1902 del Codigo Civil entre el causante y la victima cuando media una relacion
familiar'®; por lo que desde tal planteamiento, procede sefialar que, aun no siendo
completo y cerrado el ordenamiento juridico familiar, es posible la extension de
los remedios indemnizatorios propios de la responsabilidad civil al Derecho de
familia'®. Asimismo, se indica que, la clausula general de responsabilidad civil
puede servir de complemento a las reglas de derecho de familia, pues, nuestro
sistema de responsabilidad civil, dandose los presupuestos exigidos para su ope-
ratividad, considera indemnizables cualquier dafio que tenga lugar y sea digno de
proteccion juridica, sin que se individualice el resarcimiento en un derecho subje-
tivo concreto!’. Tal planteamiento, sin embargo, resulta criticable para una parte
de la doctrina, pues, entienden que, tal clausula general de responsabilidad civil
no puede servir como complemento de las reglas de familia; de ahi, que para ellos
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constituya una realidad defendible la contraposicién entre lo que por la doctrina
se ha denominado “tipicidad de la responsabilidad civil en el derecho de familia”
y lo que constituye la clausula general de responsabilidad civil's.

Ahora bien, tras Constitucion espafiola de 1978 donde ya no se sitia al grupo
familiar en una situacién de poder frente a los miembros que la componen, sino
que se da especial relevancia a la autonomia individual de éstos, al desarrollo
de su personalidad y se fundamentan las relaciones entre los cényuges sobre la
base del principio de igualdad (articulos 14 y 32 de la misma) y la patria potestad
como una funcién dual, supone que, en la actualidad hemos transitado desde una
version clasica de la familia, en que se predicaba una inmunidad absoluta por
la que la mera condicién de conyuge provocaba la exencién de responsabilidad,
prescindiendo de cualquier otra consideracién —lo que, como hemos resefiado,
se correspondia con una idea patriarcal y de privacidad de la familia—, a una vi-
sién mucho mas moderna, propia ya del liberalismo, en la que se busca potenciar
los derechos individuales de las personas también dentro del ambito familiar, la
igualdad entre los cényuges vy, se fomenta la propia autonomia privada en la de-
terminacion de las relaciones conyugales. Es a partir de dicha configuracion del
matrimonio y de la familia como comunidad donde cada uno de los integrantes
desarrolla su personalidad, y donde, asimismo, comienza a plantearse la posible
aplicacion de las reglas de la responsabilidad civil en este &mbito cuando, pues, en
principio, no existe en nuestro ordenamiento ninguna excepcién a la aplicacion de
las normas generales sobre derecho de dafios que, derive, precisamente, de la pro-
pia existencia de la convivencia conyugal o en una relacién familiar'®. Tal moderna
concepcién de la familia se ha considerado por algunos como la base fundamental
que permite “derribar reglas y postulados que han impedido y obstaculizado la
normal aplicacion de las normas generales de responsabilidad civil 2.

De todas formas, desde una posicion intermedia se precisa que, no se trata
tanto de admitir o negar que se pueda o no haber dafios en la relacién entre c6n-
yuges, sino en aceptar o rechazar que el mero incumplimiento en si mismo pueda
dar lugar a dafios y que sean susceptibles de reparacién al amparo del articulo
1902 del Cédigo Civil. Por lo que, desde este planteamiento no se trata de rechazar
de entrada el Derecho de dafos en las relaciones conyugales, sino de acotar el
camino para evitar que cualquier incumplimiento de un deber conyugal pueda ser
considerado causa suficiente para reclamar un dafio?!.

En este contexto, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la respon-
sabilidad civil por los dafios ocasionados por un familiar a otro. Se refieren a un
tipo especifico de dafos, en concreto, los derivados del incumplimiento del deber
de infidelidad y la posterior ocultacién al marido del caracter extramatrimonial
del hijo y, operan sobre una base factica similar: el marido, tras la ruptura del
matrimonio y una vez ha prosperado la impugnacion de la maternidad, interpone
contra la esposa una accién de reclamacién por dafios morales y patrimoniales
derivados, precisamente, de la ocultacién de la paternidad no biolégica del hijo.
Son las sentencias de la Sala de lo Civil de 22 y 30 de julio de 199922, También
debemos senalar que, la base juridica de la demanda es distinta, en la primera se
pretende aplicar el articulo 1902 del Cédigo Civil; y en la segunda, el articulo 1101
del citado cuerpo legal. Lo cierto es que, ambas con diversos argumentos juridi-
cos impiden la aplicacién del remedio de la responsabilidad civil en tales casos.
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Para ROCA I TRIAS de acuerdo con estas sentencias “el edificio resiste, pero no
sabemos por cuanto tiempo”?. Hay que decir que, todavia resiste, con la tltima
resolucién del Tribunal Supremo, que analizaremos.

Asi, la sentencia de 22 de julio de 1999 consider6 inaplicable el articulo 1902
del Cédigo Civil al caso, por no apreciar dolo en la conducta de la demandada que
conoci6 a comienzos del afio 1990 la paternidad no biolégica de uno de sus hijos
—Jorge Ignacio nacido el 11 de abril de 1966—, cuando éste tenia 24 afios y, en
consecuencia, opta por negar la indemnizacién por dafios morales y patrimonia-
les, sefialando en su Fundamento de Derecho sexto que: “Ciertamente los supuestos
que comporta la aplicacion del articulo 1902 del Texto legal sustantivo, vienen a
originar, como consecuencia de esa aplicacién, una reparacién por el dafo cau-
sado, que puede hacerse extensiva al doble &mbito patrimonial 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 apreciado
una conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la sefiora C., y de aqui, que
el perecimiento del primer motivo del recurso lleve implicito el correspondiente
al segundo analizado”.

Por su parte, la sentencia de 30 de julio de 1999** aun apreciando dolo en la
conducta de la ex esposa, quien, no obstante, impugné la paternidad de los dos
hijos un afio después de tener lugar la separacién matrimonial y, ademas hizo pu-
blico los hechos en el diario “El Pais”, niega la procedencia de la indemnizacién al
considerar que el dafio moral generado por uno de los cényuges por la infidelidad
del otro no es susceptible de reparacién econémica alguna —no genera ningin
efecto econémico— y la tinica consecuencia del incumplimiento del deber de fi-
delidad del articulo 68 del Codigo Civil es la separacién (articulo 82.1 del Cédigo
Civil en su redaccion anterior a la Ley 15/2005), siendo asi independiente de la
pensién compensatoria del articulo 98 del Cédigo Civil, ademas la admision de tal
demanda conllevaria estimar que cualquier alteracion de la convivencia de matri-
monial puede ser objeto de la correspondiente indemnizacién y, asimismo, conlle-
varia la multiplicaciéon de demandas triviales y la alteracién de la paz familiar, sin
olvidar que en estos supuestos son de aplicacion de forma exclusiva y excluyente
las normas del Derecho de familia. El recurrente habia denunciado como infringi-
dos los articulos 67 y 68 del Codigo Civil en relacion con el articulo 1101 del citado
cuerpo legal. Frente a esta pretension del recurrente, el Tribunal Supremo niega
la indemnizacién en base al siguiente argumento: “Indudablemente, el quebranta-
miento de los deberes conyugales especificados en los articulos 67 y 68 del Codigo
Civil son merecedores de un innegable reproche ético-social, reproche que, tal vez
se acentie mas en aquellos supuestos que afecten al deber de mutua fidelidad,
en los que, asimismo, es indudable que la tnica consecuencia juridica que con-
templa nuestra legislacién sustantiva es la de estimar su ruptura como una de las
causas de separaciéon matrimonial en su articulo 82 pero sin asignarle, en contra
del infractor, efectos econémicos, los que, en ningtin modo es posible compren-
derlos dentro del caso de pensién compensatoria que se regula en el articulo 97 e,
igualmente, no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto genérico del
articulo 1101, por més 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 alteracion de la convivencia matrimonial obligaria a indemni-
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zar” (Fundamento de Derecho tercero)?; y concluye que “el dafno moral generado
en uno de los cényuges por la infidelidad del otro, no es susceptible de reparacién
econémica alguna, lo cual origina la imposibilidad de atribuir al Tribunal “a quo”
haber infringido, en el aspecto estudiado, los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil en
relacién con el 1101 del mismo” (Fundamento de Derecho cuarto)?®.

Con posterioridad, se han vuelto a plantear casos similares a los anteriores, si
bien en estos supuestos, el Tribunal Supremo ha resuelto sobre el fondo del asunto
por considerar prescrita la accion ejercitada por el demandante. En concreto, las
sentencias de 14 de julio de 2010?” y de 18 de junio de 20122, No obstante, con an-
terioridad a estas sentencias, si bien, referido a los dafios por obstaculizar la rela-
cion personal entre un progenitor y sus hijos, se dicté por este Alto Tribunal y Sala,
la sentencia de 30 de junio de 2009% en la que se resuelve la demanda presentada
por el padre contra su ex pareja que habia impedido que el demandante tuviera
relacion con su hijo al que se habia llevado a EEUU en contra de las resoluciones
judiciales que, resolvieron sobre su guarda y custodia. También demand¢ al Cen-
tro de Mejoramiento Personal A.C. y a la Asociacién Civil Dianética, nombre con
el que la Iglesia de la Cienciologia esta inscrita en el Registro de Asociaciones del
Ministerio del Interior. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién contra
la sentencia de apelacién que habia considerado prescrita la accién y declara que
la madre ha violado los derechos del padre de relacionarse con su hijo, ademas de
desobedecer las resoluciones judiciales dictadas al efecto en Espafia y condena a
la madre a abonar la cantidad de 60.000 euros por los dafios morales sufridos por
el demandante a consecuencia de la privacién de todo contacto con el hijo y por la
pérdida irreversible de su relacion con él. Al respecto establecié que “D% Remedios
efectud un acto contrario a derecho en un doble sentido, en primer lugar, impidiendo
que el menor su hijo pudiese relacionarse con su padre, vulnerando asi el articulo
160 del Cédigo Civil, y, en segundo lugar, oponiéndose a la ejecucion de la sentencia
que otorgaba la guarda y custodia del hijo a su padre, que conocia perfectamente
porque en las diversas resoluciones resefiadas aparece actuando por medio de procu-
rador. Por tanto, conociendo el contenido de las diversas sentencias que ella misma
recurrio, debe considerarse que hubo una accion deliberada dirigida a cometer un
acto consistente en impedir las relaciones paterno-filiales”. En cuanto al dafno moral
afirma que “el problema de las relaciones entre los progenitores separados en orden a
la facilitacion de los tratos de quien no convive con los hijos cuya guarda y custodia
ha sido atribuida al otro progenitor presenta problemas complejos, hasta el punto
que en diversas reuniones internacionales se ha venido manteniendo el principio de
sancion al progenitor incumplidor para proteger no solo el interés del menor, sino el
de quien no convive con el hijo”, a lo que afiade que “el davio existe en este caso y no
consiste tinicamente en la imposibilidad de ejercicio de la patria potestad y del dere-
cho de guarda vy custodia, porque en este caso solo podria ser reclamado por el menor
afectado por el alejamiento impuesto por el progenitor que impide las relaciones con
el otro, sino que consiste en la imposibilidad de un progenitor de tener relaciones con
el hijo por impedirlo quien se encuentra de hecho a cargo del menor. Debe tenerse en
cuenta ademds un nuevo elemento y es que el moderno derecho de familia rechaza
la imposicion coactiva de obligaciones que puedan limitar la personalidad de los
individuos, por lo que aun cuando sea posible sancionar el incumplimiento de las
obligaciones entre padres e hijos, se imponen modulaciones en interés de los propios
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hijos”. En base a lo dicho concluye que “el dario a indemnizar en este caso es ex-
clusivamente el davio moral ocasionado por quien impide el ejercicio de la guarda y
custodia atribuida al otro en una decision judicial e impide las relaciones con el otro
progenitor y ello con independencia de que se pueda, al mismo tiempo y de forma
independiente, ejercitar las acciones penales por desobediencia”. En todo caso, el
Tribunal Supremo no condena a la Iglesia de Cienciologia, por no haberse proba-
do la influencia que la misma hubiera ejercido en la decisién de D*. Remedios, vy,
ademads para proteger el principio de libertad religiosa recogido en el articulo 16
de la Constitucion espanola®.

De nuevo, se ha vuelto a pronunciar nuestro Tribunal Supremo sobre la ocul-
tacién de la paternidad no biolégica de un hijo en sentencia del Pleno de la Sala
de lo Civil, de 13 de noviembre de 20183! intentando resolver la cuestién, pero sin
acallar el debate, como hemos indicado en lineas precedentes. Al respecto, precisa
que “sin duda estamos ante 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 posiciones contrarias sobre la aplicacién de la normativa propia de la respons-
abilidad 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 sistema” (Fundamento Juridico 4°), y que, “mantiene en lo sustancial la
doctrina sentada en la sentencia de 30 de julio de 1999, descartando la aplicacién
al caso del articulo 1902 del Cédigo Civil, por conducta dolosa del cényuge que
oculté al otro la paternidad de uno de los hijos, que se hace en la sentencia de 22
de julio de 1999”, declara que el dafno moral derivado de la ocultacién al marido
de su falta de paternidad no es susceptible de reparacion econémica. Si bien, no
niega el Tribunal que conductas como las que se enjuician en este caso o en otros,
sean susceptibles de causar dafio. Lo que niega es que ese dafio sea indemnizable
mediante el ejercicio de las acciones propias de la responsabilidad civil, contractu-
al o extracontractual, a partir de un juicio de moralidad indudablemente complejo
y de consecuencias indudablemente negativas para el grupo familiar. Entiende la
Sala que, esta solucién no deja sin aplicacion el sistema de responsabilidad civil
prevista en el articulo 1902 del Cédigo Civil, simplemente acota el dafio indemniz-
able a supuestos que, en el marco de la relacién del matrimonio rota por el divor-
cio —en el que tiene especial encaje el recurso formulado— no tienen su origen
en el incumplimiento de los deberes propios del matrimonio, como es el deber de
fidelidad del articulo 68 del Cédigo Civil, sino en la condicién de persona afectada
por la accién culposa o negligente de quien lo causa. Afirma, en consecuencia,
que la normativa reguladora del matrimonio no contempla la indemnizacién de
un dafio moral generado a uno de los cényuges en un caso de infidelidad y de
ocultacién y pérdida de un hijo que consideraba suyo mediante la accién de im-
pugnacion de la filiacién. Se regulan unos deberes estrictamente matrimoniales y
no coercibles juridicamente con medidas distintas. Se trata, en definitiva, de una
regulacion especifica o propia del derecho de familia de la que quedan al margen
conductas como la enjuiciada, pues nada dice sobre las consecuencias que en este
ambito tiene la desatencion de los deberes impuestos en el articulo 68 del Cédigo
Civil. Asimismo, manifiesta que, si bien la sentencia de apelacién no puso en rel-
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acién el dafo con la infidelidad conyugal, sino con la ocultacién de sus efectos, lo
que realmente lleva a tal ocultacién es, precisamente, el incumplimiento del deber
de fidelidad, por lo que es de aplicacién la doctrina expuesta de no resarcimiento
de dafio derivado de tal ocultacién; en fin, considera improcedente la devolucién
de los alimentos abonados para el sustento del hijo en base a la doctrina ya fijada
en la sentencia de este mismo Alto Tribunal y también del Pleno de la Sala de lo
Civil, de 24 de abril de 2015, que, igualmente analizaremos; y declara no prescrita
la accion de responsabilidad civil extracontractual.

Recientemente, se ha vuelto a pronunciar el Tribunal Supremo en sentencia
de la Sala de lo Civil, de 23 de febrero de 2024% sefialando al respecto que no res-
ponde frente al ex marido que le oculté que no era el padre de la hija concebida
durante el noviazgo.

No pueden imputérsele en exclusiva los perjuicios que reclama el marido
como consecuencia de la errénea creencia que fuera el padre de la nifa. Atendi-
das, pues, las circunstancias que el mismo relata sobre el noviazgo y sobre la tinica
relacion sexual que mantuvieron antes del matrimonio, pudo tener motivos muy
fundados para creer que no era el padre. El demandante ejercit6 frente a su ex
esposa y frente al hombre que resulté ser el padre biolégico de la nifia concebida
antes del matrimonio y nacida tras su celebracién (que habia ejercitado con éxito
una accion de reclamacién de paternidad del marido) accién indemnizatoria por
responsabilidad civil extracontractual por ocultacién de la verdadera paternidad
de la nina.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero 19 de Madrid en sentencia de 6 de
febrero de 2019 desestima la demanda respecto de los dos codemandados. Declara
en esta sentencia: 1) No hay prescripcién de la accién, contra lo invocado por el
codemandado Fabio. 2) No hay cosa juzgada de la sentencia dictada, después de
presentada la demanda de este proceso, sobre nulidad matrimonial, en la que se
fija una indemnizacién a favor del ahora demandante de 18.000 euros. 3) En cuan-
to a la indemnizacién por dafios morales, a partir de lo declarado por la sentencia
de nulidad del Tribunal Eclesiastico, no cabe ver en la demandada una intencién
maliciosa de enganar al demandante, por lo que no existe el dolo que podria ori-
ginar la responsabilidad. En cuanto al codemandado, no tiene responsabilidad
alguna, pues no tiene el deber juridico de comunicar al demandante su paternidad
biolégica. 4) No procede la indemnizacién por la lesion del honor y dignidad del
demandante. No ha habido ninguna intromisién relacionada con la Ley Organica
1/1982. 5) No procede indemnizar los gastos del proceso de filiacién, que forman
parte de las costas. 6) No procede el pago de los gastos de la prueba de paterni-
dad, pues fue una decision voluntaria del demandante. 7) No procede la condena
del codemandado al reintegro de los gastos de atencion de la hija, conforme a la
doctrina jurisprudencial.

Interpuesto recurso de apelacion por el demandante, la sentencia de la Au-
diencia Provincial, secciéon 8%, de 24 de mayo de 2019 estima en parte el recurso
de apelacion, estima en parte la demanda y condena a la demandada al pago de
12.191,42 euros por danos fisico-psiquicos y 50.000 euros por dafio moral. La sen-
tencia confirma la exclusion de la responsabilidad del padre biolégico que habia
sido codemandado, pero también desestima el recurso de apelacién interpuesto
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por este ultimo impugnando la no imposicién de costas al demandante en la pri-
mera instancia.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 8%, de 24 de mayo
de 2019 estimo parcialmente el recurso de apelacion respecto de la madre, a quien
condend a indemnizar al actor por dafios fisico-psiquicos e intereses por mora
procesal en la suma de 12.191.42 euros y por dafio moral e intereses por mora
procesal (50.000 euros). La madre recurre en casacion.

En lo que interesa a efectos del recurso de casacion, la decisién de la Audien-
cia respecto de la madre demandada y ahora recurrente se basa, en sintesis, en
las siguientes consideraciones: 1) No es aplicable a este caso la doctrina jurispru-
dencial fijada en la sentencia del pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo
629/2018, de 13 de noviembre, puesto que la ocultacién de las dudas sobre la pa-
ternidad o el conocimiento de que la menor no era hija del demandante no pueden
incardinarse en los deberes conyugales, ni en concreto en las consecuencias de la
infraccién del deber de fidelidad, pues la relaciéon mantenida por la demandada
con el padre biolégico de la nifia fue anterior al matrimonio, cuando la madre
mantenia con el demandante una relacién de noviazgo; 2) No hay regulacion legal
de la relacion de noviazgo, por lo que si un miembro de la pareja realiza una con-
ducta que causa dafio al otro, causalmente relacionado, debe ser indemnizado; 3)
Queda descartado el dolo de la demandada, pues no se puede concluir que Maria
Consuelo supiera desde el primer momento que el actor no era el padre biolégico
de la nifia, pero su actuar debe calificarse de culposo, pues no actué con la diligen-
cia que el caso debia, atendidas las circunstancias, pues habia mantenido relacio-
nes con Fabio y por tanto conocia la posibilidad de que el embarazo no obedeciese
a la relacién mantenida con Diego, por lo que necesariamente debié tener dudas
sobre la paternidad y no se lo manifest6 a Diego; también porque, en 2011, una
vez que tuvo conocimiento cierto de que Diego no era el padre, no se lo comunicé.

La demandada condenada interpone recurso de casacion, fundado en tres
motivos.

En el primer motivo del recurso de casacién se denuncia la infraccion de los
articulos 1968.2 y 1969 del Cédigo Civil, por entender que la accién estaba pres-
crita cuando se interpuso la demanda y debe ser desestimado.

Los motivos segundo y tercero del recurso de casacion se analizan conjunta-
mente, pues, en ambos se denuncia la infraccién del articulo 1902 del Cédigo Civil
por entender que no concurren sus presupuestos y porque el precepto no es apli-
cable a las relaciones familiares, por lo que no son indemnizables los trastornos
psicolégicos y el dafno moral reclamados.

Comienza haciendo referencia a la sentencia del pleno 629/2018, de 13 de
noviembre, que descarté la aplicacion del citado articulo 1902 del Cédigo Civil al
caso del conyuge que oculté la verdadera paternidad de uno de los hijos, afirmé
que, conductas como la enjuiciada tienen respuesta en la normativa reguladora
del matrimonio, que no contempla la indemnizacién de un dafio moral generado
a uno de los cényuges en un caso de infidelidad y de ocultacién y pérdida de un
hijo que consideraba suyo mediante la accién de impugnacién de la filiacién. La
sentencia se referia a un supuesto en el que el embarazo de la madre como conse-
cuencia de las relaciones sexuales con un tercero se produjo cuando estaba casada
con el actor, y la sentencia de apelacién, que fue casada, relacioné los dafios no
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con la infidelidad, pero si con los efectos de la ocultacion de la infidelidad matri-
monial, consistentes en haber tenido el marido como propio un hijo que no lo era.
De ahf las referencias en la mencionada sentencia 629/2018, de 13 de noviembre,
a la fidelidad matrimonial.

En el caso que juzga la actual sentencia la nifa fue concebida antes del ma-
trimonio de los litigantes y por este motivo, la sentencia recurrida considera que
se trata de un caso diferente al que tuvo en cuenta la citada sentencia del pleno
629/2018, de 13 de noviembre, pues la relacién de Maria Consuelo con Fabio por
la que se concibio6 la nina fue anterior al matrimonio de Maria Consuelo y Diego,
cuando “simplemente eran novios” y, dice la sentencia ahora recurrida, “para las
relaciones de “noviazgo” no existe regulacion legal alguna”.

Frente a esta interpretacion que lleva a cabo la sentencia recurrida de la sen-
tencia 629/2018, observar el Alto Tribunal que no puede haber diferencia en la
solucién que se alcance por el hecho de que exista o no matrimonio (o, de haberlo,
como es el caso, por el hecho de que la concepcién tuviera lugar antes de su cele-
bracion); si verdaderamente lo que se pretende (y se reconoce, como hace la sen-
tencia recurrida) es el resarcimiento de los trastornos emocionales y los perjuicios
morales ocasionados al ser privado el actor “de la presencia o de la convivencia”
con la nifia. El interés de criar a los propios hijos y no verse expuesto a su priva-
cién seria reconocible con independencia del vinculo matrimonial.

Ahora bien, senala que, cuestion distinta es si lo que se pretende es el resarci-
miento de los perjuicios sufridos por haber celebrado el marido un matrimonio,
luego declarado nulo por la creencia equivocada de que el hijo que esperaba la
esposa era suyo. En el caso, esta pretension fue objeto de otro procedimiento en el
que la seccién 22* de la Audiencia Provincial de Madrid dict6 sentencia por la que
declaré la nulidad del matrimonio por “error sobre las cualidades esenciales de la
otra contrayente” (articulo 73.4 del Codigo Civil). También reconoci6 el derecho
de Diego a recibir una indemnizacién de 18.000 € por dafio moral (con apoyo, no
en el articulo 1902 del Cédigo Civil, sino en los articulos 7 y 98 Cédigo Civil) “por
la frustracién de un proyecto de vida en comun posteriormente invalidado”. La
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de febrero de 2016 (que no
es la ahora recurrida): de una parte, para declarar la nulidad, tuvo especialmente
en cuenta las declaraciones de los testigos en el sentido de que los contrayentes
accedieron a contraer matrimonio a causa del embarazo de Maria Consuelo, y el
convencimiento manifestado por ambos de la paternidad de Diego, quien cono-
ci6 la inexistencia de tal relacion bioldgica en el mes de enero de 2013 cuando, a
causa del deterioro de las relaciones conyugales, se hizo la prueba de paternidad.
La misma sentencia, por otra parte, consider6 que era “suficiente la mera actitud
imprudente o negligente del cényuge obligado a indemnizar conforme al articulo
98 del Cédigo Civil”; y entendié que Maria Consuelo “aunque ignorara, al tiempo
de celebrarse el matrimonio, que pudiese padecer alguna enfermedad de transmi-
sién sexual, y en ello no basamos la declaracién anulatoria, existia la posibilidad,
perfectamente conocida por la misma, de que el embarazo que determiné la ce-
lebracién del matrimonio obedeciese a sus relaciones con un tercero, lo que no
manifest6é entonces a Diego”.

Contintda indicando que, con independencia de la existencia o no de matrimo-
nio, la responsabilidad civil de la madre frente al padre por haber sido “privado
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de la presencia o de la convivencia” con la nifia, que es por lo que ha condenado
la sentencia objeto de este recurso de casacion, en este caso no esté justificada.

En primer lugar, recuerda la Sala de lo Civil, como hizo la citada sentencia
del Pleno 629/2018, en linea con la mejor doctrina, la funcién de “acotamiento”
propia de las reglas generales de responsabilidad civil. La funcién de “acotamien-
to” o “demarcacion”, en cuanto definicion de derechos entre las partes (dicho de
manera simple, la libertad de quien realiza una accién u omisién, de un lado, y
los intereses de las victimas, por otro) exige tener en cuenta, junto a los intereses
del varén a quien se atribuye una falsa paternidad, los demas intereses protegibles
concurrentes, que en el ambito del Derecho de familia estdn sometidos a sus pro-
pias normas y principios.

Por otra parte, se pone de manifiesto que, nuestro sistema de responsabilidad
extracontractual sea de clausula abierta, general, significa que todo dafio puede
ser indemnizable si es digno de proteccion. Pero por eso precisamente no se exclu-
ye, que en la apreciacion de si debe dispensarse la tutela aquiliana a un concreto
interés deban valorarse todos los intereses concurrentes.

Entre otros, el interés general en la estabilidad de las relaciones familiares,
que no ha desaparecido aunque deba conciliarse con los derechos fundamentales
individuales de todos sus miembros; los derechos a la intimidad, autonomia y
dignidad de la mujer que, sin ser en modo alguno absolutos, pueden contribuir
a que no se afirme de manera incondicional y absoluta un deber, sancionable via
responsabilidad civil, de informacién o de comunicacién de una duda sobre una
paternidad (lo que puede no estar justificado en atencién a las circunstancias, bien
por las relaciones abiertas admitidas en la pareja, bien por el riesgo de propiciar
una ruptura familiar aunque finalmente el hijo acabe siendo de la pareja, bien por
la proteccion del interés del menor, que puede quedar tutelado adecuadamente sin
perjudicar los demas intereses cuando concurre la voluntad conjunta de formar
una familia con independencia de la veracidad biol6gica, principio constitucional
que tampoco es absoluto en sede de filiacion, en especial cuando solo se cuestiona
en el momento en que surge una crisis en la convivencia familiar).

Es, por ello que, entiende que, no debe excluirse que puedan llegar a adver-
tirse comportamientos abusivos que generen danos que deban ser resarcidos, lo
que en cada caso estara en funcién de las circunstancias concurrentes. Ademas,
en el caso de que en atencién a las circunstancias la conclusién fuera favorable a
la aplicacion de las reglas de responsabilidad, para la fijacién de la obligacién de
resarcir los perjuicios ocasionados habria que tomar en consideracion las catego-
rias propias del derecho de dafios, en particular en funcién del conocimiento que
aquel que invoca la ocultacién hubiera podido tener de su falta de paternidad.

Pues bien, la aplicacién al caso litigioso de las anteriores consideraciones de-
termina la estimacion de los dos motivos del recurso de casacion y, al asumir la
instancia, a la vista de la prueba que consta en las actuaciones, confirmamos el
fallo de la sentencia de primera instancia en el sentido de absolver a la demandada
ahora recurrente.

En efecto, no concurren en este caso circunstancias que permitan establecer
la responsabilidad de la demandada. Es el propio demandante quien desde su
relato de hechos en la demanda refiere que, tras una previa relacién de noviazgo,
dejaron la relacién, que Maria Consuelo tuvo entonces otro novio, un companero
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de trabajo, con el que iba a casarse, pero anulé la boda, y volvieron a salir el actor
y ella. Refiere también que la actitud de Maria Consuelo durante el noviazgo hizo
la relacién dificil, que ella decia que iba a dejar ese trabajo. Y cuenta cémo, a pesar
de haber acordado mantener un noviazgo en castidad, el altimo fin de semana de
octubre de 2009 tuvieron una relacién sexual no completa (sin penetracién, pero
con eyaculacién). Explica que fue la tnica relacién sexual que tuvieron hasta des-
pués de casarse. Refiere también que cuando ella le comunicé que estaba embara-
zada recuerda perfectamente que le pregunté “¢De mi?”, a lo que ella le respondié
con certeza que si.

A este respecto entiende el Alto Tribunal que, al igual que el juzgado, muy cla-
rificador lo que se recoge en la sentencia dictada por el Tribunal Eclesiastico en el
procedimiento de nulidad seguido a instancias del marido y en el que se declaré la
nulidad por incapacidad de la esposa para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio, pero no por error doloso ni sobre la fidelidad de la esposa ni sobre
la paternidad de la nina. Sobre este particular, se recoge en esta sentencia: “(...) el
iter de los acontecimientos hemos podido comprobar cémo a pesar de la infide-
lidad de la demandada, conocida por el demandante antes de la celebracion del
matrimonio, él accedid, a pesar de lo “horroroso y humillante” de dicha realidad
a continuar la relacién de noviazgo con ella (F. 118). Que, aunque, sospechaba y
la infidelidad desde el principio comenzé un segundo periodo de relacion con ella
(...). Sumando que el esposo demandante en ningtiin momento de su declaracién
afirma, como por el contrario hace en relacién a la paternidad, que de haber sa-
bido que a esposa era infiel antes de contraer matrimonio, él no se hubiera casa-
do con ella. Sumando que incluso descubierta la infidelidad tras el matrimonio
decide continuar con la convivencia: “Le dije que estaba dispuesto a continuar
hacia delante si ella estaba dispuesta a cambiar” (F. 120). “(...) Como se puede
verse en las declaraciones del esposo lo que este intent6 fue negar la realidad que
en aquellos momentos comenzaba a ser poco menos que evidente (...)". “Pese a
que de las declaraciones parezca desprenderse que el esposo no habria contraido
matrimonio de saber que la hija que espera D* Maria Consuelo no era suya: “si yo
hubiera sabido que ella estaba embarazada de otra persona no me hubiera casado
con ella” (F.120) o “Si Diego hubiera sabido que no era el padre de la nifia, seguro
que no se hubiera casado conmigo” (F. 128), el comportamiento real es otro. Cuan-
do el esposo empieza a tener indicios claros de que la paternidad de la hija era de
otro hombre, e incluso cuando lo supo con certeza, el vencimiento del error no
provoco, sin embargo, que el rompiese la relacion, con lo cual tampoco podemos
concluir que el hipotético error doloso en este sentido fuera la causa directa de la
prestacién del consentimiento matrimonial por parte del esposo.

“De nuevo el esposo intenté negar una realidad incluso cuando fue evidente,
como dice el Perito: “...Mas bien, cada uno por su parte se engaiié a si mismo, de
acuerdo con la alternativa menos conflictiva de las posibles, y alimenté en el otro
el error, dando prioridad a su deseo sobre el origen de la paternidad, en detrimen-
to del sentido de realidad” (F. 230)”".

“(...) Si el esposo demandante alega el estado de embriaguez para no saber si
la tnica relacién sexual era suficiente para producir el embarazo, dudando de si
hubo no penetracién total y eyaculacién intercorpérea (F.119) ¢por qué la esposa

”

no podria tener también la misma incertidumbre? ...”.
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Tomando en consideracion las circunstancias referidas por el propio deman-
dante acerca de la relacién de noviazgo y acerca de que la tnica relacion sexual
que tuvo con la demandada antes del matrimonio “fue una relacién sexual no
completa (sin penetracién pero con eyaculacion)” sefiala la Sala de lo Civil que,
aunque no excluye el embarazo, lo hace altamente improbable; por lo que le lleva
a concluir que el propio actor pudo tener motivos muy fundados para creer que
él no era el padre. Ciertamente, se precisa por el Tribunal Supremo que a la va-
loracién de la sentencia ahora recurrida de “que ella creyera o quisiera creer que
el embarazo se debia a la relacién mantenida con D. Diego, pero no deja de ser
una creencia, esperanza o deseo”, debe sumarse, por ser coherente con el propio
relato del demandante, la valoracién de la sentencia de nulidad canénica seguida
a instancias suyas acerca de que “...mas bien, cada uno por su parte se engafié6 a si
mismo, de acuerdo con la alternativa menos conflictiva de las posibles, y aliment6
en el otro el error, dando prioridad a su deseo sobre el origen de la paternidad, en
detrimento del sentido de realidad”.

En definitiva, en este caso, se considera que, en atencién a las circunstancias,
no pueden cargarse en exclusiva sobre la mujer los perjuicios reclamados por el
actor como consecuencia de la errénea creencia de que fuera el padre de la nifia.

De ahi que, estime el Alto Tribunal los motivos segundo y tercero del recurso
de casacién, y por las mismas razones desestimamos integramente el recurso de
apelacion del demandante y absolvemos a Maria Consuelo de la demanda dirigida
contra ella.

En consideracién a lo expuesto, nos parece oportuno manifestar que, inter-
puesto el recurso de casacién por la demandada, el Tribunal Supremo acuerda
dejar sin estos efectos de pronunciamientos de responsabilidad y condena

Estima el Alto Tribunal que no esta justificada la declaracién de responsabi-
lidad civil, contenida en la sentencia recurrida, por haber privado al demandante
de la presencia o de la convivencia con la nifia.

Para llegar a dicha conclusién trae a colacién las circunstancias del noviazgo
relatadas el propio demandante (que sefiala que tras una previa relaciéon de no-
viazgo dejaron la relacién, que la demandada tuvo entonces otro novio, un compa-
fiero de trabajo, con el que iba a casarse, pero anulé la boda y que volvieron a salir
el acto y ella), asi como que mantuvieron una tnica relacién sexual no completa
antes del matrimonio (sin penetracioén, pero con eyaculacién).

La Sala, ademas, considera que, atendidas esas circunstancias, que no exclu-
yen el embarazo, lo hacen altamente improbable; por lo que, el actor pudo tener
motivos muy fundados para creer que él no era el padre. En este caso, no se indice
en el comportamiento doloso o culposo de la esposa oculto la paternidad; si no
en el comportamiento del marido que, desde un principio tenia dudas y aun asi la
reconoci6é como hija. La actitud en cierta forma “complice” del padre determina
que no juegue la responsabilidad. El conocimiento de la no paternidad excluye la
indemnizacion de dafnos y perjuicios; lo que impide cuestionar, como en otros su-
puestos ha hecho el Tribunal Supremo, sobre la acciéon u omisién culposa o dolosa
de la esposa y su relacion de causalidad con el dafio causado (no paternidad) y la
posible reclamacion de alimentos (por cobro de lo indebido).

A ello aniade el hecho que el matrimonio de los litigantes fue declarado nulo
por el Tribunal Eclesiastico en el procedimiento de nulidad seguido a instancia del
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marido por incapacidad de la esposa para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio, pero no por error doloso ni sobre la fidelidad de la esposa, ni sobre
la paternidad de la nina.

En definitiva, teniendo en cuenta todos los datos del caso, declara el Tribunal
que no pueden cargarse en exclusiva sobre la mujer los perjuicios reclamados por
el actor como consecuencia de la errénea creencia que fuera el padre de la nifa,
por lo que estima su recurso de casacién y la absuelve de la demanda dirigida
contra ella.

Tras examinar en conjunto estos pronunciamientos del Alto Tribunal, no po-
demos hablar de una doctrina pacifica y uniforme. De todas ellas, si se deja en-
trever que estamos ante una cuestiéon polémica. Y siempre que se ha podido se
ha abordado tangencialmente, evitando entrar en el fondo del asunto. La tnica
excepcion es la sentencia de 2018 que da un paso adelante con la intencion de fijar
ya criterio y en la tltima resoluciéon que opera en el no desconocimiento de la no
paternidad por el marido y su inacciéon. Asi interpretando de forma contraria lo
dispuesto en la sentencia de 22 de julio de 1999, han considerado indemnizable
por dafio moral al concurrir conducta dolosa de la demandada, junto a los demas
presupuestos del articulo 190234 o han entendido que procede tal indemnizacién
por dafos morales o patrimoniales en caso de conducta culposa o negligente de
la pareja; o, en fin, como analizaremos, han seguido la doctrina fijada en tales
sentencias del Alto Tribunal y no considerar indemnizable el dafio, al no concurrir
dolo ni culpa.

Ciertamente, la cuestién relativa a la aplicacion del derecho de danos a las
relaciones familiares ha transitado desde una version clasica, en que se predicaba
una inmunidad absoluta por la que la mera condiciéon de cényuge provocaba la
exencién de responsabilidad prescindiendo de cualquier otra consideracion —y
que se corresponde con una idea patriarcal de la familia como institucién y que
desde el punto de vista del derecho se imponia con el propésito de preservar la
paz y la privacidad de la familia—, a una versién o visién mas moderna, propia
ya del liberalismo, en la que se busca potenciar los derechos individuales de las
personas también en el ambito de la familia y la propia autonomia privada en la
determinacion de las relaciones conyugales. Y es a partir de dicha configuracién
del matrimonio, y de la familia, como comunidad donde cada uno de los integran-
tes desarrolla su personalidad, donde comienza a abrirse el cauce de la exigencia
de la responsabilidad civil cuando, como ocurre en el caso espaifiol, no existe nin-
guna excepcién a la aplicacion de las normas generales sobre derecho de danos
que tenga su previa razén de ser en la existencia de la convivencia o la relacion
familiar. Es cierto, en tal sentido, que existen ordenamientos juridicos, como el
alemén, que reconocen reglas que imponen estandares de conducta o de diligen-
cia en el cumplimiento de los deberes familiares, y que determinan incluso las
consecuencias que se producen en el orden indemnizatorio ante su vulneracion, si
bien se limitan siempre a la exigencia de responsabilidad por dolo o culpa grave;
sin embargo, en otros, como el espanol, ante la ausencia de normas especificas,
la aplicacién de las normas generales sobre la responsabilidad civil no nos debe
llevar a exigir al agente productor del dano la obligacién de indemnizar en los
mismos supuestos que deberia hacerlo frente a un tercero.
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Al contrario, no parece que el incumplimiento de los deberes conyugales (ar-
ticulos 67 y 68, esencialmente) pueda provocar su coercibilidad integral o por
equivalente, de suerte que se ha afirmado que, como regla general, su infraccién
comportara las consecuencias establecidas por el propio derecho matrimonial
(principio de especialidad), mas alla, l6gicamente, de aquellas conductas que im-
plican directamente al Cédigo Penal. En tal sentido, en la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 1999 se afirmé que el incumplimiento
del deber de fidelidad (articulo 68) era tinicamente una causa de separacioén, no un
supuesto que permitiera soportar una indemnizacion, E igualmente, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de julio de 1999, neg6 la procedencia
de una indemnizacién con fundamento en que el incumplimiento del deber de
fidelidad del articulo 68 del Codigo Civil s6lo constituye una causa de separacién
matrimonial que no genera ningin efecto econémico, con independencia de que
el quebrantamiento de los deberes conyugales sea merecedor de un innegable re-
proche ético-social.

Pero quizas el avance progresivo de la visién del matrimonio o de la rela-
cion de pareja como comunidad y no como institucién, anadido al hecho de que
las propias consecuencias del principio de especialidad se van diluyendo (asi, el
ejemplo mas claro era la infidelidad como causa de separacion, sin efecto desde la
reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, en que la ruptura del vinculo conyugal se
asocia ya, frente a un sistema causal, a la mera expresién de su voluntad cuando
hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio), ha permitido
que las filtraciones en esta materia —derecho de danos y derecho de familia— co-
miencen a producirse, lo que ha venido incluso auspiciado por la STS 30 de junio
de 2009 —en un supuesto en que se condena a la madre por indemnizacién por
dafio moral a un padre por haber causado la privacién de todo contacto con su
hijo—.

No obstante ello, y aunque hoy en dia pueda afirmarse que el articulo 1902
del Codigo Civil puede ser fuente de aplicacién para reconocer los danos que se
originan en las relaciones de familia, nos encontramos ante la discusién sobre si la
fuente o criterio objetivo de imputacién del dafio —en cuanto que el fundamento
de la responsabilidad civil es siempre un dafo, atribuible a un sujeto civilmente
responsable mediante alguno de los criterios de imputacién previstos en la ley—
es unicamente el dolo en la conducta de la esposa, como parece indicar la senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 1999 —que consider6
inaplicable el articulo 1902 del Cédigo Civil al caso por no apreciar dolo en la
conducta de la demandada, que conocié la paternidad biolégica de su hijo cuando
éste ya tenia veinticuatro aios—; o es suficiente la culpa, ademas, l6gicamente, del
hecho danoso y nexo de causalidad.

En este contexto, el presente estudio se va a centrar determinar si resulta ope-
rativo o no en este &mbito del Derecho de Familia el resarcimiento por dafios mo-
rales derivados de tal ocultacién atendiendo a lo dispuesto en los articulos 1101 y
1902 del Cédigo Civil, en especial a la doctrina fijada en la sentencia del Tribunal
Supremo del Pleno de la Sala de lo Civil, de 13 de noviembre de 2018% que, en
linea con otras sentencias de este mismo Alto Tribunal, también plenarias, de 22 y
30 de julio de 1999%, entiende no resarcibles tales dafios y, en la sentencia de dicho
Alto Tribunal y Sala de 23 de febrero de 2024, pues, atendida las circunstancias
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del caso —una tnica relacion sexual que mantuvieron antes del matrimonio—
tenia motivos muy fundados para creer que no era el padre y no hizo nada, sin
centrarse en otros motivos para justificar la declaracién de responsabilidad de la
madre. Ello en contraste con el proceder de las algunas Audiencias que fijan como
criterios de imputacién desde el dolo o culpa grave hasta la culpa o negligencia,
ademas de también concretar unos dafios patrimoniales conformados, precisa-
mente, en la devolucién de las cantidades satisfechas en concepto de alimentos
por el progenitor no biolégico frente a la madre o el progenitor biolégico y dafios
morales fruto del conocimiento de la no paternidad que produce zozobra, tristeza,
depresién entre otras patologias; todo ello, sin perjuicio de hacer también opor-
tuna referencia al proceder de algunos de nuestros tribunales que, en sus resolu-
ciones no entran, precisamente, en el fondo del asunto por entender prescrita la
accién —de ahi la importancia del dies a guo en el computo del plazo—.

II. REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRATUAL

Hemos de sefialar, de forma concisa que, las reglas generales de la responsabi-
lidad civil en nuestro Derecho se contienen en los articulos 1101 y 1902 del Cédigo
Civil. En la doctrina hay quienes se muestran partidarios de la via contractual con
ocasion de la reclamacion de dafios entre conyuges®; si bien, no faltan quienes la
descartan al considerar que, las obligaciones conyugales no tienen caracter con-
tractual por la sencilla razén que el matrimonio no es un contrato, sino un negocio
juridico de Derecho de familia, por lo que consideran que la via para resarcir de
estos dafios por ocultacion de la paternidad es, en todo caso, la via extracontrac-
tual®. Lo que consideramos procedente.

Al respecto, segin constante jurisprudencia, el articulo 1902 del Cédigo Civil
exige el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) La realizaciéon de una accién
u omision ilicita; b) La causacion de un dafio en los bienes o en la persona (bien
como dano corporal o como dano moral); y ¢) Un nexo causal entre la conducta
dafiosa y el resultado®. Como cuarto requisito exigible solo en ocasiones, precisa
PLAZA PENADES se encuentra el de la culpa o negligencia. Aunque este requisito,
afiade “puede atenuarse con el principio de inversién de la carga de la prueba o
puede incluso no ser exigible en supuestos de responsabilidad objetiva o por ries-
20”%. Por lo que, procede determinar en el supuesto objeto de estudio, si concu-
rren o no todos requisitos que se requieren para generar responsabilidad, esto es,
si existe una accién u omisiéon —dolosa o culposa—, dafios resarcible y relacion de
causalidad entre esa accién u omisién y el dafo o perjuicio producido.

En todo caso, constituye doctrina jurisprudencial la determinacién de si es-
tamos ante una accién u omisién ilicita y un comportamiento doloso o culposo o
negligente en la ocultacién de la paternidad. Esto es, deriva de un acto intencional
(en algunos supuestos, como analizaremos, porque la madre quiere que su hijo
sea matrimonial via presuncién de paternidad) o negligente en la ocultacién de
la verdadera paternidad por la madre (asi, por ejemplo, porque desconocia la ver-
dad biolégica, pese a no tener un comportamiento prudente o cuidadoso). Tales
comportamientos intencionales o no veremos influye en la determinacién de las
responsabilidades legales.
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Si bien, hay que partir de una base fundamental que, no hay un deber de
informacién de la madre sobre sus relaciones sexuales (derecho a la intimidad);
y, ademas que el hijo tiene derecho a conocer su identidad biol6gica. Igualmente,
éste como la madre pueden reclamar la paternidad al padre biolégico para que
asuma su responsabilidad paterna y el derecho de aquel a recibir la herencia.

Por otra parte, es doctrina del Tribunal Supremo que, en los términos ex-
puestos, para la imputacién de la responsabilidad, cualquiera que sea el criterio
que se utilice (subjetivo u objetivo) es requisito indispensable la determinacién
del nexo causal entre la conducta del agente y la produccion del dano, el cual ha
de basarse en una certeza probatoria que no puede quedar desvirtuada por una
posible aplicacion de la teoria del riesgo, la objetividad de la responsabilidad o la
inversion de la carga de la prueba. Resulta necesaria la existencia de una prueba
terminante, sin que sean suficientes las meras conjeturas, deducciones o proba-
bilidades. La prueba del nexo causal, incumbe al actor, el cual debe acreditar la
realidad del hecho imputable al demandado del que se hace surgir la obligacion
de reparar el dano causado y puede emplear todo tipo de pruebas admitidas en
derecho*'. Y, respecto a este tercer elemento para el nacimiento de la obligacién
de responder que, representa la relacion de causalidad junto a la accién u omision
en el que haya intervenido culpa o negligencia y el dafio, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de octubre de 2008* senala, citando la de 17 de
mayo de 2007, que se debe distinguir entre “la causalidad material o fisica, prime-
ra secuencia causal para cuya estimacion es suficiente la aplicacion de la doctrina
de la equivalencia de condiciones, para la que causa es el conjunto de condiciones
empiricas antecedentes que proporciona la explicacion, conforme con las leyes de la
experiencia cientifica, de que el resultado haya sucedido” y la causalidad juridica
“en cuya virtud cabe atribuir juridicamente —imputar— a una persona un resultado
darioso como consecuencia de la conducta observada por la misma, sin perjuicio,
en si caso, de la valoracién de la culpabilidad —juicio de reproche subjetivo— para
poder apreciar la responsabilidad civil, que en el caso pertenece al campo extracon-
tractual”. A lo que concluye este Tribunal que para “sentar la existencia de causali-
dad juridica que visualizamos como segunda secuencia configuradora de la relacion
de causalidad, tiene cardcter decisivo la ponderacion del conjunto de circunstancias
que integran el supuesto fdctico y que son de interés en dicha perspectiva del nexo
causal”. Aplicando estos criterios a la cuestién objeto de debate, habra de con-
cretarse si la actuacion de la madre ocultando la verdadera paternidad del hijo
que, puede determinar un dano en el progenitor no biolégico, debe imputarse a
aquella, y, en consecuencia, si no existe ninguna incertidumbre sobre el origen del
dafio y los criterios de probabilidad entre los diversos antecedentes que pueden
haber contribuido a su produccién, solo pueden ser atribuidos a ella, determinen
su responsabilidad por el dafio moral causado al padre.

Ciertamente, cuando nos movemos en el término dafios y perjuicios sufridos
por el padre no biolégico, ademas de los dafios morales y/o patrimoniales, habria
también posibilidad de reclamar los gastos que se derivan de procedimiento judi-
cial de impugnacién de la paternidad y del procedimiento de divorcio, en su caso.

Sobre tales bases, no se duda, en los términos expuestos, que resulta mas
adecuado fundamentar la indemnizacién por dafio moral, y, en su caso, por dafo
patrimonial resultante de la ocultacién de la paternidad biolégica en el articulo

2928 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2909 a 3007 Afio 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

1902 del Codigo Civil. Entre otras razones, porque el matrimonio no es un contra-
to, sino un negocio juridico de Derecho de Familia y ademads, se puede plantear
también su aplicacién para el caso que estemos ante una ocultacion de la paterni-
dad en una situacion de pareja de hecho®.

Ahora bien, hay que tener, asimismo, presente la situacién en que se puede
encontrar el menor de edad no emancipado, que nadie duda que va a tener un ma-
yor impacto en cuanto sea mayor la edad del menor; en concreto, se va a afectar a
su bienestar y estado emocional al romper relaciones familiares con el que hasta
ahora se consideraba su padre (familia nuclear). Dafio emocional al que se le ha de
afiadir una confusién sobre su identidad y una situacién de abandono o rechazo
ante la ruptura de relaciones familiares con la familia nuclear y extensa*. De ahi
que, no parezca descabellado mantener un derecho de visitas a favor del padre no
biolégico como allegado, teniendo en cuenta el tiempo de convivencia y los lazos
familiares generados®.

A su vez, sobre la base del tenor literal del articulo 160 del Cédigo Civil fomen-
tar el contacto del menor con la que hasta ahora era su familia extensa®.

En todo caso, el dafio que se puede producir en el menor de edad no emanci-
pado descansa en un dafio moral y, asimismo, patrimonial en cuando pérdida de
los derechos hereditarios por parte del padre no biolégico respecto de la herencia
del hijo, como éste respecto de la herencia del que hasta ahora era su padre?.

En esencia, estas situaciones de ocultacion de paternidad derivan, asimismo,
en un conflicto entre la familia nuclear y extensa, un reajuste de los roles y las
dindmicas familiares.

III. LOSDEBERESCONYUGALES (DEBERDE FIDELIDAD). CONSECUENCIAS
JURIDICAS DE SU INCUMPLIMIENTO.

El Cédigo Civil establece en sus articulos 67 y 68 del Codigo Civil un conjunto
de deberes a cargo de los conyuges. Tales deberes son los de respetarse, ayudar-
se mutuamente, actuar en interés de la familia, vivir juntos, guardarse fidelidad,
socorrerse mutuamente y tras la reforma por Ley 15/2005, de 8 de julio se ha
afiadido un deber mas, como es compartir las responsabilidades domésticas y el
cuidado y atencién de los ascendientes, descendientes y otras personas dependien-
tes a su cargo. Como senala MARTINEZ DE AGUIRRE los deberes conyugales son
“indisponibles por los conyuges, aunque si pueden, de comun acuerdo, concretar
o modular su contenido, siempre que esa modulacién no afecte al contenido esen-
cial de ese deber”*.

Centrandonos en el deber de fidelidad, MARIN GARCIA DE LEONARDO lo
define como “reciproca dedicacion fisica y espiritual, que comporta una lealtad
reciproca y una capacidad de sacrificar su propia eleccién personal a aquellas que
impongan el vinculo conyugal”. En la actualidad continta la autora “no puede en-
tenderse que la fidelidad es un concepto de matiz exclusivamente sexual, sino que
se trata de “un no traicionar en sentido amplio no solo sexual, ni solo afectivo”.
Asi se podria incluir dentro de la fidelidad el no traicionar la confianza reciproca,
la obligacién reciproca de lealtad, el no descuidar la dedicacién fisica y espiri-
tual del otro conyuge”®. Lo cierto es que el incumplimiento de este deber tras la
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citada reforma por la Ley 15/2005 no se ve sancionado por el reconocimiento al
otro cényuge de la facultad de solicitar la separacion o el divorcio con base a ese
incumplimiento. Antes de la citada reforma y desde la Ley de 7 de julio de 1981
nuestro Derecho establecia una separacién o divorcio causal, pues para poder
solicitar la separacién o divorcio resultaba necesario la concurrencia de alguna de
las causas establecidas legalmente, una de ellas era la violacién grave o reiterada
de los deberes conyugales (articulos 82.1 y 86 del Cédigo Civil). Con esta reforma
de 2005, la separacién o el divorcio han dejado de ser causales, al depender tales
situaciones de crisis matrimonial de la solicitud de cualquiera de los conyuges, de
ambos o de uno con el consentimiento trascurridos tres meses desde la celebra-
cion del matrimonio, con independencia de si ha habido o no incumplimiento de
los deberes conyugales o, de si quien pide la separacion o el divorcio es el conyuge
cumplidor o incumplidor.

Sobre tales bases, una parte mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia,
partiendo del caracter puramente ético o moral de los deberes conyugales, que son
personalisimos e incoercibles, han considerado que, la infraccion de tales deberes
conyugales y, en lo que aqui interesa el deber de fidelidad, no genera responsa-
bilidad contractual (articulo 1101 del Cédigo Civil) o extracontractual (articulo
1902 del Cédigo Civil), sino reproche social. En todo caso, tal incumplimiento solo
permite al conyuge perjudicado solicitar la separacién o el divorcio o los efectos
previstos por el ordenamiento, derivados de su incumplimiento (desheredacion
y pérdida de los alimentos)>*. Ademds, se indica que admitir la responsabilidad
en este grupo de casos, comporta reintroducir criterios culpabilisticos que, el le-
gislador rechazé expresamente en la Ley 15/2005%'; o “supondria reintroducir en
nuestro ordenamiento por la puerta trasera un sistema de separacion o divorcio
culposos con las consecuencias, poco deseable, de aumentar la conflictividad en
las crisis matrimoniales”?; o, en fin, “reintroducir por la ventana los elementos de
culpabilidad que habrian sido expulsados por la puerta en sucesivas reformas del
derecho matrimonial”3. En esencia, estos deberes conyugales no suponen verda-
deras obligaciones juridicas, sino que se califican como deberes ético-morales®*.

Frente a tal planteamiento, se sostiene que, esos deberes conyugales son au-
ténticos deberes juridicos, incluidos en el Cédigo civil entre los efectos del ma-
trimonio y su incumplimiento puede dar lugar a un dafo resarcible, teniendo
ademads en cuenta que se ha eliminado su principal efecto o consecuencia juridica
de su trasgresién, como es ser causa de separacion o divorcio, por lo que, si no se
quiere privar de su trascendencia juridica, se debe posibilitar su resarcibilidad.
Ademas, se senala que, la mencionada Ley 15/2005 refuerza la juridicidad de los
deberes conyugales, pues se afiade un nuevo deber. Por lo que, para esta posicion
doctrinal cabe el resarcimiento del dafio moral por el incumplimiento de los debe-
res conyugales por la via del articulo1902 del Cédigo Civil>.

Ahora bien, una parte importante de la doctrina, aunque no considera indem-
nizable el incumplimiento del deber de fidelidad, si, en cambio, la ocultacién de
la no paternidad biolégica del hijo como dafio auténomo®. Lo que resulta légico
y procedente.

En este contexto, la citada sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
13 de noviembre de 2018 en linea con el denominado principio de inmunidad, ha
negado que sea resarcible tanto el incumplimiento del deber de fidelidad, como la
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ocultacién de la verdadera paternidad argumentando al respecto que “no se niega
que conductas como esta sean susceptibles de causar un dafio. Lo que se niega es
que este dano sea indemnizable mediante el ejercicio de las acciones propias de la
responsabilidad civil, contractual o extracontractual, a partir de un juicio de mo-
ralidad indudablemente complejo y de consecuencias indudablemente negativas
para el grupo familiar”. Si bien tal planteamiento no significa que, determinados
incumplimientos conyugales conlleven indemnizacién por el dafio causado, en
concreto, cuando el comportamiento dafioso de un cényuge a otro esté tipificado
en el Codigo Penal como delito o falta, o se vulnere alguno de sus derechos funda-
mentales, es por lo que sostiene que “esta solucién no deja sin aplicacion el siste-
ma general de la responsabilidad civil prevista en el articulo 1902 del Cédigo Civil
ni, por supuesto, deja sin sancionar el dafno generado por otra suerte de conductas
propias del ambito penal y de los derechos fundamentales. Simplemente, acota el
dafio indemnizable a supuestos que, en el marco de la relaciéon de matrimonio rota
por el divorcio, supuesto en el que tiene encaje el recurso formulado, no tienen su
origen en el incumplimiento de los deberes propios del matrimonio, como es el
deber de fidelidad del articulo 68 del Cédigo Civil, sino en la condicién de persona
afectada por la accién culposa o negligente de quien lo causa”. Es, por ello que,
atendiendo al principio de especialidad y los remedios especificos previsto en el
propio Derecho de familia, considere el Alto Tribunal que, “conductas como la
enjuiciada tienen respuesta en la normativa reguladora del matrimonio mediante
la separacion o el divorcio, que aqui ya se ha producido, y que no contempla la
indemnizacién de un dafio moral generado a uno de los céonyuges en un caso de
infidelidad y de ocultacién y pérdida de un hijo que consideraba suyo mediante
la accién de impugnacién de la filiacion. Se trata de unos deberes estrictamente
matrimoniales y no coercibles juridicamente con medidas distintas, como ocurre
con la nulidad matrimonial, a través de una indemnizacion al conyuge de buena
fe —articulo 98 del Cédigo Civil—. Con una regulacién, 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 relacion matrimonial, al margen de
esta suerte de conductas, pues nada se dice sobre las consecuencias que en este
ambito tiene la desatencion de los deberes impuestos en el articulo 68 del Codigo
Civil”. Y concluye que “es cierto que la sentencia ha relacionado el dano no con
la infidelidad matrimonial (normalmente oculta), sino con la ocultacién de los
efectos de la infidelidad, en este caso de un hijo que se ha tenido como tal sin
serlo (los efectos pueden ser otros). Al margen que lo que lleva a la ocultacion
es el incumplimiento del deber de fidelidad, razones analogas a las expuestas en
relacion con este incumplimiento, resultan de aplicacién cuando la conducta ge-
nerada causante del dafio es la ocultacién de la filiacién”. En esencia, se decanta,
en la linea ya marcada por anteriores sentencias, por desestimar la indemnizacién
por dafno moral derivado del incumplimiento del deber de fidelidad y de la oculta-
cién de la paternidad, pues, tiene ya una respuesta especifica en la normativa de
Derecho de familia, en concreto en la matrimonial, como es solicitar la separacién
o el divorcio. Estamos ante unos deberes estrictamente matrimoniales y no coerci-
bles juridicamente con unas medidas distintas de las expresamente previstas en la
normativa indicada. En esencia, el dafio derivado de la ocultacién de la paternidad
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no puede ser indemnizado mediante el ejercicio de acciones de responsabilidad
civil contractual o extracontractual, pues, partimos de “un juicio de moralidad in-
dudablemente completo y de consecuencias indudablemente negativas para el grupo
familiar”.

En la misma linea, se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, seccién 17, de 14 de marzo de 20197 al sefialar que con-
ductas como la enjuiciada tienen respuesta en la normativa reguladora del matri-
monio mediante la separacion o el divorcio y, que no contempla la indemnizacion
de un dafio moral generado a uno de los conyuges en un caso de infidelidad y de
ocultacién y pérdida de un hijo que consideraba suyo mediante la acciéon de im-
pugnacion de la filiacién.

IV. LOS CRITERIOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Como hemos senalado, el articulo 1902 del Cédigo Civil que consagra la res-
ponsabilidad civil subjetiva o por culpa se requiere que, se pruebe la culpa o ne-
gligencia para que el causante del dafio los repare, aunque en ocasiones se ha
inclinado hacia la objetivizacién mediante la aplicacién de la doctrina del riesgo,
sin que sea posible su aplicacién la adopcion de un modelo semejante en el ambito
del Derecho de familia, pues, ademéas no hay norma que, la imponga®.

En este supuesto, los criterios de imputacion en la doctrina y la jurispruden-
cia se sustancian, por un lado, en considerar aplicable el articulo 1902 del Cédigo
Civil apreciando dolo en la actuacién de la demandada, identificada con mala fe,
al tener conocimiento cierto de la no paternidad desde el mismo momento del
embarazo, por lo que, en estos casos, se pone el énfasis en la ocultacion dolosa
de la paternidad y en la gravedad del dafio que ésta produce y no en el incumpli-
miento del deber conyugal de infidelidad. Se requiere en estos casos un plus de
responsabilidad; de ahi la exigencia de dolo (engafio)* y que opere cuando hay co-
nocimiento cierto de la madre y no meros indicios®. A este criterio de imputacion
se equipara la culpa grave®'. O, en todo caso, se entiende que hubo negligencia en
la procreacién del hijo y dolo al ocultar la verdadera paternidad®>. O como sefiala
CASAS PLANES resulta “necesario el requisito de la “gravedad” de los incum-
plimientos conyugales, siendo razonable sostener la exigencia de dicha gravedad
derivada de que la infidelidad vaya acompanada de otras circunstancias como el
abandono del hogar, su repercusion publica, su reiteracion, o llegar a la bigamia;
0, en definitiva, cuando se muestra un gran desprecio por el bienestar del otro”.
Anade que “en los casos de dafios en las relaciones familiares y, en concreto, por
ocultacion de la paternidad los Tribunales tienen el deber de resolver acordes con
la normativa de responsabilidad civil que es la institucién juridica destinada a la
indemnizacion del dafio por vulneracién de cualquier interés legitimo”. Siendo, en
consecuencia, “la responsabilidad civil por ocultacién de la paternidad subjetiva o
basada en el criterio de la culpa”®.

En consonancia con una parte de la doctrina, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Badajoz, seccion 2?, de 19 de enero de 2023; y, de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, secciéon 11%, de 23 de marzo de 2023% destacan que el arti-
culo 1902 del Cédigo Civil no queda extramuros del derecho de familia, cuando
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menos en el &mbito de las uniones de hecho o parejas de hecho en convivencia
“more uxorio”. No se parecen argumentos sélidos para la no aplicacién analégica
a este tipo de relacion familiar de las consecuencias juridicas desestimatorias de-
cididas por la sentencia de 13 de noviembre de 2018 que sostiene en definitiva que:
no se niega que conductas como esta sean susceptibles de causar un dafio. Lo que
se niega es que este dafo 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 indudablemen-
te negativas para el grupo familiar. Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 15 de enero de 2018 tiene un criterio consolidado que rechaza
la aplicacién analégica de normas propias del matrimonio a las uniones de hecho.
Por lo que, como sefala la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, sec-
cién 2%, de 19 de enero de 2023 trasladar esta doctrina a las parejas de hecho no
va a ser facil. Por otra parte, en el campo de las relaciones de pareja, al menos en
los tiempos actuales, la fidelidad sexual no es siempre una virtud moral o un deber
ético. Las relaciones sentimentales han evolucionado mucho. Los nuevos tiempos
han dado lugar a uniones diversas, donde caben relaciones abiertas. La fidelidad,
por tanto, seguin los casos, puede no pintar nada.

Y lo méas importante, la conducta del amante infiel no tiene comparacién con
la atribucion de una paternidad biolégica falsa. El engafio de una relacion filial, en
modo alguno, puede ser equiparable a saltarse la monogamia. El hoy recurrente,
al ser interrogado en juicio por su posible dafio emocional, ha sido muy elocuente:
“Yo creia que era padre y ya no lo soy y no me lo voy a poder quitar de la cabeza de
buenas a primeras”. Hay conductas y conductas y las consecuencias juridicas no
son siempre idénticas por mas que todas ellas se desenvuelvan en el ambito de la
familia. (...) insiste en que la atribucién de una paternidad falsa es una conducta
antijuridica, de naturaleza grave y eventualmente indemnizable y que el engano,
la ocultacién de la verdadera paternidad es un hecho grave, pues hay pocos bienes
juridicos tan importantes en la vida de una persona como la relacién filial. No hay
vinculo maés estrecho que el surgido entre progenitores e hijos. Es sin duda un ma-
zazo emocional y psicolégico para cualquiera conocer de repente que tu hijo no es
tuyo. Esa experiencia desde luego es dura. Ni el Tribunal Supremo lo cuestiona:
admite el dafio moral, si bien considera que no es ilicito.

Esta misma Audiencia Provincial de Badajoz, secciéon 37 en su sentencia
175/2017, de 5 de septiembre, ya trat6 esta cuestion. En ella, entre otras cosas
se manifest6 lo siguiente: “La jurisprudencia menor, de la que se hace eco con
acierto la sentencia de instancia, tiene dicho que la infidelidad no es indemniza-
ble, pero si, en cambio, la procreacién con ocultacién. Y es que, en circunstancias
normales, la pérdida del hijo que uno tiene por suyo comporta un daino emocional
grave y evidente: supone la pérdida del vinculo afectivo mas fuerte entre los seres
humanos, el de un progenitor con sus hijos. No podemos pasar por alto que el
Derecho de familia no es ajeno a los principios generales civiles, que incluyen la
reparacion del mal causado (sentencia del tribunal Supremo de 30 de junio de
2009). La pérdida de afectos, el vacio emocional subsiguiente al descubrimiento
de la verdad biolégica es un hecho indemnizable. Y no se indemniza la infideli-
dad sino el ocultamiento. En una relacién de pareja, aun cuando sea de hecho,
procrear un hijo con un extrafio, conocer cabalmente que el embarazo no es fruto
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de las relaciones sexuales mantenidas con la persona con la que se esta ligado
afectivamente y permitir que se inscriba en el Registro Civil a nombre de la pareja
sin previamente comunicarle la verdad biolégica entrana un ilicito civil en los
términos del articulo 1902 del Cédigo Civil. No puede justificarse, desde el pun-
to de vista juridico, que sea inocuo enganar a la pareja sobre la concepcién. No
estamos hablando de una circunstancia intrascendente. La paternidad mas que
derechos comporta obligaciones. Conlleva el ejercicio de una funcién con grandes
responsabilidades. Y aunque, en nuestro Derecho, se puede ser padre sin haber
concebido al hijo, lo que no cabe es ocultar, y menos de forma deliberada, a quien
reconoce o muestra su conformidad que no es realmente el padre biolégico. La pa-
ternidad puede ser consentida e incluso, para garantizar la paz familiar y el bene-
ficio del menor, puede anteponerse a la biolégica (sentencia del Tribunal Supremo
707/2014, de 3 de diciembre®). El articulo 120.1° del Cédigo Civil dispone que la
filiacién no matrimonial queda determinada legalmente, en el momento de la ins-
cripcién del nacimiento, por la declaracion conforme realizada por el padre en el
correspondiente formulario oficial. Lo que se sanciona, en fin, es la falsa paterni-
dad. Basta examinar el escrito de demanda presentado por dona Maria Antonieta
al impugnarla paternidad para concluir que el engafio fue inequivoco. Ella sabia
positivamente, y se explica con detalle en esa demanda (folios 56 y siguientes), que
su embarazo fue fruto de las relaciones tenidas con un tercero. No le cabia duda
de quién era el padre. Sin embargo, ni en el curso del embarazo ni con ocasion del
alumbramiento dijo nada a su pareja. Sencillamente, engaié a don José Augusto.
Y es justamente ese engafio lo que ha hecho incurrir en responsabilidad a dona
Maria Antonieta. Responsabilidad porque el dafio moral sufrido por don José Au-
gusto no es una mera suposicion. Insistimos, no hay vinculo mas estrecho que el
surgido entre padres e hijos. Es sin duda un mazazo emocional y psicolégico para
cualquiera conocer de repente que tu hijo no es tuyo (padre de cuco en la termi-
nologia alemana, en referencia al ave que pone sus huevos en nidos ajenos). Por
otra parte, el hecho de que don José Augusto presentara un trastorno depresivo
previamente a los hechos, antes incluso del embarazo de la demandada, lejos de
excluir la existencia del dano moral lo viene a reforzar. En semejante estado, don
José Augusto estaba mucho peor preparado para encajar un episodio de esta tras-
cendencia. Sin duda, para su estado animico fue un varapalo perder de pronto a
su hija. En fin, el perjuicio moral es incuestionable”.

Pese a la citada sentencia del Tribunal Supremo, esta Audiencia Provincial
sigue considerando que el articulo 1902 del Cédigo Civil no queda extramuros del
derecho de familia, cuando menos en el ambito de las uniones de hecho.

En este contexto, ciertamente sabemos que no todas las acciones humanas
estan reguladas por el derecho. Pero con caracter general aquellos comportamien-
tos de una persona que lesionen injustamente la esfera juridica ajena obligan a la
reparacion.

Por otra parte, es verdad que el derecho de familia es un derecho especial,
donde las relaciones personales priman sobre las patrimoniales. El interés indi-
vidual se ve desplazado por el interés de los menores y de la familia. De ahi que,
en buena medida, se regule por normas de derecho necesario. No obstante, hay
sitio también para la autonomia de la voluntad. En todo caso, es derecho privado
especial con importantes connotaciones publicas. Tiene su peculiaridad y, como
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recuerda los tratadistas clasicos, existen también preceptos sin sancién o con san-
cién atenuada, obligaciones incoercibles, porque el derecho o es por si mismo
incapaz de provocar mediante la coercién la observancia de dichos preceptos o
cree mas conveniente confiar su observancia al sentimiento ético o a otras fuerzas
que interacttian en el ambiente social.

Sea como fuere, entiende que la familia no es un espacio vedado al dano
moral.

Ahora bien, no vale todo dentro de las relaciones de pareja. Nuestro ordena-
miento juridico no consagra expresamente un principio de inmunidad civil dentro
de la familia. Efectivamente, no todo perjuicio en las relaciones de pareja serd
indemnizable. La convivencia no es facil y tampoco existe un derecho a ser amado
para siempre, pero, desde el punto de vista juridico, no se puede permitir que todo
lo que ocurra en casa se quede en casa y no tenga consecuencias juridicas. Hay
que superar, precisamente, el modelo familiar patriarcal que fomenta necesaria-
mente la impunidad. Ciertamente, la familia es la base de la organizacién social
y, por ello, cumple un papel fundamental en el desarrollo de la personalidad y re-
presenta la mejor escuela, que, entre otros valores, permite construir la identidad
de la persona, protege su autonomia y ampara siempre a los mas necesitados y
vulnerables. Pero, lamentablemente no es ajena al dafio, a las injusticias y al sufri-
miento. De ahi que, debamos poner de manifiesto que, el mantenimiento de la paz
familiar no puede justificar todo y resulta necesario favorecer un ambito operativo
de actuacion que, propicie una ayuda al miembro de la familia perjudicado.

En este contexto, asimismo, hemos de indicar que, dentro de la familia, no
apreciamos que la responsabilidad civil se circunscriba solo a los delitos (articulo
109 del Cédigo Penal) o a la violacién de derechos fundamentales. El articulo 1902
del Cédigo Civil proclama con caracter abierto la responsabilidad civil por el dafio
tanto patrimonial como moral. Dicho precepto es de aplicacion general a todos
los ambitos de la vida juridica. No toda alteracion de la convivencia familiar sera
indemnizable, pero la libertad y la intimidad no lo pueden justificar todo.

Igualmente, se indica que, por una parte, de la doctrina y jurisprudencia me-
nor que el engafio, la ocultaciéon de la verdadera paternidad es un hecho grave,
pues hay pocos bienes juridicos tan importantes en la vida de una persona como
la relacion filial. No hay vinculo mas estrecho que el surgido entre progenitores e
hijos. Es sin duda un mazazo emocional y psicolégico para cualquiera conocer de
repente que tu hijo no es tuyo. Esa experiencia desde luego es dura. Ni el Tribunal
Supremo lo cuestiona: admite el dafio moral; si bien considera que no es ilicito. Y,
se destaca que, tampoco se puede olvidar el peso de la doctrina cientifica en la in-
terpretacion y aplicacion de las leyes. Insignes civilistas cuestionan la exclusion de
la responsabilidad civil en el campo de las relaciones de pareja. Se ha escrito y des-
tacado que nuestro sistema de responsabilidad contractual y extracontractual no
tiene esa caracteristica de la tipicidad, sino que tanto el articulo 1902 como el arti-
culo 1101 del Cédigo Civil usan férmulas genéricas y abiertas al prever la resarci-
bilidad del dafio extracontractual o contractual, siempre que en la produccién de
uno u otro concurran dolo o negligencia. Y se ha abundado también en el hecho
que no hace falta que la ley expresamente prevea consecuencias indemnizatorias
para este o aquel tipo de dafio si concurren los requisitos de la responsabilidad.
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Sin embargo, para la Sala una vez examinadas las pruebas practicadas, des-
carta el engafio. Al respecto no se confundir la ocultacién con el desconocimiento.
Aqui lo que se sanciona es el engafo, no la mera ignorancia. Gustavo se representé
la posibilidad de no ser el padre biolégico, pero confié en que lo era y por eso lo
reconocié como suyo, convirtiéndose asi en su padre. Pero en ese juicio hipotético
ninguna influencia tuvo la madre. Ella no hizo creer a Gustavo que el nifio fuera
suyo. No hay prueba alguna de esa supuesta ocultacion.

Estamos simplemente ante un caso de arrepentimiento de quien, desde el
inicio, sabia que el menor podia haber sido concebido por una tercera persona.

En estas circunstancias, no hay fraude, ni engafio, ni responsabilidad civil —
en linea con la sentencia del Tribunal Supremo de 2024—.

Por otro lado, se entiende que, también hay responsabilidad en la conducta
culposa o negligente de la ex esposa infiel, en unos casos por la propia infidelidad,
en otros por incumplir con un deber de informacion, esto es, cuando omite la
informacioén relativa a las dudas sobre la paternidad biol6gica derivado del hecho
de haber mantenido relaciones sexuales fuera del matrimonio y durante la con-
cepcidn®®. Se presume que en estas circunstancias la ex esposa sabe o puede saber
que existe mas de una paternidad posible. En consecuencia, debe hacer todo lo
razonable para determinar la verdadera paternidad biolégica, entre otras actua-
ciones, practicar las correspondientes pruebas de ADN —dada la facilidad en la
actualidad para el acceso a tales pruebas— porlo que, su no realizacién determina
una conducta negligente en la ex esposa®”. De todas formas, esta obligacién de
informar sobre la oportunidad o sus dudas, se entiende correlativa al interés del
marido en conocer su verdadera paternidad legal®. Por tanto, en ambos supuestos
procede la aplicacion del articulo 1902 del Cédigo Civil y la indemnizacién por
dafios morales (psicologicos al conocer la no paternidad) y patrimoniales®.

Por su parte, se abandoné la exigencia del dolo en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién 18, 16 de enero de 20077, que califica de negli-
gencia constitutiva de responsabilidad extracontractual la omision de la adopcién
de medidas dirigidas a determinar la paternidad biolégica, pues la demandada
pudo —en el caso— y debi6 sospechar que podia ser otro el padre de la menor”.
Afirma asi que “la culpa o negligencia a que se refiere el articulo 1902 del Cédigo
Civil constituye un concepto mas amplio que el dolo o intencién maliciosa. Puede
afirmarse que [la demandada] no tenia la certeza o no sabia que el padre de la
menor no era su marido, pero 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 concepcién y debié adoptar las medidas tendentes a su veraz determinacion.
La omisién en la adopcién de dichas medidas debe calificarse como un compor-
tamiento o conducta negligente a los efectos de lo dispuesto en el articulo 1902
del Codigo Civil, por lo que de su actuacién u omision se deriva responsabilidad
extracontractual”. En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cadiz, seccion 2%, de 3 de abril de 20087" —y también la de 16 de mayo de 2014
(seccion 8%)2— afirma, que “es cierto que en el ambito del Derecho de Familia solo
los incumplimientos en los que medie dolo o culpa grave generan de ordinario
responsabilidad (se suele citar como ejemplos la responsabilidad de los padres en
la gestién de los bienes de sus hijos menores del articulo 168 del Codigo Civil o la
del administrador de la sociedad de gananciales en los términos establecidos en el
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articulo 1390 del Cédigo), pero no lo es menos que el articulo 1902 con caracter
general nada establece al respecto: cualquier hecho dafoso, antijuridico, imput-
able a una falta de diligencia de quien lo comete ya genera su responsabilidad.
Exigir en este &mbito una culpabilidad reforzada se antoja innecesario y ademas
resulta, la mayoria de las veces imposible. Otra cosa es que el hecho generador
de la responsabilidad aparezca de alguna manera cualificada, esto es, que no se
trate de incumplimientos de escasa trascendencia personal. Pero ello no implica
que sea exigible un criterio subjetivo de atribucién de responsabilidad reforzado
por el dolo”.

No obstante, como se ha dicho, la mayoria de las resoluciones dictadas sobre
esta cuestion siguen, quiza por el efecto de la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 22 de julio de 1999, exigiendo la presencia de dolo o culpa gra-
ve, que se asocia no con el incumplimiento del deber de fidelidad (articulo 68 del
Codigo Civil) sino con el hecho de ocultar la verdadera paternidad.

En tal sentido, ha de citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Valen-
cia, seccion 7%, de 2 de noviembre de 2004 —reiterada en la de 5 de septiembre de
20077 (seccion 7*)— que, en relacion con el incumplimiento del deber de informa-
cién veia una fuente de aplicacion del articulo 1902 del Cédigo Civil y procederia
reparar el dafio causado, si se acreditara una actuacién dolosa. Esta es la doctrina
que esta Sala hace propia por considerar que se ajusta mejor a la naturaleza de las
cosas, y que ha sido sancionada, como antes se ha indicadbamos, por la mayoria de
las sentencias de nuestras Audiencias Provinciales (en tal sentido, por todas, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Tenerife, seccién 3?, de 16 de octubre de
20097%; de la Audiencia Provincial de Ledn, seccion 17, de 2 de enero 2007 y de 30
de enero de 20097%; de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 4%, de 18 de no-
viembre de 200977; de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccion 6%, de 9 de julio de
2015%; y de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1%, de 9 de marzo de 20157).
Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién 22, de
3 de marzo de 2016%° manifiesta que, no se escapa a esta Sala la dificultad para
probar la realidad de la ocultacién; por eso, es razonable presumir que la esposa
que mantiene relaciones sexuales ajenas al matrimonio y de resultas de alguna de
ellas queda embarazada, cuando no la conoce directamente, si tiene que dudar de
la paternidad. Y una conducta apropiada le obliga a resolver la duda, cuando la
tenga, antes de que simplemente se considere padre al esposo por el juego de la
presuncion de paternidad matrimonial (articulo 116 del Cédigo Civil), mantenien-
do ademas a éste en la real creencia de su condicion de padre. El dolo, de acuerdo
al articulo 1969 del Cédigo Civil, se centra en las palabras o maquinaciones insi-
diosas con el objetivo de mover la voluntad de la otra parte, inducida por el error
provocado. Las palabras o maquinaciones pueden ser de caracter positivo, que
serd lo normal, o negativo, cuando se utiliza la reticencia o el silencio ante una
situacién que razonablemente podia dar lugar a pensar lo contrario. En tal senti-
do, como nos recuerdan las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
19 de diciembre de 1999 y de 5 de marzo de 2010, el dolo también se forma por la
reticencia dolosa del que calla o no advierte a la otra parte en contra del deber de
informar que exige la buena fe.

Y, ello es, precisamente, lo que esta Sala estima que acontecié en el caso, se-
gun los hechos que se han estimado probados y que parece consustancial, desde
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que la madre mantuvo al padre en el error de creer que era el padre de su hija
cuando no lo era. Y ese es el motivo fundamental por el que no puede aceptarse
la tesis de la parte recurrente, pues, como se ha indicado en el fundamento de
derecho precedente, la madre ya conocia desde el embarazo que el actor no era
el padre de su hija o que la paternidad era, en el mejor de los casos, francamente
dudosa, cuestion que al parecer comunicé a su hija cuando ésta tenia 11 o0 12 anos,
informacién al contrario que omiti6 al esposo hasta que, como él expresa o de otra
manera se deduce —teniendo en cuenta la versién de la psiquiatra— de las propias
circunstancias, se lo espet6 al tiempo de la crisis matrimonial, al borde ya de la
mayoria de edad de la menor.

Si bien lo dicho, se ha entendido que, imponer un deber de informacién a la
mujer y sancionar el incumplimiento del mismo, considerando su conducta como
negligente, implica una cuestién de género. Asi MONTERROSO CASADO seiiala
que “imponer solo a la mujer un canon de diligencia que le obligue a confesar su
infidelidad, ademas de ser discriminatorio, afecta, en tltimo extremo, al interés
del menor y a la propia unidad familiar”®!. También, MARTIN CASALS y RIBOT
IGUALADA manifiestan que “la imposicién de un supuesto deber de informacién
acerca de las dudas sobre la paternidad tinicamente a la mujer resulta despro-
porcionado, ya que la situacién misma genera dudas, sin necesidad que la mujer
tenga que revelar su vida sexual extramatrimonial”. De todas formas, “el sesgo de
genero de este grupo de casos se percibe también en relacion con la prueba de
conocimiento de otros indicios de los que se desprenderia el caricter extramatri-
monial de la filiacion”#2.

Ahora bien, no faltan autores que, defendiendo la aplicacion de las reglas
generales de responsabilidad civil, entiende que debe realizarse atendiendo a la
diligencia exigible conforme el articulo 1104 del Cédigo Civil. Asi, como precisa
BARCELO DOMENECH “ante la ausencia de normas especificas, debe acudirse a
los articulos 1902 y 1104 del Cédigo Civil que, a su juicio, son aplicables en estos
casos”. Asi “la diligencia exigible en la responsabilidad civil extracontractual es la
diligencia de un “buen padre de familia”, adaptada a las circunstancias del caso.
Se parte de un modelo ideal abstracto (articulo 1104.1T) que necesita ser adapta-
do a las particularidades del supuesto enjuiciado, como son la naturaleza de la
obligacién y las circunstancias de personas, tiempo y lugar (articulo 1104.1). Es el
momento de juzgar los intereses y bienes protegidos, las cualidades de danadory
dafiado, que son factores importantes para la adaptacién del modelo abstracto”.
Por lo que “la interpretacién conjunta de los articulos 1902 (responsabilidad por
culpa y por dolo) y 1104 (adaptacién a las circunstancias del modelo de buen
padre de familia) son los datos normativos que debera manejar el intérprete para
ir resolviendo las demandas de responsabilidad civil por dafios causados en el
ambito familiar”. Por lo que, concluye el autor “entendiendo que el articulo 1104
da cabida a todas las diligencias presta les, de manera que, en lugar de sostener
que nuestro Cédigo Civil ha acabado con la triparticién de culpas o pluralidad de
modelos, lo que realmente ha hecho es integrarlos todos en el tipo tnico”®. O,
simplemente consideran que, la aplicacién del articulo 1902 del Cédigo Civil ope-
ra respecto de conductas no tipificadas por el derecho de familia que produzcan
dafio en este &mbito®*; o, en fin, se entiende que, se genera responsabilidad civil, si
el incumplimiento de los deberes conyugales es de tal magnitud que, a través de él
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se dafian derechos fundamentales o bienes de uno de los conyuges y siempre que
concurra una conducta dolosa®.

En este contexto, nos parecen muy acertadas las palabras del profesor DE
VERDA Y BEAMONTE “una cosa es que la responsabilidad solo surja por in-
cumplimientos graves o reiterados de los deberes conyugales, lo que me parece
imprescindible en orden a evitar una proliferacién de demandas basadas en in-
cumplimientos nimios y otra cosa diversa, es que se aplique un criterio subjetivo
de atribucién de responsabilidad civil, méas rigido que el ordinario, lo que ya no
me parece correcto”; si bien, a esto afade que “no cualquier incumplimiento de
los deberes conyugales puede dar lugar al resarcimiento de un dafio moral, sino
que el mismo ha de ser grave y reiterado”®.

En este contexto, procede sefialar que, no faltan resoluciones que, siguiendo
la linea marcada por el Tribunal Supremo en las diversas sentencias sefialadas,
consideran inaplicable el articulo 1902 del Cédigo Civil a los dafios derivados de la
ocultacién de la paternidad, al no apreciar dolo en la conducta de la demandada,
ya sea la madre, o, en su caso, el padre biolégico, una vez determinada su paterni-
dad¥, ni tampoco culpa o negligencia de la ex esposa —si ha manifestado sus du-
das sobre la paternidad biolégica del hijo a su pareja, o realiza el test de ADN para
comprobar la paternidad-*. O se indica que, “la procedencia de la responsabilidad
se haya condicionada a que se produzca un comportamiento conyugal que por
su intrinseca gravedad o por alteracién sea capaz no solo de romper el equilibrio
de la relacién conyugal, sino también de danar derechos fundamentales o bienes
del otro cényuge que no sean considerados indignos de tutela por el ordenamien-
to”, esto es que el incumplimiento del deber conyugal “sea de tal magnitud que a
través de él se danan derechos fundamentales o bienes de uno de los conyuges y
siempre y cuando sea doloso”®’.

En todo caso, los criterios de imputacién por dolo o culpa no operan cuando
no hay ocultacién de la paternidad al existir un hecho que, lo impide, como la
separacion de hecho de los progenitores en el momento de la concepcion®; o sim-
plemente, se ha negado la indemnizacién ante la ausencia de dafio en el deman-
dante’’; o, se entiende que la mera ocultacion del mantenimiento de relaciones se-
xuales con un tercero, no puede tenerse, en todo caso, por omisiéon determinante,
en directa relacién de causalidad, del perjuicio por el posterior descubrimiento de
la ausencia de su paternidad biolégica por parte del esposo titular de la filiacién
paterna matrimonial®?. Y, también se considera complejo admitir la responsabili-
dad civil por culpa del padre biolégico por el dafio moral derivado de la ocultacion
de la paternidad®.

Por otra parte, tratdndose de la ocultaciéon de la paternidad biolégica en el
ambito de una relacién de pareja se ha pronunciado la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccién 8%, de 24 de mayo de 2019 estimandose parcial-
mente el recurso de apelacién planteado por el ex marido, pues, el Juzgado de
Primera Instancia nimero 19 de Madrid en sentencia de 11 de julio de 2018 habia
desestimado su demanda dirigida no solo frente a su ex esposa, sino también al
verdadero padre. Segtn los hechos sobre los que se sustenta la citada resolucién,
durante el noviazgo del demandante y la demandada —D?. Delfina—, ésta tuvo
relaciones sexuales esporadicas con una tercera persona —piloto de la compaiiia
aérea en la que trabajaba—, por lo que las dudas sobre la paternidad era una
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realidad por ella conocida. Pese a ello, no comunicé las mismas a su novio como
exige la actuacion de buena fe, sino que le manifesté que estaba embazada, lo que
motivé que contrajeran matrimonio el 6 de marzo de 2010, naciendo la menor el
2 de agosto de este mismo afio. El actor sefial6 que, después de casarse empez6
a sospechar de infidelidad de su esposa, pues, ésta recibia llamadas y mensajes
de un companero de trabajo. Tras manifestar la demandada que iba a solicitar el
divorcio, el padre real se hizo la prueba pertinente, y aun teniendo la certeza que
su marido no era el verdadero padre, oculto dicha informacién, permitiendo que
la relacién paterno-filial del padre no biolégico se mantuviera por mas tiempo; por
lo que, entiende la Audiencia que esta falta de comunicacién de las dudas sobre
la paternidad biol6gica de la menor, tanto en el momento de conocer que esta
embarazada, como posteriormente cuando tuvo conocimiento cierto de que el
padre biolégico era otra persona, supone un comportamiento o conducta culposa
de la mujer, generando un dafio, lo que abre la via al resarcimiento contemplado
en el articulo 1902 del Cédigo Civil, sin que se entienda que esta conclusion es
contraria a la doctrina jurisprudencial existente en la materia, pues, como esta-
blece la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018 lo que niega
el Alto Tribunal es que el dafo causado por la ocultacién de los efectos de la infi-
delidad en el ambito matrimonial. Por otra parte, con respecto a si la ocultacién
de las dudas sobre la paternidad biolégica puede suponer un incumplimiento de
los deberes impuestos a los conyuges en el Codigo Civil, en concreto del deber de
fidelidad (articulo 68) dispone la Audiencia que, en este caso no opera, pues, la
relacion mantenida entre Dona Delfina y D. Luis Pablo por la que se concibi6 a la
nina fue anterior al matrimonio de Dofa Delfina y D. José Angel y simplemente
eran novios y para las relaciones de “noviazgo” no existe regulacion legal alguna,
por lo que si uno de los miembros de la pareja realiza una conducta (en el pre-
sente caso, ocultar la dudas sobre la paternidad) que causa dano (frustracion y
dolor por la pérdida de la relacién paternal considerada existente y del proyecto
de vida en comun con la menor) y que estd causalmente relacionado (pues Dofia
Delfina hubiera comunicado que habia mantenido relaciones sexuales simulta-
neas en el tiempo también con D. Luis Pablo el hecho de haber asumido como
propio la paternidad no se habria producido), este actuar de Dona Delfina, reitera
la Audiencia, debe calificarse de culposo, pues no procedié con la diligencia que
el caso requeria. El demandante reclama indemnizacién, puesto que tras conocer
que no es padre biolégico de la menor, padece un sufrimiento que le ha hecho
seguir un tratamiento psicolégico y psiquiatrico, aportando al procedimiento la
documentacion que asi lo acredita. La Audiencia confirma su solicitud, al existir
no solo partes médicos, sino también la declaracién en la vista de los médicos
que le asistian. Por lo que probadas las bajas laborales y las dolencias se concede
por este concepto la suma de 12.194,42 euros. En cuanto a la indemnizacién por
dano moral, citando la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de febrero de 2001
y el concepto de dafio moral que la misma establece, entiende que, aunque, no es
facil cuantificar en estos casos el dano y tampoco resulta posible aplicar el baremo
para la indemnizacién por muerte previsto en el ambito de la circulacién, no es
menos cierto que, en este supuesto ha tenido lugar una pérdida traumatica de la
relacion paterno-filial y aunque ésta ya no existe, ni el derecho-deber de estar en su
compaiiia, ni de atender a su educacién o crianza, no obstante, se puede convenir
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un régimen de visitas que atempere dichas circunstancias. Por lo que tomando en
consideracion el profundo dolor y vacio emocional que, provocan los hechos y las
circunstancias del caso, cifra en 50.000 euros la indemnizacién por dafio moral.

En cuanto a la cuantia reclamada por el Sr. Luis Pablo por enriquecimiento
injusto y abuso del derecho con el fin de reembolsar los alimentos de la menor des-
de su nacimiento, la Audiencia rechaza esta pretension, aplicando la doctrina del
Tribunal Supremo fijada en la sentencia de 13 de noviembre de 2018, al entender
que el demandante tenia la obligacién de prestarlos.

Ahora bien, el demandante habia interpuesto su demanda no solo contra la
madre de la nifia, sino también contra el padre biol6gico y actual pareja de la
mujer; si bien, la Audiencia rechaza la responsabilidad de aquél al considerar que
no tenfa ninguna obligacién de comunicar al demandante sus dudas y/o posterior
certeza sobre su paternidad biolégica, ni tampoco estaba obligado a interponer
demanda de filiacién en el momento en que tuvo conocimiento de los hechos, ha-
biéndola ejercitado cuando se produjo la ruptura de la convivencia matrimonial.

En fin, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccion 2%, de 19
de enero de 2023% se indica que no existe dafio moral resarcible, pues, no se puede
confundir la ocultacién con el desconocimiento; y, por otro lado, en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 13?, de 29 de abril de 2021% consi-
dera que hay responsabilidad extracontractual, pues, las dudas no se comunicé al
demandante, ni en el momento en que queda embarazada, ni durante el tiempo en
que siguieron manteniendo la relaciéon de noviazgo, ni en el momento de contraer
matrimonio, ni a lo largo del mismo, ni durante la separacién de hecho, ni en el
momento del divorcio.

V. DANOS RESARCIBLES: TIPOLOGIA, VALORACION Y CUANTIFICACION.

Sefiala GOMEZ LIGUERRE que “el dafio no es una identidad ideal, sino una
entidad factual a la que el ordenamiento anuda obligaciones juridicas, pero cuyos
requisitos de existencia quedan al margen del anélisis juridico”. A lo que anade
que “en un sistema de responsabilidad civil extracontractual el dafno cumple tres
funciones basicas. En primer lugar, es el requisito basico de aplicacion de las re-
gales de responsabilidad, pues, sin la existencia previas de un afno no se pone en
funcionamiento el sector del ordenamiento que contiene las reglas relativas a su
reparacion y compensacién. Cumple, en segundo lugar, la funcién de determinar
de qué debe responde el agente dafioso. Por tltimo, y en tercer lugar, precisa en
cuanto debe cifrarse su responsabilidad. El dafio es, asf, necesario para que nazca
la obligacién de reparar y, a la vez, determina su contenido y la magnitud de res-
ponsabilidad”™’.

Pues bien, sobre tal base conceptual, centrados en el supuesto objeto de ana-
lisis, se plantea la existencia de dafios de caracter extrapatrimonial y de caracter
patrimonial®®. Entre los primeros, se encuentran los dafios morales derivados del
ocultamiento de la paternidad que conlleva la pérdida del vinculo legal de la fi-
liacién, y también los danos en la fama, el honor, intimidad o en la reputacién
del padre no biol6gico”. Entre los patrimoniales, se destaca el reembolso de los
gastos pagados en concepto de alimentos, los gastos derivados del ejercicio del
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derecho de visitas, de la prueba de paternidad, o de los tratamientos médicos y
psicolégicos que se derivan de tal situacion; o en fin, las costas del procedimiento
de impugnacién de la paternidad.

1. DANOS MORALES O EXTRAPATRIMONIALES O NO PATRIMONIALES.

Respecto a los dafios morales o extrapatrimoniales, GOMEZ LIGUERRE ma-
nifiesta que “no existe un mercado de bienes sustitutivos a las lesiones corporales
o la muerte de la victima. En la mayoria de los casos, es posible, sin embargo,
valorar las consecuencias, transitorias o permanentes de la lesién o el impacto
econémico que la muerte de la victima del accidente produce en sus allegados
que, reclaman la compensacion de tales consecuencias econémicas. De este modo,
pese a la ausencia de contenido patrimonial de los dafios personales, es posible
cuantificar las consecuencias de su padecimiento, pues, su sufrimiento tiene siem-
pre un reflejo econémico directo”!%,

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de
diciembre de 2003'! indica que: “Nuestro Cédigo civil no contempla la indem-
nizacién por dafios morales, si bien su articulo 1107 impone el resarcimiento de
“todos” y ha sido la jurisprudencia casacional civil, que se invoca infringida en
el motivo segundo —que ha de estudiarse conjuntamente con el tercero por in-
fraccion de los articulos 1101 y 1106 del Cédigo Civil— la que ha ido elaborando
doctrina continuada y progresiva sobre su procedencia ya desde las antiguas sen-
tencias de 6 de diciembre de 1912 y de 19 de diciembre de 1949, declarando que si
bien su valoracién no puede obtenerse de pruebas directas y objetivas, no por ello
se ata a los Tribunales y se les imposibilita legalmente para poder fijar su cuantifi-
cacién, cuando efectivamente han concurrido (sentencias de 3-6-1991; 3-11-1995;
21-10-1996 ; y 19-10-2000) y a tales efectos han de tenerse en cuenta y ponderarse
las circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo que se trata precisamente
no es de llevar a cabo una reparacion en el patrimonio, sino de contribuir de al-
guna manera a sobrellevar el dolor y angustia de las personas perjudicadas por el
actuar injusto, abusivo o ilegal de otro”. Asimismo, la sentencia este mismo Alto
Tribunal y Sala, de 22 de febrero de 2001'? concepttia el dafio moral como “todas
aquellas manifestaciones psicolégicas que padece o sufre el perjudicado —o per-
sona allegada al mismo por vinculos afectivos o parentales—, por el acaecimiento
de una conducta ilicita y que, por su naturaleza u ontologia, no son traducibles
en la esfera econémica”. Y anade que puede entenderse como dafio moral “en su
integracion negativa toda aquella detraccién que sufre el perjudicado damnificado
y que supone una inmisién perturbadora de su personalidad que, por naturaleza,
no cabe incluir, en los dafios materiales porque éstos son aprehensibles por su
propia caracterizacién vy, por lo tanto, traducibles en su “quantum econémico”,
sin que sea preciso ejemplarizar el concepto; tampoco pueden entenderse dentro
de la categoria de los danos corporales, porque éstos por su propio caracter, son
perfectamente sensibles, y también, por una técnica de acoplamiento sociocultu-
ral, traducibles en lo econémico (...). En cuanto a su integracién positiva, hay que
afirmar —siguiendo esa jurisprudencia—, que por dafios morales habra de enten-
derse categorias anidadas en la esfera del intimismo de la persona, y que, por on-
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tologia, no es posible emerjan al exterior, aunque sea factible que, habida cuenta la
ocurrencia de los hechos (en definitiva, la conducta ilicita del autor responsable)
se puede captar la esencia de dicho dafio moral, incluso, por el seguimiento empi-
rico de las reacciones, voliciones, sentimientos o instintos que cualquier persona
puede padecer al haber sido victima de una conducta transgresora fundamento
posterior de su reclamacién por dafios morales”!%.

Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de oc-
tubre de 2015'* define dafio moral como “un menoscabo tanto en el ambito mo-
ral en estricto sentido, como del ambito psicofisico; identificandose con los sufri-
mientos, padecimientos o menoscabos que no tienen directa o secuencialmente
una traduccién econémica”. Por su parte, la sentencia de este mismo Alto Tribunal
y Sala, de 5 de junio de 2008!% dispone que “Actualmente predomina la idea de
dafio moral, representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que
en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o, incluso, resultan-
do, tanto si implican una agresién directa o inmediata a bienes materiales, cuanto
si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la
fama, al honor, honestidad, muerte de la persona allegada, destruccién de objetos
muy estimados por su propietario, etc.). De ahi que, ante, frente o junto de la obli-
gacion de resarcir surge de los dafios patrimoniales, traducido en el resarcimiento
econémico o dinerario del “lucre cesans” y/o “damnum emergens”, la doctrina
jurisprudencial haya arbitrado y dado carta de naturaleza en nuestro derecho a la
reparacion del dafo o sufrimiento moral, que si bien no atiende a la reintegracion
de un patrimonio va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccién como compensacién al sufrimiento que se
ha causado”; y afiade que “los dafios morales en si mismo carecen de valor econé-
mico, no por eso dejan de ser indemnizables, conforme a una conocida y reiterada
jurisprudencia civil, en cuanto actian como compensadores en lo posible de los
padecimientos psiquicos irrogados a quien se puede considera victima y aunque
el dinero no actiile como equivalente, que es el caso de resarcimiento de dafios
materiales, en el &mbito del dafio moral la indemnizacién al menos palia el pa-
decimiento en cuanto contribuye a equilibrar el patrimonio, permitiendo algunas
satisfacciones para neutralizar los padecimientos sufridos y la afeccién y ofensa
que se implanto, correspondiendo a los Tribunales fijarlos equitativamente”.

Se reconoce que el dano moral constituye una nocién dificultosa, relativa e
imprecisa; si bien, iniciada su indemnizacién en el campo de la culpa extracon-
tractual, se ha ampliado al &mbito contractual, adoptandose una orientacién cada
vez mas amplia, con clara superacién de los criterios restrictivos que, limitaban
su aplicacion a la concepcién clasica del “pretium doloris” y los ataques a los de-
rechos de la personalidad!®. En todo caso, corresponde al tribunal de instancia
su fijacién; si bien procede la revisién casacional de las bases en que se asiente la
cantidad indemnizatoria, cuando las razones tenidas en cuenta para su determi-
nacién no se presentan dotadas de la consistencia factica y juridica necesaria y
adolecen de desajustes acusados a una racionalidad media!®’.

Por otra parte, el dano moral al igual que, el patrimonial ha de ser probado!®.
En la responsabilidad extracontractual, la carga de la prueba incumbe al dafnador
o causante del ilicito; y dentro del dafio moral sera la victima quien acredite, o por
lo menos, exponga o exteriorice la realidad del mismo: ese sufrimiento, dolor, zo-
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zobra, inquietud, o desazén que padece. No obstante, algunos pronunciamientos
judiciales optan por dotar de cierta presuncién el dafio moral. Asi la sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24%, de 9 de mayo de 2014 manifiesta al
respecto que “(...) es notorio que hechos como los descritos en la demanda impli-
can de por si un padecimiento oral para quien los sufre, que ve cémo la paternidad
en la que crefa es inexistente, lo que conlleva la existencia de una infidelidad de su
esposa y la destruccion de su matrimonio; de modo que, la actuacién de la deman-
da al enganar a su marido consciente y premeditadamente obre la paternidad de
su hija que tuvo en mayo de 2011 ha causado al que era su marido dafios morales
que merecen ser indemnizables”!%,

En este contexto, en algunas resoluciones de la materia objeto de analisis,
se equipara el descubrimiento de la verdad biolégica a la pérdida fisica de los
hijos, de un ser querido!'’; en otras, los perjuicios morales derivados de la falsa
paternidad se conectan con la pérdida de la relacion paterno-filial hasta entonces
existente; o en el impacto psiquico o emocional derivado del conocimiento de la
no paternidad; o, en fin, se alude al estado de frustracién, desasosiego y sufrimien-
to de quien descubre su no paternidad y de la ruptura del vinculo paterno-filial'!!.

Asi la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 82, en su senten-
cia 231/2019, de 24 de mayo''?, concedi6 al padre una indemnizacién de 12.191,42
euros por dafios fisico y psiquico y otros 50.000 euros por dafios morales. Argu-
ment6 lo siguiente: “Reclama el actor, indemnizacion, puesto que tras conocer
que no es el padre biolégico de la menor, padece un sufrimiento que le ha obli-
gado a seguir tratamiento psicolégico y psiquidtrico, existiendo partes médicos e
informes que asi lo confirman y ademas, las médicos que le tratan declararon en
la vista celebrada confirmando la sintomatologia, habiendo estado de baja desde
el 6 de Agosto de 2013 hasta el 6 de Septiembre del mismo afo, ademaés del dia
que estando senalada vista de medidas cautelares, sufri6é una crisis que necesité
asistencia médica, por lo que reclama 31 dias impeditivos y 296 no impeditivos,
y calcula la cantidad solicitada, por analogia, en el baremo fijado para los dafos
causados en accidentes de circulacion del afio 2013. La pretensién debe prosperar,
pues el conocimiento de no ser el padre biolégico de la menor le ha ocasionado
los trastornos diagnosticados, tal y como declararon en la vista las médicos que
le asisten, derivando directamente de la ocultacion realizada, ya que a preguntas
realizadas la psicéloga estableci6 que era el problema mas intenso que menciona-
ba el actor, por lo que constando probado los dias de baja laboral y las dolencias,
el tratamiento, consultas y diagnostico que se mantenia, la suma reclamada de
12.191,42 € debe ser considerada adecuada”.

En un supuesto de filiacién no matrimonial, la sentencia de la Audiencia de
Las Palmas, seccion 5%, de 25 de mayo de 2022!''3 revocé la sentencia del juzgado
y concedi6 una indemnizacién de 25.000 euros. Entre otras cosas, argumentando
lo siguiente: “Obvio es que, en el supuesto ahora enjuiciado al no existir nexo
matrimonial el actor no ampara su demanda en la infracciéon de ningun deber de
fidelidad, obviamente inexistente, sino —parafraseando dicha sentencia— en la
condicién de persona afectada por la accién [mas propiamente omisién] culposa
o negligente de la demandada. El dafio moral aqui reclamado no es consecuencia,
obviamente, de ningtin incumplimiento de deberes matrimoniales, pero tampoco
de ningan incumplimiento de la demandada de deberes afectivos, que tampoco
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existen. El dafio es consecuencia de una doble conducta de la demandada alejada
de cualquier aspecto ético: primero, al ocultar la paternidad de un tercero y, se-
gundo, al comunicar tardiamente al actor su no paternidad, ejercitando seguida-
mente la propia madre demanda de impugnacién de filiacion paterna que conduce
a dejar que el actor deje de ser padre, con las consecuencias no solo juridicas sino
también morales que ello provoca y el consiguiente dafio moral que necesaria-
mente se produce”.

Ahora bien, a la hora de valorar los dafios derivados de la pérdida del vincu-
lo biolégico con el hijo, habra de tenerse en cuenta entre otras posibilidades, el
hecho que, aun habiéndose impugnado la filiacién, no tenga lugar una ruptura
completa de la relacion afectiva''4, pudiéndose acordar, si procede, un derecho de
visitas del padre no biolégico como allegado!’>; o, incluso y de forma excepcional,
se le puede otorgar la guarda y custodia de su hijo no biolégico!'® —englobado
en lo que la doctrina califica de concepcion social de la paternidad o paternidad
social-'"". O, en fin, habra de tenerse también en cuenta a la hora de determinar si
procede o no la indemnizacién por la pérdida de relacién con el hijo, si es el pro-
pio progenitor no biolégico el que decide motu proprio poner fin a la relacién con
el hijo/a, o es éste/a quien decide romper con su padre no biolégico''®.

En todo caso, corresponde al juez a la hora de cuantificar los dafios morales
derivados de la ocultaciéon de la paternidad, y, en su caso, de la pérdida de la re-
lacion con los hijos, ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso!. De
todas formas, la doctrina y la jurisprudencia fija como posibles criterios para fijar
el quantum indemnizatorio: el nimero de hijos extramatrimoniales, los afios que
ha durado el engafio o la ocultacién, el tiempo que ha perdurado la convivencia
con el hijo o los hijos que creia suyos, la posibilidad o no de mantener un vinculo
paterno filial con ellos en un futuro, y la gravedad de los dafios'®. El quantum
indemnizatorio que, no obstante, varia, atendiendo a cada caso concreto, y que
resulta en unos supuestos muy elevados y en otros de escasa cuantia'?!.

Por otra parte, se suelen acreditar los dafios morales mediante la aportacién
de pruebas periciales —informes médicos y psicolégicos— en los que se concretan
los posibles dafios fisicos o psiquicos, o la certificacién de una baja laboral tempo-
ral o definitiva proveniente de su propia situacion personal y familiar'?.

En todo caso, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, secciéon
2%, de 23 de abril de 2018'?* pone de manifiesto con respecto a los danos morales
por ocultacion de paternidad que “resulta indudable el hecho de descartarse la pa-
ternidad de unos hijos con los que se ha convivido durante varios afios en el seno
matrimonial genera per se un dafio que debe ser indemnizado. No se trata tanto
que la infidelidad o la ocultacién sean sancionables econémicamente sino en la
medida que determinan la ausencia de un estado que genera unos indudables la-
zos afectivos con una prole con la que se convive durante afnos 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 suposicion, pues, no hay un vinculo mas estrecho
que el generado entre padres e hijos. Su derrumbe produce necesariamente una
afectacion psicologica, un golpe emocional. No se trata tanto de castigar la infi-
delidad, 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 tampo-
co una determinada actitud procesal en un determinado proceso previo (que alli
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debi6 sancionarse o evitarse). Hay, sin duda, desengano, frustracién y afectacion
de la imagen y consideracion social no ser padre de quien publica y legalmente lo
era. Debe poner el énfasis en la indemnizacién de un dano que indudablemente
ha producido la conducta de la demandada. Sin que a ello sea preciso un informe
pericial psicolégico, ya que el dafio es patente, palmario y facilmente deducible de
la propia experiencia humana y dignidad personal”.

Asi las cosas, para una parte de la doctrina no hay posibilidad en nuestro
derecho de familia que permita apoyar este tipo de indemnizaciones por muy
reprobables que pueda parecer estas conductas. Ciertamente, se ha considerado
que operar en otro sentido se corre el riesgo de abrir la puerta al articulo 1902
del Cédigo Civil, a falta de un reconocimiento legal a resarcir por el dano moral
en estos casos; de ahi, el rechazo de nuestro Tribunal Supremo en sentencia de
2018. Al respecto senala VELA TORRES que, aunque las relaciones de familia son
un campo abonado para el dafio moral “porque pueden dar lugar a todo tipo de
frustraciones de expectativas y a perjuicios de caracter sentimental y psicologico”.
Senala que, precisamente, ante esta realidad la citada resolucién de 2018, nuestro
Tribunal Supremo “opta por una solucién prudencial y, sin negar la existencia de
tales dafios, los que veda es su resarcimiento econémico” 24,

No obstante, para MARTINEZ ESCRIBANO'? una via para admitir ese tipo
de resarcimiento exige acometer una reforma legal desde el entendimiento que
nuestras normas se han quedado obsoletas. Para ello propone modificar la norma-
tiva sobre la impugnacién de la paternidad en la que se permita incluir la expresa
posibilidad de resarcir los dafios morales. A lo que precisa que, la norma, ademis,
deberia prescindir de la culpa o el dolo en estos casos.

Y, CASAS PLANAS, por su parte, precisa que “en la ocultacién de la paterni-
dad, la esposa lesiona un bien o interés juridicamente protegido cual es “la certeza
de la filiacién y el mantenimiento del vinculo legal paterno-filial al producirse la
pérdida del vinculo legal paterno filial y, en consecuencia, la desaparicion o disminu-
cion definitiva del derecho a relacionarse con sus supuestos hijos” al impugnarse la
paternidad, una vez descubierta la realidad”!?°.

2. DANOS PATRIMONIALES.

En cuanto a los dafios patrimoniales, de nuevo, sefiala GOMEZ LIGUERRE
que “los dafios materiales son danos patrimoniales, al menos en la mayor par-
te de los casos. Para ellos es posible encontrar un equivalente econémico de los
bienes o derechos afectados y tal equivalente, aunque no incorpore el valor de la
afecciéon que los activos perjudicados tuvieran para la victima del dafio, suminis-
tra una pauta para determinar el importe de la compensacién que debe pagar el
responsable del dano”'?’. Asimismo, los define de dos formas: la primera, define el
dafio atendiendo a la concreta realidad material perturbada. Por lo que, el dafno
solo puede predicarse en los supuestos de pérdidas o deterioro de un bien; (...) la
segunda manera de definir el dafio consiste en valorar globalmente las consecuen-
cias de una actuar danoso”. Sin embargo, y para huir de la subjetividad ligada a
todo analisis precisa el citado autor que “esta segunda forma acude a un elemento
que, es objetivo: el patrimonio de la victima. Por lo que, la forma de definir el dafio
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patrimonial ya no es la de precisar bienes afectados, sino valorar las consecuen-
cias que la actuacion del culpable ha tenido en el patrimonio de la victima”!2.

Asimismo, como hemos precisado en lineas precedentes, se concretan en el
abono, por un lado, de la prueba de paternidad que, en unos casos, la asumen
ambos cényuges y en otro caso, corresponde en su totalidad a la ex esposa cau-
sante del engafio'?; por otro lado, de los gastos derivados del desplazamiento del
progenitor no biol6gico para cumplir con el régimen de visitas establecidos; en la
solicitud del reembolso de la totalidad de las cantidades satisfechas en concepto
de alimentos que, trataremos en el siguiente apartado de nuestro estudio; y las
costas del juicio.

Finalmente, nos parece acertada la propuesta de MARTIN CASALS y RIBOT
IGUALADA de diferenciar lo mas claramente posible “entre lo que es la lesién de
un interés juridico protegido, denominado normalmente “dafno” y lo que es con-
secuencia de la lesién de ese interés, denominado normalmente “perjuicio”” !,
Lo que coincide con la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de Profesores
de Derecho Civil que, definen en el articulo 5191-3 dafio como “cualquier lesion
o menoscabo de un bien juridico, ya sea un derecho o ya sea un interés juridica-
mente protegido”; y en el articulo 5192-1 como danos resarcibles “tanto los dafios
patrimoniales como extrapatrimoniales”.

Por otra parte, no faltan resoluciones que en estos supuestos entienden que
no proceden dafios morales ni patrimoniales!!.

Ahora bien, entre otras la exigencia de danos morales y patrimoniales por
ocultacién de paternidad se dirige contra la esposa y en algunos casos, contra el
verdadero padre que mantuvo relaciones extramatrimoniales con la madre, aun-
que no suelen prosperar!*2.

En todo caso, nos parece interesante la propuesta de lege ferenda que realiza
la profesora CASAS PLANAS de tener en cuenta como el legislador canadiense y
la doctrina del pais “la lesién (l'atteinte) de las consecuencias, esto es, del dafio
patrimonial y moral (préjuice moral et pécuniaire) al que el causante del dafio res-
ponsable civil esta obligado a reparar”!33,

VI. LA DEVOLUCION O REEMBOLSO DE LAS CANTIDADES ABONADAS EN
CONCEPTO DE ALIMENTOS, GASTOS Y COSTAS JUDICIALES. COBRO
DE LO INDEBIDO O ENRIQUEDIMIENTO SIN CAUSA.

Ante el ejercicio de una accién de impugnacion de la paternidad o estimada
ésta, o ante una accién de resarcimiento por ocultacién de la paternidad, cabe
plantear si es posible reclamar la restitucién de las pensiones de alimentos abo-
nadas por el progenitor que resulta no ser el padre biolégico sobre la base de que
estamos ante un supuesto de cobro de lo indebido y de la eficacia retroactiva de
la filiacién (articulo 112 del Cédigo Civil). En la doctrina se han pronunciado al
respecto, por un lado, considerando que, la determinacién de la filiacién carece
de efectos retroactivos en relacién con los apellidos, la patria potestad o los ali-
mentos; si bien en relacién a éstos, quien ha pagado los alimentos puede dirigirse
contra el otro progenitor para recobrarlos por la via del enriquecimiento injusto
derivada del articulo 1895 del Cédigo Civil'3.
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Pues, realizando un breve impasse, procede senialar que, el citado articulo
1895 exige para que puede ejercitarse la accién de repeticién de lo indebido: 1°. Un
pago efectivo con la intencién de extinguir una deuda o en general, de cumplir un
deber juridico; 2°. La inexistencia de obligacién entre el que paga y el que recibe
por la falta de cusa que, puede ser motivada, bien cuando falta la relacién de obli-
gacién entre solvens y accipiens, bien porque jamas haya existido la obligacion,
porque la deuda ya esta pagada, o porque se ha entregado mayor cantidad de al
debida; y, 3°. Error por parte del que hizo el pago, siendo indiferente que el error
sea de hecho o de derecho'.

En consecuencia, y retomando, de nuevo, la cuestion hemos de sefialar que,
desde tal posicion doctrinal se viene a admitir la devolucién con caracter retroac-
tivo de los alimentos entregados a un hijo menor, como consecuencia de una sen-
tencia que declare la inexistencia de relacién paterno-filial precedida de un proce-
so de impugnacion de aquella, que hace desaparecer la obligacién ex tunc. Y, por
otra, se ha negado que, los alimentos prestados o las cantidades satisfechas para
la atencién del tenido por hijo constituyan donacién o pago de lo indebido, sino
que representan el cumplimiento de obligaciones derivadas de la filiacién!¢. De
todas formas, no faltan quienes, plantedndose la cuestién, sin embargo, no se ha
pronunciado ni posicionado al respecto'?’. Tgual, falta de consenso tiene lugar en
el seno de la jurisprudencia emanada de nuestras Audiencia Provinciales, donde
se ha generado también un importante debate.

En respuesta a esta situacién controvertida, la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en sentencia del Pleno de la Sala Primera de lo Civil, de 24 de abril de
2015'% se ha pronunciado de forma expresa sobre el reembolso de cantidades
satisfechas en concepto de pensién de alimentos tras declararse la inexistencia
de relacién filial en cuanto a la obligacién de devolver alimentos cuyo importe
habia sido fijado previamente en una sentencia de divorcio y su no encaje en el
articulo 1895 del Cédigo Civil como un supuesto de cobro de lo indebido y, por
ende, en la retroactividad de los efectos de la sentencia que estima la impugna-
cién de la filiacion matrimonial. La sentencia cuenta con el voto particular de
dos Magistrados que consideran que la situacién del caso se ajusta a la prevision
legal contenida en el articulo 1895 del Cédigo Civil, y, por tanto, entienden que, el
recurso de casacién debi6 ser estimado. Asi en su Fundamento de Derecho Prime-
ro la Sala tras sefnalar que: “(...) es innegable que, en situacién normal, un pago
indebido genera un derecho de crédito en favor del pagador a la devolucion de lo
indebidamente satisfecho” e, indicar los presupuestos necesarios para que exista
cobro de los indebido, manifiesta que “la no devolucién tiene su origen en la vieja
sentencia de 18 de abril de 1913, que confirma la linea jurisprudencial de las sen-
tencias de 30 de junio de 1885, y de 26 de octubre de 1897, que establecieron que
los alimentos no tienen efectos retroactivos, “de suerte que no puede obligarse a
devolver, no en parte, las pensiones percibidas, por supuesto consumidas en nece-
sidades perentorias de la vida”. No se devuelven los alimentos como tampoco se
devuelven los demas efectos asociados a estos derechos y obligaciones propias de
las relaciones de los padres con sus hijos mientras se mantengan”. Argumentan
también que “el derecho de alimentos de la hija existia, por tanto, por el hecho
de haber nacido dentro del matrimonio y como consecuencia de esa apariencia
de paternidad el padre hizo frente a todas las obligaciones que le correspondian,
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entre las que se encontraba no solo la manutenciéon econémica, sino la de velar
por ella, tenerla en su compania, educarla, formarla, representarla y administrar
sus bienes, por tanto, los pagos se hicieron como consecuencia de una obligacién
legalmente impuesta entre quien paga y quien se beneficiaba de dicha prestaciéon
y, es efectiva hasta que se destruye esta realidad biol6gica mediante sentencia
dictada en proceso de impugnacién de la filiacién matrimonial, lo que hace in-
viable la accién formulada de cobro de lo indebido”. Tgualmente, manifiesta que
“conforme al articulo 112 del Cédigo Civil “la filiacién produce sus efectos desde
que tiene lugar”, y “su determinacién legal tiene efectos retroactivos, siempre que
la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la ley no disponga
lo contrario”; efecto retroactivo de la determinacion legal de la filiacién que opera
cuando éste sea positivo para el menor, pero no en el supuesto contrario, como
sucede en otros casos, como el de extincion de la adopcién (articulo 180.3 del C6-
digo Civil “la extincién de la adopcién no es causa de pérdida de la nacionalidad
ni de la vecindad civil adquiridas, ni alcanzar a los efectos patrimoniales anterior-
mente producidos”); en el de la declaracién de nulidad del matrimonio (articulo
79 del Cédigo Civil: “la declaraciéon de nulidad del matrimonio no invalidara los
efectos ya producidos respecto de los hijos...”), o en el supuesto de fallecimiento
del alimentante (articulo 1483 del Cédigo Civil: “se verificara el pago por meses
anticipados y cuando fallezca el alimentista, sus herederos no estaran obligados a
devolver lo que éste hubiese recibido anticipadamente”) y como también resulta
de la propia jurisprudencia respecto al caracter consumible de los alimentos o de
sentencias como la de 18 de noviembre de 2014 conforme a la cual la extincién de
la pension alimenticia de un hijo mayor de edad no puede tener efecto retroacti-
vos desde la fecha de la demanda de modificacién de medidas, sino desde el dia
siguiente de notificada la sentencia dictada por la Audiencia Provincial”.

Finalmente, pone en evidencia “el riesgo de trasladar sin mas determinadas
acciones, como la que ahora se enjuiciar, al ambito de las relaciones familiares
para fundar un derecho de crédito al margen de las reglas propias que resultan
de la filiacién, de la propia consideracion del matrimonio y de la familia, y, en
definitiva, de un entramado de relaciones personales y patrimoniales que no es
posible disociar”.

Sobre tales bases, el Tribunal Supremo declara no haber lugar el recurso de
casacion interpuesto por el demandante, se mantiene la sentencia recurrida que,
afirmaba que en los casos como el presente la via de reclamacion es la responsa-
bilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil, si bien por los motivos
expuestos y no por los argumentos que en aquella sentencia se esgrimian.

La sentencia cuenta con el voto particular de dos Magistrados que consideran
que la situacion del caso se ajusta a la prevision legal contenida en el articulo 1895
del Cédigo Civil —en la linea, con la primera de las posiciones adoptadas en el
seno de las Audiencias Provinciales— vy, por tanto, consideran que, el recurso de
casacion debi6 ser estimado!'®.

Sobre tales bases, la cuestién que se plantea ante el Tribunal Supremo consis-
te en determinar si es posible admitir que estamos ante un supuesto de cobro de
lo indebido del articulo 1895 del Cédigo Civil, y, por tanto, solicitar la devolucién
con caracter retroactivo de los alimentos satisfechos a una hija menor, habiéndose
declarado judicialmente que no existe relacién paterno filial, lo que conlleva la
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desaparicién de dicha obligacién “ex tunc”. No cabe duda que la hija habia nacido
en el seno del matrimonio, presumiéndose la paternidad del marido (articulos 113
y 116 del Cédigo Civil y articulo 235.1 Codigo Civil cataldn) e, inscrita en el Regis-
tro Civil como hija de aquél. La determinacién de la filiacién matrimonial y por
ende, la relacion paterno-filial constituida supone entre otros efectos la asuncién
del deber de alimentos de los progenitores. De forma que, el derecho de alimen-
tos de la hija existia ante de la sentencia de divorcio como después, concretada
en la pensién de alimentos. Las cantidades abonadas por ambos progenitores se
hicieron en tal concepto. Ahora bien, también es cierto que, el padre desconocida
la no paternidad biolégica, pues, creia que era hija suya. Hay que partir de varios
elementos basicos para que opere el cobro de lo indebido: la existencia de un pago
efectivo, hecho con la intencién de extinguir la deuda; inexistencia de obligacién
entre el solvens —que paga—y el accipiens —el que recibe—; y error en el solvens.
Y se establece como supuesto indebitum ex causa, pues, se presume que hubo
error cuando se entrega una cosa que nunca se debi6. Por otra parte, la reclama-
cién del padre se sustancia en la cantidad de 19.285,82 euros, desde el inicio del
convenio regulador (diciembre 2002) hasta el 23 de marzo de 2009 fecha de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca por la que se confirma la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia de Tarancén de 24 de septiembre de 2008 donde
se estima la demanda de impugnacién de la filiacion matrimonial. Pero lo cierto
es que, tan indebidos se pueden considerar estos pagos como los anteriores abo-
nados durante la convivencia conyugal. Sin embargo, solo se reclama lo que pagé
por sentencia tras la ruptura matrimonial, lo que en si mismo puede resultar in-
congruente, pues, ambos cényuges, tanto antes como ahora divorciados, seguian
comprometidos al pago de los alimentos por deber de patria potestad. Para el
Tribunal Supremo, estas reglas del cobro de lo indebido no se puede trasladar en
materia de alimentos para conceder legitimacion activa al alimentante, que ali-
ment6 a una hija que luego se demostré que no era suya, para que se le restituyera
lo abonado, y pasiva frente al otro progenitor que, lo aplicé a la alimentacién de
la hija comun, y no en su propio beneficio, como tampoco para considerar que
hubo error al pagarlos, por lo que no puede solicitarse la devolucién de los ali-
mentos por todo el periodo de vida de la nifia, ni por supuesto, por el que ahora se
reclama, por el hecho de que no coincide la paternidad real, basada en la realidad
biolégica, con la formal'#.

Frente a ello, el voto particular de dos los Magistrados sefialan la existencia de
un indebitum ex causa que determinan la existencia de una voluntad viciada por
error ante la creencia del padre que, la hija nacida constante matrimonio era suya
y, como tal, cumpli6 con el deber de alimentos, lo que, ha beneficiado patrimonial-
mente a los deudores solidarios de alimentos que, son los verdaderos progenitores
biolégicos; y, asimismo, la satisfaccion por parte del marido de una obligacion de
alimentos sin justa causa para ello.

Ciertamente, la base principal de la filiacién descansa en la verdad biolégica
y quienes son los progenitores asumen el deber de alimentos. El hecho de no ser
padre biol6gico establecido en la correspondiente sentencia impugnatoria de la
filiacién, determina que, haya pagado algo que no debia, en la creencia errénea de
que estaba obligado y, puede solicitar la reclamacion de lo indebidamente pagado
de quien, patrimonial y personalmente es responsable como es la madre vy, por
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ende, del otro progenitor biolégico. Por lo que, entendemos en la linea expuesta
por los Magistrados que sustentan el voto particular que, es posible que opere en
al &mbito de las relaciones familiares, la existencia de un cobro de lo indebido en
materia de alimentos sobre la base de una responsabilidad patrimonial predicable
de cada uno de los institutos de Derecho de familia. Ahora bien, respecto del al-
cance retroactivo o no de los efectos de la sentencia estimatoria de la impugnacién
de la filiacién matrimonial, la mayoria de los miembros de la Sala consideran
que, los alimentos se deben a la menor hasta que se declara judicialmente que,
el demandante no era padre. Lo que supone defender que, dicha sentencia esti-
matoria de la impugnacién no tiene efectos retroactivos en materia de alimentos.
Sin embargo, los Magistrados que firman el voto particular, se refieren al alcance
declarativo y por tanto, ex tunc que caracteriza el ejercicio de la impugnacion de
la filiacién matrimonial que, necesariamente declara la ausencia del presupuesto
causal de la filiacion desde su inicial determinacién, sin intervalos o espacios in-
termedios al respecto. Aunque matizan y, por eso justifican que, no se reclamen
los alimentos desde la determinacién de la filiacion, sino desde la sentencia de
divorcio hasta la que estima la impugnacion, al afirmar que, la retroaccién de
efectos permite cierta modulacién en consideracién, exclusivamente, del menor
afectado y no respecto de la madre y su posible responsabilidad en la falsa deter-
minacioén inicial de la paternidad. También inciden para determinar la exigencia
de responsabilidad patrimonial de la mujer respecto de la obligacion de alimentos
que, cobro6 indebidamente en el comportamiento doloso, en la mala fe de la mujer
—aungue no es requisito para que opere el cobro de lo indebido!*'— que, tras con-
vencer a su marido para que se sometiera a un tratamiento de fertilidad, mantuvo
mientras tanto las relaciones extramatrimoniales que, dieron lugar al nacimiento
de la hija. En fin, precisan que la accién no se dirige contra la alimentista sino
contra la persona que estaba obligada a prestar alimentos y no lo hizo; de ahi que,
entiendan que la devolucién de alimentos que han sido consumidos, no representa
una pretension a deducir contra quien, precisamente los ha consumido, sino con-
tra el obligado a darlos. En consecuencia, si éste no los presta y si el demandante,
la cuantia abonada por éste, supone que el obligado a darlos se ha enriquecido
injustificadamente en perjuicio del demandante. Al respecto, recordemos que, los
términos en que se expresan los Magistrados disidentes “impugnada con éxito la
filiacién matrimonial, la consecuencia innegable que se deriva es que el marido
nunca tuvo la condicién de padre respecto del hijo. Alcance cuya retroacciéon de
efectos, si bien permite cierta modulaciéon como sefala la sentencia, lo es en con-
sideracion, exclusivamente, de la madre y de su posible responsabilidad en la falsa
determinacion inicial de la paternidad o en las consecuencias derivadas de su pro-
pia patria potestad respecto de su hijo”!*>. Nos parece adecuada la postura de los
Magistrados disidentes que, operan en la linea de posibilitar un reembolso de ali-
mentos, si bien, con un limite temporal —desde el convenio regulador (diciembre
2002) hasta la resolucién de la impugnacion de la filiacién (23 de marzo 2009)—.

En este contexto, la sentencia de 13 de noviembre de 2018 coincide con la
doctrina establecida en la citada sentencia de Pleno, de 24 de abril de 2015 en
el sentido de negar la procedencia de la devolucién. Si bien, en esta sentencia se
resolvié con base en el articulo 1895 del Cédigo Civil relativa de cobro de lo inde-
bido, la de 2018 plantea la devolucién al amparo del articulo 1902, configurando
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la indebida prestacion alimenticia a un hijo, que se demostré que no era suyo,
como un dano indemnizable, y trasladar la reclamacién a las reglas propias de la
responsabilidad civil extracontractual con legitimacién activa de quien aliment6
a ese hijo, para que se le restituya lo abonado, y legitimacién pasiva de quien
nunca recibi6 el dinero para si, es decir, para integrarlo en su patrimonio, sino
para aplicarlo a la alimentacién de este hijo. En todo caso, la sentencia de 2015
entendi6, como la resolucién de apelaciéon que el caso habria de subsumirse no
bajo las reglas del cobro de lo indebido, sino bajo las reglas establecidas en el arti-
culo 1902 del Codigo Civil, por lo que la accién estaba prescrita, dado que el actor
habia tenido perfecto y cabal conocimiento que la hija no era suya, mediante la
notificacion de la sentencia de 2 de septiembre de 2008, y en cualquier caso, “no
existe base juridica para estimar la accién de reembolso por cobro de lo indebido de
pensiones alimenticias” como precisa la citada sentencia de 2015. La sentencia de
Primera Instancia, sin embargo, si habia subsumido el deber de restituciéon bajo
las reglas de la “repeticién de lo indebido” del articulo 1895 del Cédigo Civil tal y
como habia sido configurada la demanda, y no en el articulo 1902 del Cédigo Civil.

Por su parte, en la sentencia de 2018 la devolucion no se plantea como una
pretensién de cobro de lo indebido, sino como una accién de resarcimiento de da-
fios y perjuicios al amparo del articulo 1902 del Cédigo Civil; si bien, en este caso
no se aprecia prescripcion de la accién, pero, asimismo, no prospera.

No obstante, este distinto planteamiento normativo y de acciones, considera
nuestro Alto Tribunal en esta sentencia de 2018 que, la solucién va a ser la misma
que tuvo lugar en 2015, como resulta de la doctrina de esta Sala y que en lo sus-
tancial es la siguiente:

a) Los alimentos abonados al menor eran consecuencia del ejercicio de
una obligacion legal derivada de la relacion paterno-filial. Asi, el nifio
nace constante la relaciéon de matrimonio y como tal se inscribe en el
registro civil, por razén de la presuncion de paternidad matrimonial que
establecen los articulos 113 y 116 del Cédigo Civil, reforzada por la pre-
suncién de convivencia del articulo 69, y desde entonces se aplican las
normas de proteccién de la familia a través de una suerte de medidas
tanto personales como patrimoniales. Entre otras las que resultan de los
articulos 111 y 154 del Cédigo Civil, una de las cuales, los alimentos, se
extrae del conjunto de obligaciones que integran la patria potestad para
reclamar su devolucién.

b) Estos alimentos, como las demads obligaciones que integran la potestad
de los padres —velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, educarlos, for-
marlos, representarlos y administrar sus bienes— (articulo 154 del Codi-
go Civil), y el propio hecho de la filiacién (articulo 111 del Cédigo Civil)
han surtido sus efectos en cada uno de los momentos de la vida del nifio
porque la funcién de proteccién debia cumplirse y el hijo debia ser ali-
mentado, lo que impide que pueda solicitarse su devolucién por el hecho
de que no coincida la paternidad real, basada en la realidad biolégica,
con la formal.

¢) Encuanto a la irretroactividad y la no devolucién de los alimentos se in-
dica que, tiene su origen en una antigua sentencia de 18 de abril de 1913,
que confirma la linea jurisprudencial de las sentencias de 30 de junio
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de 1885; y 26 de octubre de 1897, segtin 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 necesida-
des perentorias de la vida”. No se devuelven los alimentos como tampoco
se devuelven los demas efectos asociados a estos derechos y obligaciones
propias de las relaciones de los padres con sus hijos.

d) El derecho a los alimentos del hijo existia, por tanto, por el hecho de
haber nacido dentro del matrimonio; y, como consecuencia de esa apa-
riencia de paternidad, el padre hizo frente a todas las obligaciones que
le correspondian, entre las que se encontraba no solo la manutencién
econémica, sino la de velar por él, tenerlo en su compaiiia, educarlo,
formarlo, representarlo y administrar sus bienes. Los pagos se hicieron,
en definitiva, como consecuencia de una obligacién legalmente impues-
ta entre quien pagaba y quien se beneficiaba de dicha prestacién, y es
efectiva hasta que se destruye esta realidad biol6gica mediante sentencia
dictada en proceso de impugnacién de la filiacién matrimonial.

e) Para concluir su argumentacion, el Tribunal Supremo no recuerda que,
respecto a la filiacién el articulo 112 del Cédigo Civil, “produce sus efec-
tos desde que tiene lugar”, y “su determinacién legal tiene efectos re-
troactivos, siempre que la retroactividad sea compatible con la naturale-
za de aquéllos y la ley no disponga lo contrario”, como aqui sucede dado
el caracter consumible de los alimentos. Por lo que entiende que, no
es posible la retroaccion de los efectos, pues, los alimentos habian sido
consumidos por el menor a lo largo de su vida'®.

En esta linea, no faltan resoluciones en el seno de las Audiencias que, sos-
tienen que la reclamacion de los alimentos abonados por el padre no biolégico
a quien crefa su hijo debe hacerse por la via del articulo 1902 del Cédigo Civil'#;
otras que en contra de la doctrina del Pleno del Tribunal Supremo, concretado en
esta reciente sentencia de 2018 y la del 2015 entiende que procede la devolucion
de las cantidades en concepto de alimentos abonados por el padre no biolégico
a quien se creia su hijo por el cauce del articulo 1895 del Cédigo Civil —en linea
con el voto particular de la sentencia de 2015-'%; y, finalmente, hay sentencias que
consideran que, en tanto no se declare que el padre que lo era, ha resultado no
serlo, no es de aplicacion el cobro de lo indebido, ni la accién de resarcimiento de
dafios y perjuicios, pues los alimentos hasta entonces eran debidos. De forma que,
el abono de la pensién de alimentos lo es en cumplimiento de una sentencia que
asi lo determina, y tal deber que tiene su fundamento legal en la filiacién misma,
no es extingue hasta que recae sentencia firme que declare la no paternidad —en
la linea con las sentencias del Tribunal Supremo de 2015 y 2018-14,

Si bien, como manifestaron los Magistrados disidente en el voto particular
de la sentencia de 24 de abril de 2015 y que hemos analizado en lineas preceden-
tes, no estamos ante un caso de devolucion de alimentos consumidos, ademas la
accién no se dirige contra el alimentista, sino contra la madre de éste. Por lo que
operar de esta manera, no admitiendo ninguna pretension restitutoria, se esta pre-
miando la impunidad en esta forma de actuacion y, en consecuencia, beneficiando
al que ocult6 la paternidad no biolégica en perjuicio de quien la ha sufrido. Me
parece acertada la posicion de YZQUIERDO TOLSADA de recuperar al menos las
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cantidades satisfechas a partir de la fecha de la interposicién de la demanda de
separacion o divorcio, a semejanza de lo que sucede en el régimen comun de ali-
mentos entre parientes (articulo 148.1 del Cédigo Civil)'¥’, pues como, igualmente
aprecia el citado autor, en este caso hay enriquecimiento injusto, pero también
resarcimiento'#.

En este contexto, procede sefialar, por un lado que, desde tal planteamiento
del Tribunal Supremo, solo a partir de la sentencia firme de separacién o divorcio,
la pension alimenticia del hijo se puede recuperar por la via del articulo 1895 del
Codigo Civil; y, por otro lado, para reclamar contra el padre biolégico las canti-
dades en concepto de alimentos abonados por el padre no biolégico por la via del
cobro de lo indebido, resulta necesario la previa determinacién de la paternidad
respecto del mismo, mediante el ejercicio por aquél de la correspondiente acciéon
de reclamacién de la filiacién extramatrimonial. Si bien, aun determinada la filia-
cién, no se puede reclamar por el padre no biolégico al padre biolégico el reembol-
so de los alimentos desde el nacimiento del hijo, pues, el Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, en sentencias de 29 de septiembre y 30 de septiembre de 2016'* —en
supuestos de reclamacién tardia de la paternidad— ha declarado que, la reclama-
cién de alimentos al nuevo padre tinicamente puede tener lugar desde la interpo-
sicion de la demanda de alimentos que, puede tener lugar simultdnea o posterior-
mente a la reclamacién de paternidad, aplicando lo dispuesto en el articulo 148.1
del Cédigo Civil también a la obligacion de alimentos a los hijos menores de edad,
sin que pueda reclamarse pensién de alimentos con efectos retroactivos!®. En
todo caso, el articulo 237-5.2 del Cédigo Civil catalan permite solicitar los alimen-
tos “anteriores a la reclamacién judicial o extrajudicial, hasta un periodo maximo
de un afo, si la reclamacion no se hizo por una causa no imputable a la persona
obligada a prestarlos”!>'.

Ahora bien, conviene precisar que, ciertamente frente a la ex esposa no proce-
de reclamar lo pagado durante la convivencia, pues, existe un deber de contribuir
a las cargas familiares (articulo 1362 del Cédigo Civil en sede de gananciales y
articulo 1438 del citado cuerpo legal en régimen de separacién de bienes)'2.

De todas formas, se puede plantear la aplicacion a este supuesto la accién de
enriquecimiento frente al progenitor que oculté la paternidad no biolégica y fren-
te al padre biolégico; si bien, respecto a aquellos alimentos no debidos tras el éxito
de la impugnacién de la paternidad. No obstante, en lo que respecta a la doctrina
jurisprudencial sobre la prohibicién del enriquecimiento sin causa, sus requisitos
y subsiariedad, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio
de 2020'53 manifiesta lo siguiente: 1. Los primeros escritos sobre el enriquecimien-
to sin causa, tal como ha llegado —como principio— a nuestros dias, se halla
en sendos textos practicamente idénticos de Pomponio recogidos en el Digesto:
nemo cum alterius detrimento locupletior fieri debet (nadie debe enriquecerse en
detrimento de otro) (D. 12, 6, 14) e, iure naturae aequum est neminem cum alterius
detrimento et iniuria fieri locupletiorem (es equitativo por Derecho natural que na-
die se enriquezca en detrimento y en dafio de otro) (D. 50, 17, 206). Las Partidas
(7.a, 34, 17) recogen este principio: ninguno non deve enriqueszer tortizeramente
con dario de otro.

La jurisprudencia, antes del Cédigo civil, lo aplicé (ninguno debe enriquecer-
se con dano de otro) como principio vigente contenido en Las Partidas.
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Asi en la sentencia del citado Alto Tribunal y Sala, de 29 de junio de 2015 se
declaré que “la razén juridica de este principio, el fundamento de que sea fuente
de obligaciones, es la “atribucién patrimonial sin causa”: el que se ha enriquecido,
lo ha hecho sin causa y, por ello, debe restituir al empobrecido aquello en que se
enriquecio. Precisamente este fundamento justifica que los cuasicontratos (ges-
tién de negocios y pago de lo indebido) no son sino expresion del principio del
enriquecimiento injusto. El propio § 812 del BGB dice, en su primer inciso, que
“quien obtiene algo sin causa juridica por la prestacién de otro o de cualquier otra
forma a costa del mismo, esta obligado para con él a la restitucién””

Es, por ello, que la categoria del enriquecimiento injustificado tiene un punto
de partida o fundamento principal acorde con el debido resarcimiento de un des-
plazamiento o enriquecimiento patrimonial que carece de razén juridica o justifi-
cacién que lo legitime.

De esta forma, su funcién de cldusula general de cierre también parece clara,
pues si, pese a que el Derecho de obligaciones aparece estructurado de tal modo en
orden a impedir que no tenga lugar un desplazamiento o enriquecimiento injusto,
no obstante, éste se produce, entonces el alcance sistematico y complementario
del principio permite que la prohibicion del enriquecimiento injusto se convierta
en regla sancionadora de la atribucién realizada determinando la correspondiente
restitucion (sentencias de 21 de octubre de 2005'° y de 19 de julio de 2012)'%.

La doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Civil se mueve en esta direcciéon
proclamando, a veces de modo explicito y terminante y otras de forma implicita,
que la interdiccién del enriquecimiento injusto tiene en nuestro ordenamiento
juridico el valor de un auténtico principio general del Derecho (entre otras las
SSTS de 12 de enero de 1943; de 23 de noviembre de 1946; de 22 de diciembre
de 1962; de 1 de diciembre de 1980'7; 12 de julio de 2000'%%; de 28 de febrero de
2003'%; de 6 de febrero de 2006'; y, de19 de julio de 2012). Ademas, se trata de
una institucién juridica reflejada en numerosos preceptos legales, aunque de for-
ma inconexa (sentencia de 1 de diciembre de 1980, con cita de la anterior de 12
de enero de 1943).

Procediendo al desarrollo de esta distincién se afirmé por el Alto Tribunal en
sentencias 261/2015; de 13 de enero y 151/2020, de 5 de marzo'®': “Como princi-
pio general del derecho, cuya formulacion seria “nadie debe enriquecerse injus-
tamente o sin causa a costa de otro”, se aplica de forma subsidiaria, en defecto
de ley y de costumbre, y también informa el Derecho patrimonial, para evitar que
puedan producirse enriquecimientos injustos, y contribuye a su interpretacion
en tal sentido. Como institucion juridica auténoma (enriquecimiento sin causa),
y sin perjuicio de las eventuales previsiones legales, su aplicaciéon descansa sobre
la concurrencia de un elemento econémico (la ganancia de uno, correlativa al
empobrecimiento de otro, mediando un nexo de causalidad entre ambas), y una
condicion juridica (la ausencia de causa justificativa)”.

De la anterior caracterizacion el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
18 de octubre de 2023'? sefiala que se desprende los siguientes requisitos que deben
concurrir para la prosperibilidad de la accién segun reiterada jurisprudencia.

La sentencia de 31 de marzo de 1992 resumia esa jurisprudencia: “los requi-
sitos necesarios para la apreciacion del enriquecimiento injusto son: a) Aumento
del patrimonio del enriquecido; b) Correlativo empobrecimiento del actor, repre-
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sentado por un damnum emergens o por un lucrum cesans; c) Falta de causa que
justifique el enriquecimiento, y d) Inexistencia de un precepto legal que excluya
la aplicacién del principio”. En términos similares se pronuncian las sentencias
221/2016, de 7 de abril'*%;, 887/2011, de 25 de noviembre'®; y 529/2010, de 23 de
juliote®,

El “enriquecimiento” del demandado debe consistir en cualquier provecho o
utilidad patrimonial o econémica, y puede tener lugar aumentando su patrimonio
(lucrum emergens) —por via de incremento del activo o por via de la disminucién
del pasivo— o evitando su disminucién (damnum cesans) —v.gr. gasto hecho por
un tercero en provecho del demandado—.

Este enriquecimiento puede surgir por el solo hecho del desplazamiento pa-
trimonial indebido, incluso con ignorancia o buena fe del beneficiario (sentencia
de 12 de junio de 1955), ya que la doctrina del enriquecimiento injusto no requiere
para su aplicaciéon que exista mala fe, negligencia o un acto ilicito por parte del
enriquecido, sino que es suficiente el hecho de haber obtenido una ganancia inde-
bida, lo cual es compatible con la buena fe (sentencia de 31 de marzo de 1992'¢7).

Ahora bien, aquel “enriquecimiento” debe tener lugar “a costa de otro”, que
correlativamente sufre un “empobrecimiento”, esto es, un sacrificio o disminucién
patrimonial, sea por la via de una salida de activo o valor patrimonial (dammnum
emergens) o por la no obtenciéon de un lucro que juridicamente le hubiera corres-
pondido (lucrum cesans). En otros términos: el empobrecimiento puede tener lu-
gar provocando un detrimento patrimonial o frustrando una ganancia (sentencia
557/2010, de 27 de septiembre!'®®).

Por otra parte, es necesario que entre el enriquecimiento y el correlativo em-
pobrecimiento exista una relacién o nexo causal, bien directo (desplazamiento
patrimonial inmediato), bien indirecto (la salida o disminucion del patrimonio del
perjudicado no es simultanea e inmediata a la entrada o aumento del patrimonio
del beneficiario, sino a través de un tercero o transmisién intermedia).

Ademas, es esencial la falta o ausencia de causa del enriquecimiento patrimo-
nial, esto es, que el enriquecimiento carezca de justificacién o razén juridica sufi-
ciente. Se produce una atribucién patrimonial o un desplazamiento de un activo
o valor econémico de un patrimonio a otro sin justa causa, esto es, sin que exista
entre las partes un negocio juridico vélido y eficaz o una disposicién legal que au-
torice o legitime aquella atribucién o desplazamiento patrimonial.

Por tanto, como afirma la sentencia 221/2016, de 7 de abril'®® (con cita de la
nam. 387/2015'7° “no hay tal falta de causa cuando la atribucién patrimonial co-
rresponde a una relacion juridica patrimonial o a un precepto legal, pues cuando
existe un contrato valido o cuando el legislador, por razones de interés social,
tolera consecuencias, provechos o ventajas patrimoniales en casos concretos, no
puede sostenerse que los beneficiados indirectamente por ella se enriquezcan in-
justamente”.

Sobre tales bases, al requisito de la falta de causa de la atribucién patrimonial
vincula también la jurisprudencia el de la subsidiariedad. Como dijimos en la
sentencia 387/2015, de 29 de junio “si la ley prevé un supuesto en que la atribu-
cién patrimonial corresponde a un precepto del ordenamiento o a una relacién
contractual, no puede mantenerse las doctrinas del enriquecimiento injusto. Es
explicita la jurisprudencia en este sentido”.
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La accioén basada en el principio de la prohibicién del enriquecimiento injus-
tificado tiene naturaleza subsidiaria. Asi lo expresa la sentencia de 18 de diciem-
bre de 1996!"" y lo reitera contundentemente la de 19 de febrero de 1999'7?, en
estos términos: “la accién de enriquecimiento deba entenderse subsidiaria, en el
sentido de que cuando la ley conceda acciones especificas en un supuesto regulado
por ella para evitarlo, son tales acciones las que se deben ejercitar y ni su fracaso
ni su falta de ejercicio legitiman para el de la accién de enriquecimiento. Esta es
la doctrina que se desprende de las sentencias de esta Sala de 25 de noviembre de
1985!7; de12 de marzo de 1987; de 23 de noviembre de 1998'74; y de 3 de marzo
de 199075, que sostuvieron, como una de la ratio decidendi de sus fallos, la subsi-
diariedad de la accién. Cierto que otras han manifestado criterio contrario, asf las
19y 20 de mayo de 1993 (...); de 14 de diciembre de 1994'7¢; de 18 de diciembre de
1996'"7; y de 5 de mayo de 199778, Pero si se analizan con detenimiento, se vera
inmediatamente que sus declaraciones sobre la no subsidariedad nada tiene que
ver con los litigios que resolvieron, no son ratio decidendi de sus fallos, sino meros
obiter dictum que no crean ninguna jurisprudencia vinculante (articulo 1.6 del
Cdédigo Civil). Sélo con toda claridad ha admitido esta Sala la confluencia ante un
mismo supuesto factico de la accién de enriquecimiento y la aquiliana del articulo
1902 del Codigo Civil, en sus sentencias de 12 de abril de 1955; de 10 de marzo de
1958; de 22 de diciembre de 1962; y, de 5 de mayo de 1964 (aunque la sentencia de
5 de octubre de 1985'estime cuestionable la acumulacién de la accién de indem-
nizacién y la de enriquecimiento)”.

Doctrina que ha sido reiterada por las sentencias de 28 de febrero de 200318,
de 4 de noviembre de 2004; de 5 de diciembre de 2005; de 8 de mayo de 2006'%!;
de 22 de febrero de 2007; de 30 de abril de 2007'%?; y, 387/2015, de 29 de junio'®.

Por su parte, la sentencia 467/2012, de 19 de julio'®, reproducida por la nam.
387/2015, de 29 de junio'®, resumi6 la concrecion de la aplicacién subsidiaria de
la accién de enriquecimiento sin causa, en las siguientes consideraciones: “Si con
la pretensién del enriquecimiento injustificado se pide lo mismo o no que otra
accion al servicio del actor. Si la pretensién de fondo del enriquecimiento injusti-
ficado viene ya regulada por normas concretas o por la previsién normativa. Si la
norma preferente de aplicacién elimina, expresa o indirectamente, cualquier otra
via que teniendo idéntico o distinto fundamento persiga un mismo resultado u
otro parecido. Si el ordenamiento juridico al sefialar una accién especifica y prefe-
rente otorga un plazo de prescripcién con el que ha pretendido cerrar la cuestiéon
ante cualquier otra posibilidad de reclamacion referida al mismo objeto, a sus su-
brogados o parte de él. Si la accién especifica y preferente ha perdido la viabilidad
del éxito por defecto de prueba o interaccion de alguna causa imputable al actor”.

Asimismo, la sentencia 467/2012, de 19 de julio anadi6é que: “la caracteriza-
cién subsidiaria de la accién por enriquecimiento injustificado puede inferirse
directamente del caracter supletorio como fuente que comporta necesariamente
la aplicacion de los principios generales del Derecho. Caracter subsidiario que,
precisdbamos en dicha sentencia, en rigor no resulta incompatible con el tenor
de las sentencias que usualmente se citan en apoyo de la no subsidiariedad de la
accion, (particularmente de las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de abril de
1955 y 28 de enero de 1956), “pues antes que negar dicha caracterizacién lo que
resuelven en realidad es la pertinente concurrencia en estos casos de la pretension
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de enriquecimiento injustificado con otra distinta pretensién, independiente y au-
ténoma de esta, como es la del resarcimiento de dafios y perjuicios causados””

En esta linea, la doctrina ha apuntado la complementariedad entre la accién
de enriquecimiento y la accién aquiliana del articulo 1902 del Cédigo Civil (el
dafio sufrido puede ser superior al enriquecimiento obtenido) en el caso de las
denominadas condictio (acciones dirigidas a reclamar la restitucién de un enri-
quecimiento sin causa) “por intromisién”, entre las que se engloban aquellas en
que la intromisién tiene lugar mediante el ejercicio indebido del ius disponendi,
esto es, en que la facultad de disposicién se ejerce por un no titular y en que la
disposicion es eficaz por aplicacion de las reglas sobre proteccién de la apariencia
juridica y de la buena fe del adquirente (articulos 34 de la LH y 464 del Codigo
Civil). En estos casos, el non dominus debe al verus dominus el valor de lo obte-
nido por la disposicién. Puede incluirse en esta categoria el cobro de un crédito
por un acreedor aparente, que, en la medida en que libere al deudor de buena fe
(articulo 1.164 del Codigo Civil), podra generar una accién de reembolso a favor
del verdadero acreedor.

Frente a los citados casos de eventual concurrencia entre la acciéon de resar-
cimiento de dafios y la de enriquecimiento, en que se habian producido las dudas
sefaladas, la regla de la subsidiariedad se afirma con mayor claridad en los casos
que pertenecen al grupo de las condictio comtinmente denominadas “de presta-
cién” o condictio in debiti (centradas tipicamente en la restitucién de prestaciones
realizadas solvendi causa), que se rigen por las reglas propias de los contratos.
Este es el caso de las reglas contenidas en los articulos 1.303 a 1.306 del Cédigo
Civil para los contratos nulos, la regla del articulo 1.123 del Cédigo Civil para los
casos de contratos resueltos por incumplimiento, la del articulo 1.295 del Cédigo
Civil para la restitucion de las prestaciones derivadas de contratos rescindidos, o
las contenidas en los articulos 1.895 y siguientes del Cédigo Civil para el cuasicon-
trato del cobro de lo indebido.

Es en este ambito donde resulta incuestionable la idea de que cuando la ley
conceda acciones especificas en un supuesto regulado por ella para evitar el enri-
quecimiento sin causa, son tales acciones las que se deben ejercitar, sin que ni su
fracaso ni su falta de ejercicio legitimen para el de la accion de enriquecimiento.
Sucede lo mismo respecto de otras acciones expresamente previstas por la ley
como la reivindicatoria (articulo 348 del Cédigo Civil) o, la de eviccién (articulo
1.475 del Codigo Civil). Y ello sin perjuicio de la posible funcién complementaria
que pueda jugar la condictio cuando las citadas reglas legales no proporcionen
una solucién completa al problema (v.gr. cuando se trate de prestaciones contrac-
tuales consistentes en un facere o en un non facere.

Por ultimo, la sentencia de Pleno de la Sala de lo Civil 1216/2023, de 7 de
septiembre!'®, recoge la doctrina jurisprudencial sobre la prohibicién del enrique-
cimiento injusto en relacién con las adjudicaciones realizadas en publica subasta
en los procedimientos de realizacién de garantias hipotecarias: “(...) Sobre esta
materia, la sentencia de esta sala de 13 de enero de 2015'%declaré: “el ejercicio de
la facultad legal de reclamar a los deudores la parte del crédito no extinguida con
la adjudicacion del bien hipotecado por el 50% del valor de tasacion, en principio,
no podia considerarse un supuesto de enriquecimiento injustificado, conforme a
la jurisprudencia de esta Sala”.
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Sobre tales bases, resulta dificil aplicar la doctrina del enriquecimiento in-
justo tanto al progenitor que ha ocultado la verdadera paternidad, como al padre
biolégico. En este tltimo caso, ademas de conocer su identidad, debe ser conside-
rado padre por la via de reclamacion de la paternidad. Y como precisa TORRES
MARCO el marido o pareja “puede reclamar el reembolso de los pagos abonados
en concepto de alimentos no desde el nacimiento, sino desde la interposicién de
la demanda de alimentos”!®8.

Ciertamente, al dia de hoy nos encontramos con una tesis mayoritaria que
afirma que no puede ser objeto de reintegro los alimentos prestados a los hijos
durante al matrimonio, tras la separacién o divorcio y antes de la sentencia esti-
matoria de la impugnacion de la filiacion al prevalecer el interés del menor, ni por
parte de la esposa que oculta la paternidad, ni por el verdadero padre biolégico
tanto por la via del cobro de lo indebido como del enriquecimiento sin causa.

No obstante, como manifiesta CASAS PLANES con la que coincidimos, la
cuestion no llega a ser pacifica. Y se refiere a una propuesta de interés que “aboga
por la aplicacién por parte de los Tribunales de un método por el que no sélo se
tenga en cuenta el interés del menor, sino la totalidad de circunstancias, esto es,
si ha existido o no engafio por parte de la madre, la falta o no de diligencia debida
por parte del padre en orden a poder haber sabido antes de la demanda si no era
el padre biolégico vy, por ultimo, las consecuencias que la obligacién de restituir
los gastos alimenticios al progenitor tendrian sobre el orden publico, esto es, si in-
centivaria dicha solucién a que los progenitores que tengan razones para dudar de
su paternidad dejaran de pagar los alimentos ordenados por sentencia judicial”!#.

VII. LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL. EL
DIES A QUO DE SU EJERCICIO

La doctrina y la jurisprudencia debaten entre el conocimiento de la oculta-
cién de la paternidad y la sentencia que resuelve la accién de impugnacién de la
filiacion. La sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018 resuelve
sobre el plazo de prescripcién del ejercicio de la accién de responsabilidad civil,
no sobre el plazo de caducidad de la accién de impugnacion y precisa que, “es rei-
terada y pacifica doctrina de esta sala que la fijacién de dies a quo, para computar
el plazo prescriptivo de la accion, ha de determinarla el juez de instancia con arre-
glo a las normas de la sana critica, siendo doctrina también reiterada que la deter-
minacién de este dia inicial es funcién que corresponde en principio a la sala de
instancia, y que su decisién al respecto, estrechamente ligada a la apreciacién de
los hechos, es cuestién perteneciente al juicio factico, no revisable en casacién”.
Es cierto afiade que “también se ha dicho que el hecho de que la apreciacion de la
prescripcion presente, junto al aspecto factico, una dimension juridica, ha permi-
tido a esta sala revisar en algiin caso la decisién de instancia por razones de co-
rrecta aplicacién e interpretacion de la normativa y jurisprudencia aplicables”!?.

La sentencia de 14 de julio de 2010 que, recordemos, plantea una reclamacién
por dafio moral y patrimonial sufrido por el marido por el descubrimiento de la
infidelidad de su esposa y la ocultacion de la paternidad no biolégica de su hija
durante diecinueve afios, distingue a los efectos de aplicar o no la prescripcién de
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la accién entre dafio continuado y dano duradero y permanente. No se cuestiona
la aplicacién del articulo 1968.2 del Cédigo Civil y establece en este caso de dafio
duradero o permanente que “el plazo de prescripcién comenzara a correr “desde
que lo supo el agraviado”, como dispone el art. 1968.2° del Cédigo Civil, es decir
desde que tuvo cabal conocimiento del mismo y pudo medir su transcendencia
mediante un pronéstico razonable, porque de otro modo se daria la hipétesis de
absoluta imprescriptibilidad de la accién hasta la muerte del perjudicado, en el
caso de dafios personales, o la total pérdida de la cosa, en caso de danos mate-
riales, vulnerandose asi la seguridad juridica garantizada por el articulo 9.3 de la
Constitucién y fundamento, a su vez, de la prescripcién”. Por lo que, “ésta, y no la
de danos continuados, es la verdadera naturaleza de aquellos cuya reparacién se
pidi6 en la demanda interpuesta por el hoy recurrente lo demuestra el propio plan-
teamiento del motivo, que presenta como continuacién o agravacion de los dafos
hechos posteriores a la propia presentacién de la demanda para, después, situar
incoherentemente el comienzo del plazo de prescripcion en una fecha anterior y,
ademas, prescinde del cuidadoso analisis del tribunal sentenciador, resefiado en el
fundamento juridico cuarto de esta sentencia de casacion, que distingue etapas o
fases seguin los conceptos indemnizatorios de la propia demanda y determina para
cada uno de ellos la fecha limite inicial del plazo de prescripcion”.

De ahi que “en el recurso se opte por centrar la atencién en los padecimientos
fisicos y psiquicos del demandante derivados tanto de la infidelidad de su esposa y
del procedimiento de separacion conyugal como de la definitiva confirmacién de
que no era hija biolégica suya la joven a quien hasta entonces habia tenido por tal.
Por eso pretende prolongar el inicio del plazo de prescripcion hasta la fecha del in-
forme médico de septiembre de 2005, pero sin rebatir mediante argumento alguno
el razonamiento del tribunal sentenciador, compartido ahora por esta Sala, de que
dicho informe no viene sino a confirmar el mismo diagnéstico del padecimiento
cardiaco del actor-recurrente en el afio 2001 que determind, en el propio afio 2001,
la implantacién de un marcapasos, hecho del que cualquier persona con medianos
conocimientos puede deducir que la afeccion cardiaca serda de por vida”. Por lo
que, “si a todo ello se une que la total confirmacion de que el actor-recurrente no
era el padre biolégico de la referida joven se produjo mediante la notificacién de la
sentencia de 27 de marzo de 2003 y que la tltima de las transferencias bancarias
de aquél a la demandada tuvo lugar el 3 de noviembre de 2003, necesariamente ha
de concluirse que el 15 de noviembre de 2005, fecha de presentacion de la deman-
da, habia prescrito la accién para exigir a la demandada indemnizacién por dafios
y perjuicios con base en el articulo 1902 del Cédigo Civil, pues ni la separacién
conyugal es en si misma ilicita, como tampoco lo es que el conyuge ya separado
conviva con otra persona, ni desde luego cabe encuadrar en el concepto de dafio
continuado, a los efectos juridicos de que no comience a correr el plazo de pres-
cripcién de la accién, el recuerdo mas o menos periédico, mas o menos intenso
u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso aunque este recuerdo pueda
repercutir en el estado de salud del sujeto, ya que de admitir semejante identifica-
cion el inicio del plazo de prescripcién se prolongaria indefectiblemente, en todos
los casos imaginables, hasta la muerte del propio sujeto, y por ende incluyendo
la propia muerte entre los dafios imputables al demandado por su conducta en
cualquier tiempo pasado”'®!. En esencia, califica la naturaleza del dafio producido
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en el demandante de dafio duradero, en consecuencia, el plazo de prescripcién co-
mienza a correr “desde que lo supo el agraviado” como establece el articulo 1968.2
y, por ello considera prescrita la accién ejercitada’®?.

Por su parte, en la sentencia de 18 de junio de 2012 entiende prescrito la
accién en un caso en que el actor pretendia fijar como “dies a quo” para la recla-
macion del dafio moral la fecha de la sentencia que resuelve la impugnacion de
paternidad, por considerar que a partir de ese momento se produjo la pérdida de
las hijas. Al respecto entiende el Alto Tribunal que ello no responde a la realidad si
atendemos a los hechos probados, ya que en el momento en que se dicta la senten-
cia de impugnacion su estado emocional no sufri6é ninguna alteracién o quebranto
que fuera resefiado en el informe psicolégico. De ahi que, se considere que “el
dafio moral que se reclama no trae causa de la pérdida legal de las hijas conocida
mediante la sentencia de 18 de julio de 2007, que resolvi6 el procedimiento de
paternidad, sino del engafio sobre la forma de concebir a sus dos hijas y el hecho
de que tras el divorcio, por decisién de la madre, se fueran a vivir con el padre
biolégico, situacién que le sumié “en una depresion”, de la que fue atendido por el
psicologo clinico D. Isidoro, momento a partir del cual se concret6 el dafio moral
padecido y reclamado”. Por lo que, el criterio que adopta el Tribunal Supremo, es
fijar un hecho objetivo para el inicio del plazo prescriptivo, y entender que este
lo constituye el impacto emocional que deriva del conocimiento de la infidelidad
y la falsa paternidad y no de la pérdida del vinculo paterno-filial derivado de la
sentencia de impugnacién de la paternidad!®.

Si bien desde tales planteamientos, existe cierta unanimidad en considerar
que, el plazo de prescripcion tiene lugar desde la fecha de la sentencia firme de
la impugnacién de la paternidad, pues, la obligacion de pago de alimentos existe
hasta ese momento (por obligacion legal)'®; en otras varia empezandose a compu-
tar desde el conocimiento del resultado de las pruebas biolégicas!'®; o desde que
tiene serias y razonables dudas sobre la paternidad del hijo'; o, en fin, lo conoce
el agraviado'”’.

En la sentencia de 2018, sin distinguir entre dafo continuado y dafo durade-
ro o permanente resuelve en la forma que lo ha hecho la sentencia recurrida —que
es la mayoritaria—, esto es, fijando el momento en que cesa la presuncién de pa-
ternidad el de la sentencia de 9 de noviembre de 2010 que, es cuando adquiere fir-
meza la sentencia dictada en el procedimiento de impugnacién de la paternidad, y
se procede a practicar la inscripcion, dado que de otra forma la accién ejercitada
seria inoperante. No, asi, como pretende la recurrente que concreta el dies a quo
“en el conocimiento que el demandante tuvo que el segundo de los hijos no era
suyo por los resultados del estudio genético al que se someti6 privadamente, mo-
mento en que, a su juicio nace la accién”. De todas formas, aquel plazo resulta lue-
go interrumpido por la conciliacién, por lo que la demanda se formula en plazo.

En todo caso, procesalmente, es posible ejercitar una accién de impugnacién
de la filiacién y acumular a ésta, una accion de responsabilidad extracontractual,
en reclamacion de dafios morales y patrimoniales!®®. Asimismo, no hay que olvidar
que, cualquier plazo de prescripcién se puede interrumpir mediante reclamaciéon
judicial o extrajudicial y mediante reconocimiento de la deuda por el deudor (ar-
ticulo 1973 del Cédigo Civil). En el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial
de Cadiz, seccién 57, de 13 de junio de 2017 que, estim6 el recurso de apelacion,
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entendi6 al respecto que “en el presente supuesto la presentaciéon de demanda de
conciliacién produce los efectos propios establecidos en el articulo 479 de la LEC
de 1881, de interrupcién de la prescripcion, interrupcion que se mantiene hasta la
celebracién de dicho acto de conciliacion el 13 de junio de 2012, debiendo com-
putarse desde esa fecha un nuevo plazo de prescripcion, por lo que habiéndose
presentado la demanda rectora de estos autos en fecha 13 de junio de 2013, debe
entenderse que se produce dentro del periodo propio en el que no ha prescrito la
accioén por lo que debe estimarse en este punto el recurso, revocando en tal senti-
do la resolucién recurrida —que desestimo por prescripcion la demanda-“. Esta
es la resolucién que, precisamente, el Tribunal Supremo casa en la sentencia de
2018 objeto de este estudio y en la se aprecia la interrupcién de la prescripcion al
haberse presentado previamente demanda de conciliacion'.

VIII. OTROS DANOS RESARCIBLES EN EL DERECHO DE FAMILIA

Al operar sobre la base del binomio —responsabilidad civil/derecho de fa-
milia—, asimismo, en este apartado procederemos a un breve excursus sobre un
especial modelo de dafios determinantes de posible responsabilidad civil médica
en relacién con la concepcién y el nacimiento del ser humano, concretamente,
ante un conjunto de supuestos de responsabilidad médica relacionados con el
error en el diagndstico prenatal, por falta de realizacién o defectuosa realizacion
del diagnéstico, con la consecuencia de que no hay evidencia del riesgo de enfer-
medad congénita del concebido, bien porque éste no se descubre o no se informa
del mismo a tiempo, de manera que el feto padece el trastorno y nace con tales
defectos, no disponiendo ya la madre de la posibilidad de recurrir al aborto dentro
del plazo legalmente establecido.

En esencia, nos encontramos con una tipologia de dafios determinantes de
posible responsabilidad civil del médico en relacién con la concepcién y el naci-
miento de la persona, mas en concreto, en un grupo de casos de responsabilidad
médica en relacién con error en el diagndstico prenatal por falta de realizaciéon o
defectuosa realizacion del diagnéstico, produciéndose con ello la consecuencia de
que no existe constancia —o no se descubre o no se informa a tiempo— del riesgo
de enfermedad congénita de la criatura concebida, resultando que el feto sufre la
dolencia y nace con tales defectos, no disponiendo ya la mujer de la posibilidad de
recurrir al aborto dentro del plazo legalmente establecido.

Se hace alusién a las denominadas acciones de “wrongful birth” y “wrongful
life”, a las que ha hecho mencién el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, concre-
tamente, en la citada sentencia de 11 de mayo de 20012%; pueden también con-
sultarse las sentencias de 6 de junio de 1997%%; y de 4 de febrero de 19992, a las
que habria que afiadir la de 7 de junio de 2002%%; y en la Sala de lo Contencioso
—Administrativo, , seccién 6%, de 4 de noviembre de 20082%; y, seccién 4%, 19 de
mayo de 20152% entre otras.

La diferencia entre ambas acciones la constituye el dato de que la primera de
ellas es formulada por los padres contra el facultativo, mientras que en la segunda
quién la ejercita es el hijo. En la primera —accién de wrongful birth—, se aduce,
como fundamento de la pretension articulada por los progenitores demandantes,
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que la falta de deteccién o, en su caso, de informacion sobre la eventualidad de
una concepcién o nacimiento de su hijo con enfermedad congénita les despoj6 de
la opcién de tomar una decision informada vy, por ello, libre sobre la posible inte-
rrupcion o no del embarazo en curso. En la segunda —accion de wrongful life—,
el hijo actor arguye que no habria nacido soportando los padecimientos propios
de su patologia, si no hubiera habido, con conexién causal, un dictamen médico
desacertado.

Por decirlo de otro modo, en la accién de “wrongful birth” la culpa del médico
consiste en un error “que ha conducido al nacimiento” del hijo de los padres de-
mandantes; y en la accién de “wrongful life” el error médico que se invoca es el de
“ha conducido a la vida” del propio hijo enfermo demandante.

En consecuencia, en las primeras acciones anteriormente sefialadas, y con
caracter general se reivindica la indemnizacién del dafio moral y econémico di-
manante del nacimiento de un hijo afectado por el sufrimiento de una enfermedad
congénita. El dafio moral consistiria en la desazén, consternacién y carga que
acarrea la subsistencia del descendiente que sufre un padecimiento incurable v,
frecuentemente, lacerante; el econémico, por su parte, lo define la obligacion de
enfrentarse a especiales gastos y desembolsos determinados por la misma dolen-
cia, complementarios a los que supondrian el sostenimiento de un hijo sano.

Nos hallamos, en suma, ante un arduo y complejo dilema, en el que, exce-
diendo del ambito estrictamente juridico, convergen junto a la legalidad, la ética,
lo deontolégico y lo ontolégico de un modo particularmente intrincado, y donde
se entrelazan al propio drama humano subyacente a esta realidad las dificultades
conceptuales concomitantes al respecto y ello, en virtud de la disyuntiva moral
vinculada al planteamiento de la opcién entre, por un lado, el nacimiento someti-
do a una vida pesarosa y lamentable y, por otro, el no haber nacido.

El problema, desde un punto de vista rigurosamente juridico, se refiere, en
esencia, a la adecuada acreditacion de la relacion de causalidad y a la determina-
cién del dafio resarcible y su cuantificacion.

El nexo causal comporta, para su fijacion, alguno de los principales escollos
que surgen para resolver adecuadamente las pretensiones que se formulan en tor-
no a esta materia. Se parte, claro estd, de un dato esencial, cudl es el de que el
desacierto del facultativo —al no efectuar correctamente el diagnéstico prenatal,
o al no informar en términos adecuados sobre su resultado, si éste fuera acertado,
o al no sugerir la practica de pruebas complementarias, cuando fuera razonable
hacerlo—, no es la causa de la enfermedad del feto y, en definitiva, del nacido.

El supuesto de error en el diagnéstico prenatal, en sentido estricto, es méas
complejo, pues en éste la madre, que se encuentra en estado de gestacion, alega
que, de haber conocido la patologia del feto, habria decidido interrumpir su em-
barazo.

El problema entonces, en cuanto al nexo causal, surge ante el denominado
concepto de los “cursos causales no verificables”, donde el demandado puede ra-
zonar y exponer la incertidumbre relativa a la decisiéon de la madre de abortar
si hubiese conocido la enfermedad congénita del feto; esta determinacién de la
gestante se constituye, de este modo, en una mera hipétesis, no siendo, por tanto,
una certeza. De lo anterior, cabria inferir el quebranto de la relacién de causalidad
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entre la conducta negligente del especialista y su resultado, entendido éste como
el nacimiento de un nifio insano por no haberse optado por el aborto.

En estos casos, cuando la accién es ejercitada por la madre, resulta, atendien-
do a lo expuesto, oportuno requerir, como condicién necesaria, pero no suficiente,
no solamente la concurrencia de la posibilidad legal de interrupcién del emba-
razo, sin la que, por otro lado, no seria posible el aborto, sino, ademas, de modo
imprescindible, que la gestante hubiera declarado que lo habria hecho, surgiendo,
de este modo, dos concretas cuestiones que, afectantes a la relacion de causalidad,
deben quedar perfectamente establecidas. La primera, supone la determinacién
de si la negligencia del facultativo fue la causa de que la madre no pudiera abortar.
La segunda, consiste en resolver si, concurriendo el primer curso causal, es decir,
encontrandose la gestante ante la posibilidad fisica y legal de abortar, ésta habria
o no decidido hacerlo. Ha de darse respuesta, en su caso, al problema de si exis-
te relacion de causalidad entre la conducta negligente del médico y el resultado
acontecido, cuando no sea posible asegurar, con toda certeza, que la madre habria
abortado si hubiere conocido la enfermedad que afectaba al nasciturus.

Ahora bien, mayores dudas suscita el caso en que la accion sea entablada s6lo
por el hijo enfermo (accién de “wrongful life”). El demandante puede alegar que
su madre podia haber decidido abortar, pero no estd en condiciones de probar
(si no es con la colaboracién de la madre, lo que obliga a suponer el curioso caso
de que ésta ya ha muerto) que su madre habria tomado aquella decisién. Parece
cuando menos dudosa la rectitud de una decision judicial de “wrongful life” que
se basa exclusivamente en lo que la madre podia haber hecho, aunque podria uti-
lizarse el criterio de la “razonable verosimilitud de que la madre habria decidido
abortar”, teniendo en cuenta, como es obvio, lo documentado y probado en autos
sobre dicho extremo.

En cuanto, al dano resarcible y a su valoracion en este tipo de acciones, como
segundo problema interpretativo.

En primer lugar, parece absolutamente correcta la tesis de que la vida, esto
es, el nacimiento de una criatura, nunca puede ser considerada como un dafio.
El dafo no es el nacimiento del hijo. Aparte de que puede repugnar a la natural
consideracion de las cosas el que la vida de un ser pueda ser calificada asi, el naci-
miento de la criatura no es consecuencia de la actuacién del médico, sino de la na-
turaleza, de la providencia o, por utilizar una palabra aséptica, de la fatalidad. El
feto adolecia de la enfermedad antes y al margen de la actuacién de los profesiona-
les médicos, es decir, la criatura habria nacido con la malformacién en todo caso.

Partiendo de esta premisa, caben, no obstante, otros dos enfoques. Uno de
ellos consiste en considerar que el dafio (puesto que, por definicién, el nifio ha
nacido) es el constituido por dos factores: primero, el quebranto moral sufrido
por los padres al experimentar dia a dia la congoja de la contemplacién de un
ser doliente, aquejado de limitaciones irreversibles y cuyo futuro se ve como un
panorama de abandono e indefension; y, segundo, la lesién econémica consistente
en tener que arbitrar medios de crianza, atencién médica, educacién y manteni-
miento que una criatura sana no requeriria. El segundo enfoque es el de enten-
der que el resultado dafioso que determina el deber de indemnizar consiste en la
circunstancia de que la madre, por la actuacién negligente del médico, no pudo
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hacer uso del aborto como medio para atajar la innegable contrariedad de un hijo
que se sabe que va a ser siempre enfermo.

En definitiva, en la actualidad, parece unanime entender que argumentos
como el de la cantidad de la vida, o el de la compensacion de las cargas de un
hijo con discapacidad con la grandeza de la paternidad, no son bastantes para
negar la existencia de algiin dafo (no la vida, ni siquiera la vida enferma) y, por
ese motivo, rechazar la existencia de un dafo en sentido legal y toda solicitud de
indemnizacién en dinero. Por el contrario, parece convincente, ya casi unanime y
ampliamente extendido, el pensamiento de los autores que més tempranamente se
manifestaron a favor de la admisibilidad de estas acciones (aunque con reservas
sobre su alcance), cuando afirman que no se puede negar que ha existido un dafio
de consecuencias legales, si un profesional de la salud ha dejado de comunicar a
los padres informacién que podia haber conducido a evitar el nacimiento del nifio.

Sobre tales bases, los posibles quebrantos econémicos derivados del naci-
miento del hijo enfermo deben ser objeto de resarcimiento, atendiendo a los dos
enfoques antes comentados, lo que obliga a su necesario planteamiento e inter-
pretacién en sede judicial.

Por un lado, entender por quebrantos econémicos los dafios de este caracter
que ocasiona, precisamente, la enfermedad del hijo (cuidados médicos y de otras
personas, muebles o prendas especiales, educacién también especial, etc.); esto
es, los gastos y desembolsos que constituyen un plus respecto de los que acarrea
un hijo no enfermo. Quedan en problemas sin revolver como el de si esos costos
adicionales han de ser soportados integramente por el demandado y el relativo al
tiempo global que debe servir de cémputo o referencia a efectos de valoracién y
cargo a costa exclusiva igualmente del demandado (¢servira de referencia toda la
vida del nacido, esto es, todo dafio o sufrimiento que experimentase siempre el
hijo venido al mundo sin desearlo sus padres?). Las dos son complejas cuestiones,
que permiten al Tribunal si acude al sistema de una indemnizacién en capital ha-
cer uso de la facultad moderadora de la indemnizacién que contempla el articulo
1103 del Cédigo Civil.

También, debe ser indemnizado el dafio moral que para los padres entrana la
contemplacion del hijo doliente y las limitaciones que a los propios progenitores
va a ocasionar la enfermedad. Y no puede descartarse la existencia de dafio y esti-
macién de la demanda entablada por el propio hijo (accién de “wrongful life”), si
con ella se pretende la indemnizacién de dafios materiales experimentados por €él,
si bien plantea problemas juridicos de compatibilidad cuando no est4 ejercitada a
titulo individual (aunque representado por sus padres) y exclusivo, sino conjunta
y anadida con la accién de “wrongful life” ejercitada también por aquéllos y, por
tanto, haciendo coincidir y duplicando idénticos —o, cuando menos, parecidos—
dafios a resarcir.

Por otro lado, desde un segundo enfoque comentado, aunque no incompati-
ble con el primero, que disminuye un tanto la “crudeza técnica” del problema que
nos ocupa, se considera que el “dafio” en este caso es s6lo —pero lo es— la “pérdi-
da de oportunidad” o, como lo denomina la doctrina francesa, la “perte d'une chan-
ce”: “el dafio sufrido —se dice— no es el nacimiento de un hijo, sino la pérdida de
la posibilidad de someterse a otra prueba médica y, dependiendo de su resultado,
decidir si abortar dentro de los limites temporales establecidos por la Ley”. Ahora

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2909 a 3007 Afio 2024 2965



De nuevo sobre la responsabiliadad civil en el ambito de derecho de familia...

bien, con este segundo enfoque la cuestién radica en determinar qué criterio ha
de utilizarse para valorar o cuantificar este dafio referido a la innegable realidad
de que la mujer se ha visto privada de una «opcién» o, dicho en términos mas téc-
nicos, ha perdido “una oportunidad”, lo que introduce un elemento de juicio por
el que el Tribunal puede acomodar el montante de su condena a la apreciacién de
los datos que pericialmente se le suministren en punto a la relacién de causalidad.
Aparte de esta inicial dificultad practica surgen, ademas, otras inevitables como,
por ejemplo, la posibilidad de que la cifra de la condena pueda verse atemperada
—en comparacion con los canones habituales— por la inevitable incertidumbre
(que nadie podra disipar nunca) de si la madre habria abortado o no vy, de otro
lado, que la condena a indemnizar “parte del dafno”, propia de este enfoque o doc-
trina de la “pérdida de oportunidad”, suscitara los reparos del juicio saloménico
y las aprensiones sobre posible falta de seguridad juridica por la considerable
participacién de la subjetiva apreciacién de cada Juez.

Con todo lo expuesto, queda clara la fragilidad o dificultad en la determina-
cién de las bases de la indemnizacion, esto es, los conceptos que debe incluir y
su exacta o correcta dimensién y valoraciéon econémica a costa exclusiva de los
posibles condenados.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de ju-
nio de 2024 sefiala que como declaro la sentencia 375/2011, de 1 de junio reprodu-
cida por la sentencia 112/2018, de 6 de marzo?®: “el criterio de imputacién del arti-
culo 1902 del CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracion
de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido que ha de quedar
plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirtrgico enjuiciado
fue realizado con infraccién o no sujecion a las técnicas médicas o cientificas exi-
gibles para el mismo (SSSTS de 24 de noviembre de 2005; de 10 de junio de 2008;
y de 20 de noviembre de 2009). La prueba del nexo causal resulta imprescindible
tanto si se opera en el campo de la responsabilidad subjetiva como en la objetiva;
y ha de resultar de una certeza probatoria cualificada que corresponde sentar al
juzgado de instancia. (...) En aquellos casos en que resulte imposible la certeza o
la exactitud en la determinacion de la relacion de causalidad, se ha admitido que
pueda acudirse a la regla de probabilidad suficiente, sobre todo cuando se trata de
una probabilidad alta o préximo a la certeza (“probabilidad cualificada”)”.

En fin, también se declaran la existencia de danos materiales y morales de-
rivados del nacimiento de una hija con posterioridad a haberse realizado el pa-
dre la vasectomia —lo que se conoce como wrongful conception o wrongful pre-
nancy”’-?’, Como dafio moral el derivado del nacimiento inesperado de un hijo, y
como dafio patrimonial, ligado a los gastos la intervencién quirdrgica realizada
sin resultado y el de mantenimiento de la manutencién de un hijo que, no era
deseado ni esperado.

IX. CONCLUSIONES
Tras la exclusion del principio de inmunidad familiar en la actualidad se esta

normalizando la aplicacién de la responsabilidad civil en el ambito del derecho
de familia.
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Si bien, esto no significa que la convivencia entre el derecho de dafios y el de-
recho de familia sea facil y pacifico. Aunque, como obstaculos para la aplicacién
de las normas generales de responsabilidad se aduce el argumento que el derecho
de familia es autosuficiente y auténomo, y que, resulta subsidiariamente aplicable
el derecho de danos.

No es menos cierto que, la familia en la actualidad ya no es un &mbito inmune
al derecho de dafios (pensemos en los diferentes tipos de familia —vgr., familia
reconstituidas—) y que, es posible avanzar en la aplicacién de la responsabilidad
civil contenida en el articulo 1902 del Cédigo Civil y de las consecuencias que se
derivan de la misma en cuando a la reparaciéon de dafio. En un ambito concreto
del Derecho de Familia, la sentencia del Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala
de lo Civil, de 13 de noviembre de 2018 ha causado jurisprudencia negando la in-
demnizacién del dano moral y patrimonial derivado del incumplimiento del deber
de infidelidad con ocultacién de la paternidad biol6gica. Aunque estamos ante una
sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, el debate sigue abierto en el seno de las
Audiencias Provinciales y de nuevo, el Tribunal Supremo en sentencia de 23 de fe-
brero de 2024 se ha vuelto a pronunciar sobre la cuestién y considera que no pro-
cede la declaracion de responsabilidad civil de la madre, contenida en la sentencia
recurrida por las circunstancias del caso concreto, que no excluyen el embarazo,
pero hacen altamente improbable que fuera el marido el padre, ademas, de que
el actor pudo tener motivos muy fundados para creer que €l no era el padre y no
hizo nada. A ello se anade que el matrimonio de los litigantes fue declarado nulo
por el Tribunal Eclesiéstico en el procedimiento de nulidad seguido a instancia del
marido por incapacidad de la esposa para asumir las obligaciones esenciales del
matrimonio, pero no por error doloso ni sobre la fidelidad de la esposa ni sobre la
paternidad de la nina.

En definitiva, teniendo en cuenta estos datos del caso, es por lo que declara
el Tribunal que, no pueden cargarse en exclusiva sobre la mujer los perjuicios
reclamados por el actor como consecuencia de la errénea creencia de que fuera el
padre de la nifia, por lo que estima el recurso de casacion y absuelve a la deman-
dada. El Alto Tribunal no opera sobre la conducta de la madre que oculta la pater-
nidad como en las otras sentencias dictadas por el mismo sobre la materia. Pues,
sin “negar” que se pueda operar atendiendo a diversos criterios de imputacion,
estima que no esta justificada la responsabilidad civil de la madre por ocultacién
de la paternidad, porque el actor tuvo motivos muy fundados para creer que él no
era el padre y no actuo.

En consecuencia, el debate sigue abierto en la doctrina y jurisprudencia al
carecer de una regulacién especifica. Siendo, en consecuencia, de aplicacion la
normativa general positivizada en el articulo 1902 del Cédigo Civil, dandose los
requisitos que la misma establece y que obliga a reparar el daiio ilicito causado
por la ocultacién de la paternidad y no por la vulneracién del deber conyugal de
fidelidad sin vincularlo necesariamente al dano tipico.

Coincidimos con la tendencia en la doctrina y jurisprudencia que consideran
que el incumplimiento de los deberes propios del matrimonio, en concreto, la
infidelidad no admite el ejercicio de las acciones propias de responsabilidad civil,
maxime tras la reforma por Ley 15/2015, de 8 de julio en el que se descausaliza la
accién de peticion de la separacion y el divorcio. Por lo que, se entiende que tales

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2909 a 3007 Afio 2024 2967



De nuevo sobre la responsabiliadad civil en el ambito de derecho de familia...

deberes no tienen la naturaleza de juridicos, siendo, en consecuencia, normas de
conducta, no coercibles. Y, ademads, entendemos que es posible aplicar la normati-
va sobre responsabilidad civil a las parejas de hecho, donde ciertamente resultan
inoperativos tales deberes.

Una tendencia que no se da en lo que respecta a la aplicacién de la responsa-
bilidad civil al dafio derivado de la ocultaciéon de la paternidad sobre todo tras la
sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre 2018 que niega la indemni-
zacion de todo dafio patrimonial y moral. Si bien, en sentencias anteriores de este
mismo Alto Tribunal de 22 de julio y de 30 de julio de 1999 argumenta, la primera
que no procede la indemnizacién por falta de dolo en la demanda (dejando la
puerta abierta, a que en una interpretacion a sensu contrario, existia la posibilidad
tedrica que la responsabilidad civil extracontractual sea fuente legitimadora de
la obligacién indemnizatoria) y la segunda opera sobre la base de una responsa-
bilidad contractual al partir de la naturaleza de contrato del matrimonio. Por su
parte, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2010
y de 18 de junio de 2012 no entran a conocer sobre el fondo del asunto al entender
que en ambos supuestos la accién de responsabilidad civil habia prescrito. Todo
ello, frente a la posiciéon contundente de la mayoria de las Audiencias Provinciales
en pro del reconocimiento de la responsabilidad civil en este supuesto.

Aunque el criterio de imputacion se centra en el dolo o la culpa grave; y habria
que, anadir también la culpa o negligencia en coherencia con la redaccién de los
articulos 1089 y 1902 del Cédigo Civil, asi como con la aplicacién analégica del
articulo 1104 del citado cuerpo legal. Un dafio antijuridico que se desvincula del
reproche a la infidelidad y se centra en el la conducta culpable del conyuge que ha
ocultado la paternidad. De ahi que, optemos por considerar que estamos ante un
dafio auténomo respecto del que derivaria de la vulneracion del deber de fidelidad
y que tiene la base legitimadora en la institucién juridica de la responsabilidad
civil en cuanto se va a indemnizar el dafio moral sufrido por ocultacién de la
paternidad. Ciertamente, dicha responsabilidad civil y por ende, la obligacién de
indemnizar tendra lugar si: se prueba la omisién antijuridica de la esposa sobre
la paternidad del hijo, siendo el criterio de imputacién discutible desde dolo, cul-
pa grave hasta simple culpa o negligencia; el dafio que se deriva de tal conducta
(danos resarcible/dafio moral) y la relacién de causalidad entre ambos. La prueba
del nexo causal resulta imprescindible y ha de resultar de una certeza probatoria
cualificada que corresponde concretar al tribunal de instancia. Por su parte, en
aquellos casos en que resulte imposible una certeza o la exactitud en la determi-
nacién de la relacién causal, se admite por la jurisprudencia acudir a la regla de
la probabilidad suficiente, sobre todo cuando se trata de una probabilidad alta o
préxima a la certeza (“probabilidad cualificada”).

En todo caso, no resulta operativo imponer un deber de informacién a la
madre sobre su vida amorosa y sentimental para reconocer al padre biolégico
(cuestion de género como se destaca en la doctrina); ni se debe confundir como
asi se ha constatado en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales ocultacion
con desconocimiento.

Ahora bien, hay que diferenciar, por un lado, la lesion a intereses legitimos o
derechos que derivan de la accién u omisién antijuridica y, por otro el dafio moral
y/ patrimonial. No se puede dar una respuesta univoca a la determinacion y la
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fijacién de la cuantia de los dafios morales, dada su naturaleza heterogénea y la
necesidad de acudir a las circunstancias del caso concreto. Habitualmente, en el
ambito del dafio moral se incluyen los dafos psicolégicos que sufre la persona de
marido al que se le ha ocultado la paternidad (desazén, tristeza profunda, depre-
sién), maxime si a todo se acompaiia la ruptura de relaciones afectivas que antes
se basaban en un vinculo paterno-filial.

Por su parte, los dafios patrimoniales estan relacionados con los alimentos
pagados al supuesto hijo matrimonial, asi como los gastos procesales derivados
del proceso de divorcio, del proceso de impugnacion de la filiacién. Se indica por
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo que no seria objeto de devolucién
aquellos alimentos derivados de la relacion paterno-filial, sélo cuando esta des-
aparece consecuencia de una acciéon de impugnacién; se entiende que ya seria
alimentos indebidos. Lo que resulta razonable, si partimos de la base que durante
la relacién paterno-filial en el seno del matrimonio o de una pareja de hecho los
alimentos a los hijos menores de edad derivan de la Ley en cuanto deber de los
padres de velar por sus hijos (articulo 154 del Cédigo Civil); en caso de crisis con-
yugal o de pareja su imposicion viene marcada por la propia sentencia de separa-
cién, nulidad o divorcio. Por lo que, la aplicacion del cobro de lo indebido frente
al cényuge materno solo opera tras la impugnacion, esto es, cuando se rompe la
relacion paterno-filial.

En cuanto a la posibilidad de poder aplicar la doctrina del enriquecimiento
injusto frente al padre biolégico. La realidad juridica es que, mientras no tenga la
condicién reconocida de padre mediante una sentencia de reclamacion de pater-
nidad, no tiene obligacién de asumir ningun tipo de gasto, ni alimentos respecto
de un hijo que no es suyo hasta que se le reconozca como tal. No parece que se
pueda sefialar que en su conducta hay un enriquecimiento en cuanto su patrimo-
nio no se ha visto mermado por el pago de alimentos y otros gastos, frente a la dis-
minucién del patrimonio correspondiente al padre no biolégico que si ha asumido
tales pagos y gastos. Precisamente, el padre biolégico en cuanto no se determine
la filiacién respecto de él, carece de la condicién de padre y de las obligaciones
legales que derivan de tal relacion paterno-filial.

En fin, en lo relativo al inicio de la prescripcion de la acciéon o el dies a quo,
el Tribunal Supremo lo fija en el momento en que la sentencia de impugnacién de
la paternidad adquiere firmeza. De igual modo, se afirma, tanto la posibilidad de
interrupcién de la prescripcién por presentacion de la demanda de conciliacién,
como que se califique por la jurisprudencia el dano sufrido por el padre no biol6-
gico de “dano permanente”.
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ordenamientos como la del Derecho portugués que, en 2008 da nueva redaccién al articulo
1792, lo que supone la entrada definitiva de las normas comunes de la responsabilidad civil
para resarcir el dafio causado por el divorcio”.

17 NEVADO CATALAN, V. (2018). “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribu-
cién de paternidad”, Indret, octubre, pp. 20-21 a ello afiade que “la atribucién indebida de la
paternidad supone una importante injerencia en la autonomia persona que puede vincularse
con la infraccién de la libertad individual (articulo 10.1 CE)”.

18 MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. “Dafios en Derecho de Familia: un
paso adelante, dos atras”, op. cit., pp. 526-527; de los mismos autores (2019). “Exclusién de
responsabilidad civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica
de un hijo”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, niimero 110, mayo-agosto, p. 259. Por
su parte, ROCA I TRIAS, E. (2000). “La responsabilidad civil en el Derecho de familia. Ven-
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turas y desventuras de cényuges, padre e hijo en el mundo de la responsabilidad civil”, op.
cit., p. 562 sefiala que “en el Cédigo Civil rige el principio de tipicidad, de modo que se prevén
determinados danos que tienen especificamente establecida la forma de resarcimiento. Y
entonces quedan pendientes aquellos que no se han tipificado”.

19 En esta linea, sefiala ALVAREZ OLALLA, P. (2015). “Daiios causados al progenitor
a consecuencia de la impugnacién de la paternidad”, Revista LA LEY Derecho de Familia,
“Familia y Responsabilidad Civil”, niimero 8, octubre-diciembre, p. 1 que “durante la segunda
mitad del siglo XX (....) la familia deja de ser un fin en si mismo, pasando a considerarse
como un medio para proporcionar proteccion a sus miembros y propiciar el libre desarrollo
de la personalidad de los mismos, de tal forma que, ahora va a ser el grupo el que va a estar
al servicio de los individuos que lo conforman, en lugar de éstos al servicio de aquél. Como
consecuencia de ello, la idea de dotar de viabilidad al ejercicio de acciones de responsabili-
dad extracontractual en el ambito de las relaciones familiares va arraigando en la conciencia
social y, consecuentemente, en las decisiones de nuestros tribunales”.

20 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: dafios entre coényuges y dafos entre los miembros de
la pareja de hecho”, op. cit., p. 70; MARIN GARCIA DE LEONARDO, T. (2006). “Remedios
indemnizatorios en el ambito de las relaciones conyugales”, op. cit., p. 149.

21 ALGARRA PRATS, E. (2012). “Incumplimiento de deberes conyugales y responsabi-
lidad civil”, op. cit., p. 16. En esta linea, RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2003). “Funcién de
la responsabilidad civil en determinadas relaciones de convivencia: dafios entre cényuges y
dafios entre los miembros de la pareja de hecho”, op. cit., p. 72 sostiene que “no han de admi-
tirse de forma indiscriminada las reclamaciones de dafios entre conyuges”.

22 RJ 1999,5721 y RJ 1999,5726.

23 ROCAITRIAS, E. (2000). “La responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas
y desventuras de conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil”, op. cit.,
p. 533.

24 El Auto del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 4 de junio de 2001(RTC
2001,140) inadmiti6 el recurso de amparo contra esta sentencia entendiendo que no se vul-
neran los articulos 14 y 24.1 de la Constitucién espanola.

23 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M?. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: dafios entre conyuges y danos entre los miembros de la
pareja de hecho”, op. cit., pp. 70-71 precisa que detras de este argumento del Tribunal Supre-
mo estan dos temores “por una parre, se busca evitar la proliferacion de demandas triviales,
sin importancia y con ello la sobrecarga de los tribunales; por otro, se busca preservar la paz
y la armonia familiar”.

26 ROCAITRIAS, E. (2000). “La responsabilidad civil en el Derecho de familia. Venturas
y desventuras de conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil”, op. cit., p.
561 se muestra critica con la sentencia manifestando al respecto que “el argumento que sirve
para construir el recurso de casacion es la mala fe de la esposa, que no queda demostrada, re-
chazandose por ello la aplicacién del articulo 1902 del Cédigo Civil; pero debe recordarse que
el mencionado articulo no exige el dolo para la imposicién de la obligacién de indemnizar.
Basta leer la muy abundante jurisprudencia sobre la culpa como titulo de imputacién para
comprobar que ni tan solo ésta se considera un elemento esencial para imponer al causante
del dafio dicha obligacién. El argumento del Tribunal Supremo excluyendo el resarcimiento
por no concurrencia de dolo es ciertamente débil, a no ser que hubiera considerado que
teniendo en cuenta que el supuesto por el que se reclama la indemnizacién quedaba inserto
en las relaciones familiares a las que no se aplica sin mas el articulo 1902 del Cédigo Civil;
si entonces hubiera requerido un plus como el dolo, el argumento hubiera sido igualmente
discutible, aunque tendria mayor peso”.

27 RJ 2010,5152. Al respecto, sefala el Alto Tribunal que “el recurrente prescinde prac-
ticamente por completo de rebatir la distincién de etapas o fases que hace la sentencia recu-
rrida en funcién de los diferentes conceptos indemnizatorios de la demanda, para, en cam-
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bio, optar por una tesis que parece presentar la infidelidad conyugal de la demandada como
origen unico de una serie de dafios en cadena, fisicos, morales y patrimoniales, que habrian
venido agravandose a lo largo del tiempo sin solucién de continuidad, hasta el punto de que
el dafio habria seguido produciéndose incluso después de la interposicién de la demanda, ya
que ésta se presento el 15 de noviembre de 2005 y sin embargo en el alegato del motivo se in-
vocan la incapacidad del recurrente reconocida en un informe del siguiente dia 16, su ingreso
hospitalario de 13 de enero de 2006 y la resolucién de 12 de mayo siguiente como prueba de
la continuidad o progresividad del dano”.

Ahora bien, afiade que “del propio alegato del motivo resulta una contradiccién insalva-
ble entre la posible consideracién por esta Sala de esos hechos posteriores a la interposicién
de la demanda y la concrecion final por el recurrente del dia en que, segun él, habria co-
menzado a correr el plazo de prescripcion, que hace coincidir precisamente con la fecha del
informe médico de septiembre de 2005 en cuanto éste habria constatado “el empeoramiento
de mi representado” y “la produccién del definitivo resultado””. Pues bien, semejante plantea-
miento no puede ser compartido por esta Sala y ello “aunque la sentencia de 30 de junio de
2009 (RJ 2009,5490) haya reconocido la posibilidad de dafios por culpa extracontractual en el
4ambito de las relaciones subsiguientes a una crisis matrimonial, considerando incluso que en
el caso entonces examinado el dafo so6lo se consolidé definitivamente varios afios después de
iniciarse la conducta de la demandada privando al demandante de su derecho a comunicar
con el hijo menor de ambos y ejercer sobre él la guarda y custodia que se le habia atribuido
judicialmente, pues hasta que el hijo no alcanzo6 la mayoria de edad, extinguiéndose la patria
potestad, su padre no supo que definitivamente se le habia privado de tales derechos, sin
embargo en el presente caso no se ha dado una persistencia de la conducta antijuridica de la
demandada, como la de aquel otro caso en que se habia trasladado con el hijo comin menor
a Estados Unidos no permitiendo la relacion con el padre, sino una conducta cuya hipotética
ilicitud habria cesado en cualquier caso con la separacién conyugal, por méas que algunos
de los danos causados con tal conducta no se descubrieran hasta pasado un tiempo, cual
sucedi6 con el constituido por lo que el actor-recurrente considera “pérdida de una hija””

28 RJ 2012,6849. Asimismo, se precisa que “Por todo lo expuesto y en vista del contenido
del informe de alta ya mencionado, se esta en el caso de concluir que, desde la fecha del alta
consignada en aquél sin ningan tipo de objecién, pues debié ser entonces cuando las secue-
las tenian que haber sido apreciadas, y hasta el momento de interposicién de la demanda, el
plazo de un afio para ejercitar la accion entablada por el actor (la demanda fue presentada
ante el Juzgado de Primera Instancia el dia 18 de diciembre de 2007), habia transcurrido en
exceso el plazo de prescripcién de un afio, lo que obliga a estimar agotado el plazo senalado
en las normas citadas en el motivo como infringidas, para ejercitar la accion de reclamacion
contemplada en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, lo que ha de llevar a la desestimacién de
la demanda”. En resumen, concluye la sentencia que “lo que pretende el motivo es alterar de
forma significativa los hechos de la sentencia para fijar a la conveniencia de quien recurre el
dia a partir del cual se determina el computo del afio de prescripcién previsto en la norma
que se dice infringida. Pretende fijar como “dies a quo” para la reclamacién del dafio moral la
fecha de la sentencia que resuelve la impugnacion de paternidad, por considerar que a partir
de ese momento se produjo la pérdida de las hijas, no responde a la realidad, conforme a los
hechos probados. En el momento en que se dicta la sentencia su estado emocional no sufrié
ninguna alteracién o quebranto que fuera resefiado en el informe psicolégico. El dafio moral
que se reclama no trae causa de la pérdida legal de las hijas conocida mediante la sentencia
de 18 de julio de 2007, que resolvié el procedimiento de paternidad, sino del engafo sobre la
forma de concebir a sus dos hijas y el hecho de que tras el divorcio, por decisién de la madre,
se fueran a vivir con el padre biolégico, situacién que le sumié “en una depresién”, de la que
fue atendido por el psicologo clinico D. Isidoro, momento a partir del cual se concreté el dafio
moral padecido y reclamado”.

2 RJ 2009,5490.

2978 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2909 a 3007 Afio 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

30 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2018). “Denegacién de la indemnizacién por dafio
moral derivado de la ocultacién dolosa de la verdadera filiacién biolégica del hijo matrimo-
nial”, Diario LA LEY, niimero 9318, seccion doctrina, 14 de diciembre de 2018, p. 7 sehala que
“se trata de una resolucién puntera en el campo de la responsabilidad civil en el &mbito de
las relaciones familiares”. Sin embargo, para MARTIN-CASALS, M. y RIBOT IGUALADA,
J. (2011). “Danos en Derecho de familia: un paso adelante, dos atras”, op. cit., p. 520 “ni del
texto ni del fondo de la sentencia se deducen conclusiones de orden mas general y que la
doctrina si extrae respecto al tema de la aplicacién del Derecho de responsabilidad civil en el
ambito regulado por el derecho de familia”.

3 LA LEY 162091,2018. Los antecedentes de hecho de la sentencia son los siguientes:
Don Marino estaba casado con Dona Juliana. Durante la vigencia del matrimonio nacieron
tres hijos llamados Inocencio, Raul y Javier. Por sentencia de 28 de junio de 2009, dictada en
autos de divorcio, se decret6 el divorcio con las medidas pertinentes, entre otras una presta-
cién de alimentos en favor de los tres hijos de 700 euros mensuales y el pago por mitad del
préstamo hipotecario que gravaba la vivienda. Con anterioridad a la sentencia de divorcio
ambos cényuges se habian separado por sentencia de 1 de septiembre de 2001, en la que se
aprobé un convenio regulador y se puso a cargo del padre, en concepto de alimentos a los
tres hijos, el 45% de los haberes liquidos que pudiera percibir. Tras un proceso de filiacion,
en el que se declaré la no paternidad de don Marino respecto del que habia venido consi-
derando como hijo suyo, Raul, formulé una demanda frente a quien habia sido su esposa,
para reclamarle: a) 35.304,37 euros en concepto de pensiones de alimentos abonados a su
hijo, en virtud de sentencias, primero de separacién y luego de divorcio; b) la mitad de los
gastos abonados para la determinacion de la paternidad; y ¢) 70.000 euros en concepto de
dafios morales. La parte demandada se opuso a tales pretensiones y planteé la excepcién de
prescripcién de la accién de conformidad con el articulo 1968.2 del Cédigo Civil, que fue
estimada por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 2, de San
Fernando, de 3 de mayo de 2015 con el argumento de que habia transcurrido mas de un afio
desde que el actor supo que el menor Radl no era su hijo biolégico, esto es, en el afio 2008,
fecha en la cual se interpuso la pertinente demanda sobre impugnacién de la paternidad, y
la presentacion de la papeleta de conciliacion, el 9 de noviembre de 2011, no siendo hasta el
13 de junio de 2013 cuando se presenta la demanda. Formulado recurso de apelacién por el
actor, la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion 5%, en sentencia de 13 de junio de 2017 estimé
el recurso y en parte la demanda: En primer lugar, considera que la accién no esté prescrita,
pues el plazo debe computarse desde que lo supo el agraviado, y ese momento se concre-
ta cuando adquiri6 firmeza la sentencia en el procedimiento de filiaciéon —9 de noviembre
de 2010—, y posterior inscripcion registral. Instado acto de conciliacién el 9 de noviembre
de 2011 la prescripcién se interrumpié hasta la celebracién de dicho acto —13 de junio de
2012—, por lo que al presentarse la demanda el 13 de junio de 2013, la accién ejercitada no
estaba prescrita. En segundo lugar, concluye que, acreditada la falta de paternidad por parte
del actor, 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 frustracién y desasosiego de quien durante
mucho tiempo ha tenido relacién, contacto y carifno 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 dafos psicolégicos).

La progenitora del menor interpuso recurso de casacién fundado en cuatro motivos: El
primero se formula por infraccién de los articulos. 1968.2 y 1969 del Cédigo Civil y de la doc-
trina jurisprudencial sobre el computo del plazo de prescripcion, por entender que este debe
iniciarse en el momento en que el actor supo que Radl no era su hijo con los resultados del
estudio genético al que se habria sometido privadamente en el afio 2008, y luego en el juicio
de filiacién donde se practicé una segunda prueba de paternidad en el Instituto Nacional de
Toxicologia, con fecha de 17 de agosto de 2010, fecha en la que nuevamente conocié que el
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menor no era hijo suyo, no siendo hasta el 9 de noviembre de 2011 cuando se interpuso la
papeleta de conciliacién y posteriormente, el dia 13 de junio de 2013, cuando se formulo6 la
demanda de la que trae causa el presente recurso; el segundo por infraccién del articulo 1902
del Cédigo Civil. Considera que no ha existido dolo por parte de la demandada, pues ésta tuvo
conocimiento en el proceso de filiacién, a resultas de la prueba biol6gica realizada, de que
el segundo de los tres hijos biol6gicos habido constante el matrimonio no era de su marido,
por lo que no habria existido engafio u ocultacién y porque, en definitiva, la infidelidad que
dio lugar al nacimiento del hijo no seria como tal indemnizable; el tercero por infraccién del
articulo 1902 Cédigo Civil y de la jurisprudencia de esta sala sobre la inexistencia de culpa
extracontractual que determine la responsabilidad de la demandada y, por tanto, la restitu-
cién de lo indebidamente cobrado en concepto de alimentos; y, el cuarto por infraccion del
articulo 1902 Cédigo Civil y de la jurisprudencia de esta sala sobre la inexistencia de culpa
extracontractual que determine la responsabilidad de la demandada vy, por tanto, de las ac-
ciones indemnizatorias por dafio moral y psicolégico.

En todo caso, para justificar el interés casacional cita, entre otras, las sentencias de esta
Sala del TS de 22 y 30 de julio de 1999 interpretada la primera de ellas, a sensu contrario, en el
sentido de que seria precisa la concurrencia de una conducta dolosa para el reconocimiento
de la responsabilidad extracontractual en el supuesto enjuiciado, que es negada por la parte.

32 Para DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2018). “Denegacién de la indemnizacién por
dafio moral derivado de la ocultacién doloso de la verdadera filiacién biolégica del hijo ma-
trimonial”, op. cit., p. 8 cree que “esta sentencia supone una mala noticia, en cuanto cierra el
camino al resarcimiento de un dafio moral, sobre cuya reparacién existia un importante con-
senso doctrinal y jurisprudencial (como demuestran las numerosas sentencias de instancia
recaidas sobre la materia); y ello con argumentos teéricos muy discutibles y poco desarrolla-
dos), alejandose, de este modo, de sentimientos comtinmente compartidos en la sociedad”.

Sin embargo, PARDILLO HERNANDEZ, A. (2018). “Responsabilidad civil en el ambito
familiar: indemnizacién por ocultacién de la verdadera paternidad”, Diario LA LEY, niimero
9316, seccion Comentarios de jurisprudencia, 12 de diciembre, p. 5 sefiala al respecto que tras
afios de incertidumbre esta sentencia “aporta la necesaria seguridad y certidumbre sobre la
materia pero que, con toda probabilidad, no cerrara el vivo e interesante debate en la doc-
trina cientifica sobre los intentos de “colonizacién” por la responsabilidad civil del moderno
Derecho de familia”. Por su parte, VELA TORRES, P.J. (2019), “Ocultacién de la paterni-
dad e indemnizacién por dafios morales”, Diario LA LEY, niimero 9375, seccion Comentarios
de jurisprudencia, 12 de marzo, p. 4 senala que “el Tribunal opta por una solucién pruden-
cial y son negar la existencia de tales danos, lo que veda es su resarcimiento econémico”; v,
MONTERROSO CASADO, E. (2019). “Responsabilidad civil y consecuencias derivadas del
incumplimiento del deber de fidelidad: una cuestién de género”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, niimero 773, mayo-junio, p. 1572 entiende que este sentencia “supone un paso
hacia delante a favor de la no discriminaciéon de la mujer por incumplimiento del deber de
fidelidad, lo que implica una ruptura con numerosas sentencias de las Audiencias Provin-
ciales que, han venido estimando la existencia de una responsabilidad extracontractual de
la madre por el dafio moral ocasionado por la procreacién de un hijo extramatrimonial”. Y
a ello anade que “esta sentencia nos invita a realizar una reflexién sobre la igualdad entre
hombre y mujeres. (...) A ambos conyuges 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 reprobacion juridica, ya
que ello constituiria una discriminacién por cuestiéon de género”.

De todas formas, al mantener en lo sustancial la doctrina sentada en la sentencia de 30
de julio de 1999, implica la reiteracion que, exige el articulo 1.6 del Cédigo Civil y la con-
solidacion de la jurisprudencia en relacién con la materia. Dudaba de dicha reiteracion la
sentencia de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 2%, de 3 de abril de 2008 (JUR 2008,234675)
cuando afirmaba que “su posicién es contraria a la del Alto Tribunal que por lo demas es
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discutible que haya sentado jurisprudencia al tratarse de resoluciones con fundamento al
menos parcialmente diverso” (FJ1°).

3 LALEY 26842,2024. En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Badajoz, secc. 2%, de 19 de enero de 2023 (JUR 2023,208607) una vez examinadas las pruebas
practicadas, se descarta el engano. No se debe confundir la ocultacién con el desconocimien-
to. Desde el primer momento Gustavo tuvo dudas de sui el nifio era biologico suyo. Pudien-
do hacerlo, ni siquiera crey6 oportuno hacerse una prueba. Estamos hablando de simple
desconocimiento. Aqui lo que se sanciona es el engafio, no la mera ignorancia. Gustavo se
represent6 la posibilidad de no ser el padre biolégico, pero confié en que lo era y por eso lo
reconoci6 como suyo, convirtiéndose asi en su padre. Pero en ese juicio hipotético ninguna
influencia tuvo la madre. Ella no hizo creer a Gustavo que el nifio fuera suyo. No hay prueba
alguna de esa supuesta ocultacién. Estamos simplemente ante un caso de arrepentimiento de
quien, desde el inicio, sabia que el menor podria haber sido concebido por tercera persona.
En estas circunstancias, no hay fraude, ni engafo, ni responsabilidad civil.

34 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 7%, de 2 de noviembre
de 2004 (AC 2004,1994).

35 RJ2018,5158.

36 RJ 1999,5721; y RJ 1999,5726.

37 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2000). “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de
30 de julio de 1999”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, niimero 52, p. 163; CARRAS-
CO PERERA, A. (2006). Derecho de familia. Casos, reglas, argumentos, Madrid: Dilex, p. 571.
Recordemos que, la sentencia de 30 de julio de 1999 el actor bas6 la demanda en los articulos
67 y 68 en relacion con el articulo 1101 del Codigo Civil, por considera que la fidelidad era
una obligacién contractual que tiene su origen en el contrato de matrimonio. El Tribunal
Supremo manifesté al respecto que “no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto
genérico del articulo 1101, por més que se estimen como contractuales tales deberes en razén
de la propia naturaleza del matrimonio...”.

3% DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2007). “Responsabilidad civil y divorcio en el Dere-
cho espafiol: resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes con-
yugales”, LA LEY, tomo II, p. 1662; del mismo autor (2018) “Denegacion de la indemnizacién
por dafio moral derivado de la ocultaciéon dolosa de la verdadera filiacién biolégica del hijo
matrimonial”, op. cit., p. 4 dispone que “el matrimonio no es un contrato, sino un negocio
juridico de Derecho de familia que afecta profundamente a la persona de los céonyuges en
la medida en que les impone una plena comunidad de vida, material y espiritual, la cual no
tiene paragoén posible con ninguna de las relaciones juridicas nacidas de la celebracién de un
contrato”; MURILLAS ESCUDERO, J.M. (2015). “La responsabilidad civil extracontractual
por dafios morales en la relacién conyugal”, REDUR, niimero 13, diciembre, p. 116; MARIN
GARCIA DE LEONARDO, M. T. (2010). “¢Es indemnizable la infidelidad?, Revista de De-
recho de Familia, niimero 47, p. 35, MONTERROSO CASADO, E. (2019). “Responsabilidad
civil y consecuencias derivadas del incumplimiento del deber de fidelidad: una cuestién de
género”, op. cit., p. 1564. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial Leén, secc.
22, de 10 de noviembre de 2010 (AC 2010,2120).

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de abril de 1996 (RJ
1996,2984); de 1 de abril de 1997 (RJ 1997,2724); de 31 de julio de 1999 (RJ 1999,6222); y, de
9 de octubre de 1999 (RJ 1999,7245).

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 13%, de 29 de abril
de 2021 (JUR 2021,232726) centrandose en el nexo de causalidad sefiala que ha de estable-
cerse intelectualmente entre la accién u omision y el dano o perjuicio producido. Sobre este
particular tienen dicho la jurisprudencia, entre otras las citadas sentencias de 2 de abril de
1996; de 1 de abril de 1997; de 31 de julio de 1999; y de 9 de octubre de 1999 que, para la
determinacién de la existencia de la relaciéon o enlace preciso y directo entre la accién u
omisiéon —causa y el dafio o perjuicio resultante —efecto—, la doctrina jurisprudencial viene
aplicando el principio de causalidad adecuada, quien exige para apreciar la culpa del agente,
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que el resultado sea consecuencia natural, adecuada y suficiente de la determinacién de la
voluntad; debiendo entenderse por consecuencia natural, aquella propia entre el acto inicial
y el resultado dafioso, una relacién de necesidad, conforme a los conocimientos normalmen-
te aceptados; y debiendo valorarse en cada caso concreto, si el antecedente que se presente
como causa, tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia
necesaria, el efecto lesivo producido, no siendo suficiente las simples conjeturas, o la exis-
tencia de datos facticos, que por una mera coincidencia, induzcan a pensar en una posible
interrelaciéon de esos acontecimientos, sino que precisa la existencia de una prueba termi-
nante relativa al nexo entre la conducta del agente y la produccién del dafo; de tal forma,
que haga patente la culpabilidad que obliga a repararlo. Y esa necesidad de una cumplida
justificacion, no puede quedarse desvirtuada por una posible aplicacion de la teoria del riesgo
o la inversi6n de la carga de la prueba, aplicables en la interpretacion de los articulos 1902 y
1903 del Codigo Civil, pues “el como y el por qué se produjo el evento y siniestro”, constituyen
elementos indispensables en el examen de la causa eficiente del evento dafioso.

4 PLAZA PENADES, J. (2016). “Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil”. En: A.
Canizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Cdédigo Civil comentado, vol. IV, 2* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters, pp. 1364-1365.

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de abril de 2005 (RJ
2005,4133).

4 RJ 2008,6913.

4 En esta linea, DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2018). “Denegacion de la indemniza-
ci6on por dafio moral derivado de la ocultacion dolosa de la verdadera filiacion biolégica del
hijo matrimonial”, Diario La Ley, niimero 9318, diciembre, p. 9.

# Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 5%, de 25 de mayo
de 2022 (JUR 2023,2071) donde se indica que el engafio se mantuvo durante mas de dos afios
(unido a la edad de la menor al tiempo de conocerse dicha farsa). Se considera tiempo sufi-
ciente para crear intensos lazos afectivos entre quien aparece como padre y la hija.

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de marzo de 2019 (Roj.
STS 653/2019; ECLI:ES:TS:2019:653) tras la declaracion de paternidad distinta de la que ve-
nia ostentando; se concede un régimen de visitas y comunicaciones con quien durante afios
contaba como su padre en condicién de allegado.

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de mayo de 2011 (Roj.
STS 2676/2011; ECLI:ES:TS:2011:2676) pone fin a la controversia iniciada en el ambito de
relaciones personales entre una menor y la antigua companera de su madre biolégica a quien
se le otorga la categoria juridica de allegado (articulo 160 del Cédigo Civil). la extension del
derecho del menor a relacionarse con sus allegados es una cuestion que debe decidirse por el
juez teniendo en consideracion la aplicacién del principio interés superior del menor.

47 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 2%, de 4 de abril de
2024 (LA LEY 127576/2024) en un supuesto de testamento en que se instituyé heredera a
quien luego no fue considerada hija bioldgica. Se habla de pretericién no intencional de la
demandante —madre del testador— y su derecho a la legitima como ascendiente. Ciertamen-
te, el testamento se otorgé en la fecha de 9 de marzo de 2015 con posterioridad, por tanto,
a los pronunciamientos de primera y segunda instancia recaidos en el procedimiento de la
reclamacién de filiacién extramatrimonial, pero antes de operase en el Registro Civil. La
nueva inscripcion registral de la filiacién “de la designada heredera universal” que sin duda
fue consecuencia del resultado del recurso de casacion decidida por el Tribunal Supremo. El
testamento no fue revocado por el Sr. Evelio antes de su fallecimiento ocurri6 el 6 de octubre
de 2019.

Conforme al articulo 675 del Cédigo Civil hay que estar a la interpretacion literal del
testamento. El Tribunal Supremo confirma la sentencia que declaré que el Sr. Evelio no era
el padre biolégico de Milagrosa; no obstante, nunca procedié a revocar el testamento. Por
lo que cabe concluir que la voluntad del testador era instituir como heredera a su hija no
biol6gica Milagrosa, aunque no pudiera figurar como la causa de esa institucién su calidad
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de hija y, por tanto, heredera forzosa, sea correcto hablar de pretericiéon de la madre del
testador (Gnica heredera forzosa a falta de hijos y descendientes) y sea correcto también su
reconocimiento su derecho a la mitad del haber hereditario de su hijo (articulos 807.2 y 809
del Codigo Civil).

Por otra parte, no resulta de aplicacion el apartado 2 del articulo 814 del Cédigo Civil
porque la pretericiéon no intencional no ha sido de hijos o descendientes del testador, sino
de ascendientes y con arreglo al apartado primero del mismo precepto, su pretericién no
perjudica su legitima.

La conclusién no puede ser otra que respetar la voluntad del testador que nunca revocé
su voluntad de instituir a su entonces hija Milagrosa como heredera, sin perjuicio de recono-
cer la legitima de la madre del Sr. Evelio (pretericién no intencional), en concreto en la mitad
del haber hereditario.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). “Comentario a los articulos 67 y 68 del
Cédigo Civil”. En: A. Caiiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Orduna Moreno, R. Valpuesta
Fernéandez (dirs.), Cédigo Civil comentado, vol. I, 2* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters,
p. 446.

4 MARIN GARCIA DE LEONARDO, T. (2006). “Remedios indemnizatorios en el 4ambi-
to de las relaciones conyugales”, op. cit., p. 151. Para MURILLAS ESCUDERO, J.M. (2015).
“La responsabilidad civil extracontractual por danos en la relacién conyugal”, op. cit., p.
112 el deber de guardarse fidelidad es “un deber incoercible y lo asumen reciprocamente los
cényuges en el momento de contraer matrimonio afirmando su compromiso de cumplir el
contenido del articulo 68 del Codigo Civil”.

50 LOPEZ DE LA CRUZ, L. (2010). “El resarcimiento del dafio moral ocasionado por el
incumplimiento de los deberes conyugales”, op. cit., p. 30; URENA MARTINEZ, M. (2019).
“La ocultacion de la paternidad matrimonial no genera dafio moral ni patrimonial resarcible
ex articulo 1902 del Cédigo Civil”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, niimero 110,
mayo-agosto, p. 236 considera acertada la doctrina jurisprudencial del tribunal Supremo al
considera que el deber conyugal de fidelidad tiene un caracter eminentemente moral, y su
incumplimiento apenas origina consecuencias, sobre todo a partir de la reforma del Cédigo
Civil por Ley 15/2005: RODRIGUEZ GUITIAN, A. M?. (2001). “De nuevo sobre la reparacién
de dafios en el ambito del matrimonio (A propésito de la STS de 14 de octubre de 2010)”,
Diario LA LEY, niimero 7582, 4 de marzo, p. 1831; FARNOS AMOROS, E. (2007). “Indemni-
zacion del dafio moral derivado de ocultar la paternidad”, Indret, octubre, pp. 11 y 20; MAR-
TIN-CASALS, M., y RIBOT IGUALADA, J. (2011). “Dafios en Derecho de Familia: un paso
adelante, dos atras”, op. cit., p. 541; ECHEVARRIA DE RADA, M®.T. (2015). “Responsabilidad
civil por infidelidad conyugal”, Revista LA LEY Derecho de Familia, “Familia y responsabilidad
civil, niimero 8, octubre-diciembre, pp. 2-3; MONTERROSO CASADO, E. (2019). “Responsa-
bilidad civil y consecuencias derivadas del incumplimiento del deber de fidelidad: una cues-
tién de género”, op. cit., p. 1564; MURILLAS ESCUDERO, J.M. (2015). “La responsabilidad
civil extracontractual por dafios morales en la relacion conyugal”, op. cit., pp. 112-113 y 123
quien, asimismo, precisa que “si admitiéramos la obligacién de indemnizar el dafio moral
que puede causar la infidelidad, estariamos realizando una contrarreforma del Cédigo Civil
volviendo a establecer una sancién por la infidelidad”. Y se pregunta “¢Dénde quedaria la
autonomia privada de la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005? ¢Y c6mo obligariamos
al cényuge a mantener la exclusividad sexual?”. Por su parte, NEVADO CATALAN, V. (2018)
“Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de paternidad”, op. cit., p. 12 senala
que “no antes de aprobarse la Ley 15/2005 era indemnizable la infidelidad, ni lo es ahora,
pues, la libertad individual, por un lado, y la consideracion de los disgustos y decepciones que
la infidelidad puede provocar como un riego general de la vida, impiden estimar las preten-
siones resarcitorias”. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial Segovia, secc.
Unica, de 30 de septiembre de 2003 (AC 2003,24422); de la Audiencia Provincial Leén, secc.
2% de 10 de noviembre de 2010 (AC 2010,2120); y, de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 8,
de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014,203925).
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51 FARNOS AMOROS, E. (2011). “Remedios juridicos ante la falsa atribucién de la pa-
ternidad”, op. cit., pp. 11-12.

2 FERRER I RIVA, J. (2001). “Relaciones familiares y limites del derecho de dafios”,
op. cit., p. 15.

53 MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de responsabilidad
civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica de un hijo”, op.
cit., p. 262.

5 VERDERA IZQUIERDO, B. (2024). “Responsabilidad civil en el ambito de las re-
laciones familiares”, op. cit., p. 24; MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2021). “Dafios moral por
ocultacion de la paternidad: hacia la puesta en valor de la relacién paterno-filial”, op. cit.,
p. 278 igualmente, manifiesta que “se trata de meras pautas de comportamiento dentro del
matrimonio, pero que no implican una obligacién en sentido juridico, sino que tienen un
mero valor moral y simbélico”. (...) De ahi que “imponer una sancién para el caso de in-
cumplimiento, como si de auténticos deberes se trataran, casa mal con la idea de libertad
que debe presidir las relaciones personales y de pareja y excederia de la funcién propia de
derecho de dafios”.

55 GARCIA CANTERO, G. (1982). “Comentario al articulo 68 del Cédigo Civil”. En: M.
Albadalejo Garcia (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. 11, Madrid:
Edersa, p. 196; GETE-ALONSO Y CALERA, M* del C. (1984). “Comentario al articulo 67 del
Codigo Civil”, Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. I, Madrid: Tecnos, p.
322; ATIENZA NAVARRO, M* L. (2006). “La incidencia de las reformas de 2005 en materia
de efectos personales del matrimonio”. En: J.R. De Verda y Beamonte (dir.), Comentarios a
las reformas del Derecho de Familia de 2005, Navarra: Thomson Aranzadi, p. 160; MARIN
GARCIA DE LEONARDO, T. (2006). “Remedios indemnizatorios en el ambito de las relacio-
nes conyugales”, op. cit., pp. 164-165 quien precisa que, los deberes conyugales “integran el
nucleo mismo la causa del negocio matrimonial’; DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2012).
“Responsabilidad civil por incumplimiento de los deberes conyugales”. En: R. De Verda y
Beamonte (coord.), Responsabilidad civil en al dmbito de las relaciones familiares, Navarra:
Thomson Reuters Aranzadi, pp. 145-147; del mismo autor (2018). “Denegacién de la indem-
nizacién por dafio moral derivado de la ocultacién dolosa de la verdadera filiacién biolégica
del hijo matrimonial”, op. cit., pp. 3-4 precisa que “los deberes conyugales no son meras
obligaciones de conciencia propuestas a los para un feliz desarrollo del matrimonio, sino que
constituyen auténticas obligaciones juridicas” y afiade que “la supresién, como causa de se-
paracion, del incumplimiento de los deberes conyugales operada por la Ley 15/20005, de 8 de
julio, no es argumento para negar la juridicidad de los deberes conyugales, pues esta nueva
orientacion legal se explica en un planteamiento general, de eliminacién de todas las causas
de separacién o divorcio, distintas de la mera voluntad de los conyuges de seguir convivien-
do”; del mismo autor (2021). “Resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de
los deberes conyugales”. En: J. Ataz Lépez y J.A. Cobacho Gémez, (dirs.), Cuestiones cldsicas
v actuales del derecho de daios. Estudio en Homenaje al Profesor D. Roca Guillamén, Cizur
Menor (Navarra): Thomson Reuters Aranzadi, pp. 1872 y 1877-1878 “los deberes conyuga-
les son obligaciones reciprocas contempladas en los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil, que
constituyen la causa del negocio juridico-matrimonial, esto es, las de convivencia, asistencia,
respeto”. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 2%, de 3 de
abril de 2008 (JUR 2008,234675) (FJ2°); y, de la misma Audiencia Provincial, secc. 8%, de 16
de mayo de 2014 (JUR 2014,203955).

Por su parte, RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil
en determinadas relaciones de convivencia: dafos entre conyuges y dafios entre los miem-
bros de la pareja de hecho”, op. cit., pp. 73 y 77 tras senalar que, son “obligaciones legales sin
carécter patrimonial, pero desde luego su infraccion puede producir un dafio moral resarci-
ble y a veces consecuencias econémicas”; precisa que “por si sola la comisién del incumpli-
miento de un deber conyugal no es indemnizable, pero no porque no se esté ante un deber ju-
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ridico, sino porque la admisién del resarcimiento en cualquier caso haria peligrar seriamente
el principio de unidad familiar y daria lugar a una indeseable multiplicidad de pleitos”.

56 MURILLAS ESCUDERO, J.M. (2015). “La responsabilidad civil extracontractual por
dafios morales en la relacién conyugal”, op. cit., pp. 114 y 123; NEVADO CATALAN, V. (2018)
“Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucion de paternidad”, op. cit., p. 12; GAR-
CIA AMADO, J.A. (2017). “Infidelidad matrimonial y engafio sobre la paternidad ¢Dénde esta
el dafio indemnizable?”. En: J.A. Garcia Amado (dir.), P. Gutiérrez Santiago y M. Ordas Alon-
so (coords.), La responsabilidad civil por darios en las relaciones familiares, Barcelona: Bosch,
p. 100; RODRIGUEZ GUITIAN, A. M. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: dafios entre conyuges y dafios entre los miembros de la
pareja de hecho”, op. cit., p p. 12; FARNOS AMOROS, E. (2011). “Remedios juridicos ante
la falsa atribucion de la paternidad”, op. cit., p. 34 quien, asimismo, matiza acertadamente
que la discrepancia parental “no siempre deriva de la infidelidad, como ocurre cuando una
mujer pasa rapidamente de una relacién a otra y el embarazo se atribuye a su nueva pareja o
cuando es el resultado de una mala praxis médica, como sucede cuando la mujer es insemi-
nada o fecundada por error con esperma de hombre distinto a su pareja” (p. 13); de la misma
autora (2007). “Indemnizacién del dano moral derivado de ocultar la paternidad”, op. cit., p.
20; BELHADJ BEN GOMEZ, C. (2015). “Ocultacién de paternidad y danos morales”, Revista
Aranzadi Doctrinal, niim. 4, abril, p. 106; MONTERROSO CASADO, E. (2019). “Responsabili-
dad civil y consecuencias derivadas del incumplimiento del deber de fidelidad: una cuestién
de género”, op. cit., p. 1566; YZQUIERDO TOLSADA, M. (2018). “Comentario de la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018. Ocultacién al marido de la verdadera
paternidad. Consecuencias para el Derecho de familia y para la responsabilidad civil”, En:
M. Yzquierdo Tolsada (coord.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina: civil
vy mercantil, vol. 10, pp. 418, 420 y 421; VERDERA IZQUIERDO, B. (2024). “Responsabilidad
civil en el ambito de las relaciones familiares”, op. cit., p. 30 sefiala, al respecto, que “no se
considera indemnizable la infidelidad, pero si el engafio que conlleva la ocultacién de una
paternidad y produce un “dafio””; PEREZ GALLEGO, R. (2015). “Nuevos dafios en el ambito
del derecho de familia: los dafios morales y patrimoniales por ocultacion de la paternidad
biolégica”, Revista de Derecho Civil, vol. II, niimero 3, julio-septiembre, p. 172.

En contra, LOPEZ CRUZ, L. (2019). “Responsabilidad civil por los dafios morales oca-
sionados en el ambito familiar a causa de la ocultaciéon de la paternidad. Comentario a la
STS 13 noviembre 2018”, Revista de Derecho Patrimonial, niimero. 48, enero-abril, pp. 234-235
para quien “ni son indemnizables los dafos originados por el incumplimiento de los deberes
conyugales, ni por la ocultacion de la paternidad”.

57 AC 2019,956. Asimismo, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc.
112, de 7 de febrero de 2022 (JUR 2022,140872).

58 NEVADO CATALAN, V. (2018). “Responsabilidad civil derivada de la indebida atribu-
cién de la paternidad”, op. cit., p. 15; RODRIGUEZ GUITIAN, A. M?. (2009). Responsabilidad
civil en el derecho de familiar: especial referencia al dmbito de las relaciones paterno-filiales,
op. cit., pp. 134-135; MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, M. (2019). ““Exclusién de
responsabilidad civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica
de un hijo”, op. cit., p. 264.

5 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: dafios entre conyuges y danos entre los miembros de la
pareja de hecho”, op. cit., p. 74; de la misma autora (2009). Responsabilidad civil en el Derecho
de familia: especial referencia al dmbito de las relaciones paterno-filiales, op. cit., pp. 132-133;
MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de responsabilidad civil en
la ocultacion por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica de un hijo”, op. cit., p.
264. Por su parte, FARNOS AMOROS, E. (2011). “Remedios juridicos ante la falsa atribucién
de la paternidad”, op. cit., p. 17 argumenta al respecto que en todo caso “el requisito tradicio-
nal de criterios de imputacién mas exigentes encontraria justificacion en la naturaleza espe-
cial de las relaciones familiares y en los distintos estandares de conducta que éstas imponen”.
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Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2010 (RJ
2010,5152); y, de 18 de junio de 2012 (RJ 2012,6849); y, las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial Valencia, secc. 7%, de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004,1994) actuacién negligente
de la concepcién y dolosa en la ocultacion, vy, el cémputo del plazo desde el conocimiento
del resultado de las pruebas biolégicas; de la Audiencia Leén, secc. 2%, de 2 de enero de 2007
(JUR 2007,59972); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 8%, de 16 de enero de 2007
(JUR 2007,323682); de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 5 de septiembre de 2007
(JUR 2007,340366); de la Audiencia Provincial Leén, secc. 1%, de 30 de enero de 2009 (JUR
2009,192431); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18% de 23 de julio de 2009 (JUR
2009,46435); de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 5%, de 18 de noviembre de 2009
(AC 2010,60); de la Audiencia Provincial Santa Cruz de Tenerife, secc. 3%, de 16 de octubre
de 2009 (JUR 2010,79320); de la Audiencia Provincial Leén, secc. 1%, de 20 de enero de 2009
(JUR 2009,192431); de la Audiencia Provincial Murcia, secc. 5%, de 18 de noviembre de 2009
(AC 2010,60); de la Audiencia Provincial A Corufia, secc. 3%, de 8 de noviembre de 2010 (AC
2010,2303); de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 5%, de 14 de juliode 2011 (AC 2011,1537);
de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 17%, de 27 de octubre de 2011 (JUR 2015,4436);
de la Audiencia Provincial Asturias, secc. 5% de 18 de mayo de 2012 (JUR 2012,190526); de la
Audiencia Provincial Valencia, secc. 10%, de 28 marzo de 2012 (AC 2012,910); de la Audiencia
Provincial Leén, secc. 2%, de 23 de noviembre de 2012 (AC 2012,1643); de la Audiencia Provin-
cial Madrid, secc. 9%, de 9 de mayo de 2014 (AC 2014,1397); de la Audiencia Provincial Cadiz,
secc. 8%, de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014,293955); de la Audiencia Provincial Valencia, secc.
11%, de 13 de noviembre de 2014 (AC 2015,228); de la Audiencia Provincial Jaén, secc. 17, de
9 de marzo de 2015 (JUR 2015,29380); de la Audiencia Provincial Cantabria, secc. 2%, de 3 de
marzo de 2016 (AC 2016,799); de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 9%, de 6 de noviembre
de 2017 (JUR 2018,111191); de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 9 de marzo de
2018 (JUR 2018,112998); de la Audiencia Provincial Girona, secc. 2%, de 19 de abril de 2018
(JUR 2018,114596); y, de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 29 de mayo de 2018
(JUR 2018,168965).

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Segovia, secc. 1%, de 11 de diciembre
de 2007 (JUR 2008,148138); de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5% de 13 de junio
de 2014 (AC 2014,1628); de la Audiencia Provincial Jaén, secc. 1%, de 9 de marzo de 2015
(JUR 2015,129380); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 13 de junio de 2017 (AC
2017,1113); y, de la Audiencia Provincial Murcia, secc. 4%, de 22 de marzo de 2018 (JUR
2018,151429). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial Sevilla, secc. 6%, de 9 de
julio de 2015 (JUR 2015,235882) no procede la indemnizacién de dafos y perjuicios, pues,
no se ha acreditado la existencia de ocultacién dolosa de la paternidad que, es el presupuesto
que se infiere de la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1999 como necesario
para que proceda la indemnizacién de dafno moral y no siendo determinante de indemniza-
ci6én alguna la infidelidad conyugal “per se”.

61 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 16 de enero
de 2007 (JUR 2007,323682) se condena al abono de indemnizaciones no por dolo, pero si
por culpa grave; y, de la Audiencia Provincial Asturias, secc. 5%, de 18 de mayo de 2012 (JUR
2012,190526) procedié incurriendo en culpa grave que, determiné el reconocimiento por el
actor del nacido como hijo propio y su tratamiento como tal.

2 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 5 de septiembre de
2007 (JUR 2007,340366). En la sentencia de la Audiencia Provincial A Corufa, secc. 3%, de
8 de noviembre de 2010 (AC 2010,2303) falta de prueba de actuacién de la demandada de
forma negligente en la concepcion y dolosa en cuanto a la ocultacion al actor de la verdadera
paternidad de su hija.

9 CASAS PLANES, M®.D. (2021). “De nuevo sobre la indemnizacién por dafio moral y
patrimonial por ocultacién de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018 (ciertas
referencias al derecho francés y angloamericano)”, op. cit., pp. 447, 452, 459 y 465.
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¢ JUR 2023,254658. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial Madrid, secc.
13%, de 29 de abril de 2021 (JUR 2021,232726) en un supuesto de ocultacién de la filiacion
no matrimonial razoné que: “No cabe duda alguna que si uno de los miembros de la pareja
realiza una conducta (en el presente caso ocultar las dudas sobre la paternidad) que causa un
dano (frustracién y dolor por la pérdida de la relacion paternal considerada existente y del
proyecto de vida en comun con la menor) y que est4 causalmente relacionado, (pues si hubie-
ra comunicado que habia mantenido relaciones sexuales simultaneas en el tiempo también
con otra persona, el hecho de haber asumido como propia la paternidad no se habria pro-
ducido) y este actuar debe calificarse de culposo, pues no actué con la diligencia que el caso
requeria, ya que se insiste, sabiendo que habia mantenido relaciones sexuales cercanas en el
tiempo con otra persona, no puede estimarse que cuando conocié que estaba embarazada, no
tuviera duda sobre el origen de su estado, pues es una consideracién que por inverosimil no
puede aceptarse y los principios que rigen las relaciones interpersonales (lealtad, honradez)
y las circunstancias de tiempo y lugar, (no estaban casados, libremente podia manifestar
sus relaciones con un tercero) le imponian un comportamiento diferente, y al no hacerlo, es
responsable del dafio causado al recurrente”. Y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, secc. 5% en su sentencia 458/2022, de 25 de mayo (JUR 2023,2071) revoco la senten-
cia del juzgado y concedi6 una indemnizacién de 25.000 euros. Entre otras cosas, argumenté
lo siguiente: “Obvio es que, en el supuesto ahora enjuiciado al no existir nexo matrimonial
el actor no ampara su demanda en la infraccién de ningtn deber de fidelidad, obviamente
inexistente, sino —parafraseando dicha sentencia. en la condicién de persona afectada por
la accién (mas propiamente omisién) culposa o negligente de la demandada. El dafio moral
aqui reclamado no es consecuencia, obviamente, de ningtin incumplimiento de deberes ma-
trimoniales, pero tampoco de ningtn incumplimiento de la demandada de deberes afectivos,
que tampoco existen. El dafio es consecuencia de una doble conducta de la demandada ale-
jada de cualquier aspecto ético: primero, al ocultar la paternidad de un tercero y, segundo, al
comunicar tardiamente al actor su no paternidad, ejercitando seguidamente la propia madre
demanda de impugnacién de filiacién paterna que conduce a dejar que el actor deje de ser
padre, con las consecuencias no solo juridicas sino también morales que ello provoca y el
consiguiente dafio moral que necesariamente se produce”.

En esta linea, MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2021). “Dafios moral por ocultacién de la
paternidad: hacia la puesta en valor de la relacién paterno-filial”, op. cit., p. 285 al indicar que
“es perfectamente posible que la falsa atribucién de la paternidad biolégica de se produzca en
el seno de una pareja no casada, en la que no rigen, por tanto, los deberes conyugales”. Por
lo que continta la autora “a propésito de ello se podria decir que, en realidad, en estos casos
se estaria traicionando también la confianza y el compromiso asumido, y, en definitiva, un
deber de fidelidad, aunque no reconocido legalmente”.

5 RJ 2014,6258.

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Madrid, secc. 13%, de 26 de octubre
de 2012 (JUR 2013,28582) la entidad del sufrimiento del demandante —que confiaba en su
paternidad y veia en el nifio a un hijo propio —desde que supone con certeza que él no era
el padre del pequefio Secundino— ha llegado a manifestarse en el proceso de forma segura
y objetiva, a través del testimonio en el juicio de los profesionales que trataron al actor, el
psiquiatra Don Luis Manuel y la psicéloga Dofia Agustina, siendo ademas relevante la acep-
tacion por el demandante del convenio regulador del divorcio en nombramiento de 2008
con una pension a favor del hijo de 750 euros mensuales y un régimen de comunicacién que
facultaba al actor a que el menor pernoctase con él algunas noches, pese a su cortisima edad
(...). Se puede suponer que también hubiese sufrido el demandante de haber conocido desde
el primer momento, por boca de su esposa, que el hijo que esta esperaba podria no ser de él,
en razén de una relacién extramatrimonial por las fechas de la concepcion, pero en la pre-
sente Litis se reclama por los padecimientos psiquicos experimentados por don Secundino
al conocer que no era hijo propio aquel a quien habia creido tal y habia querido como tal.
(...) Y esa grave pesadumbre efectivamente sufrida por el demandante y constatada por los
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profesionales de psiquiatria y psicologia que depusieron en juicio, fue causada por la actitud
al menos negligente de dofia Bibiana que, aseguro a su esposo que el hijo que esperaba tenia
necesariamente que ser de €l, de lo que ningtin modo podria estar segura la demandada. (...)
El actor tenia derecho a creer que su esposo no iba a enganarle en cuestiones tan trascenden-
tes. Se valora en 20.000 euros el dafio moral y dafios patrimoniales se calcula partida por par-
tida; de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 6°, de 16 de enero de 2013 (JUR 2013,150976)
25.000 euros por dafios morales; de la Audiencia Provincial Madrid, secc. 9%, de 9 de mayo de
2014 (AC 2014,1397); v, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 8%, de 24 de mayo de 2019
(JUR 2019,21432) comportamiento o conducta culposa que ha generado causalmente un
dafio derivado de esa ocultacién; lo que le genera un sufrimiento que le ha obligado a seguir
tratamiento psicolégico y psiquiétrico.

°” DE VERDA Y BEAMONTE, J.R., (2007). “Responsabilidad civil y divorcio en el De-
recho espafiol: resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes
conyugales”, op. cit., p. 1662; COLAS ESCANDON, A.M. (2011). “Consecuencias derivadas
del incumplimiento del régimen de relaciones personales entre abuelos y nietos. Especial
referencia al resarcimiento de dafios morales”, Revista Aranzadi Civil-Mercantil, niimero 6, p.
140; SAINZ-CANTERO CAPARROS, M.B.,, y PEREZ VALLEJO, A.M. (2012). Valoracién y re-
paracion de daiios entre familiares. Fundamentos para su reclamacion, op. cit., pp. 93, 98 y 99;
ALVAREZ OLALLA, M*.P. (2011). “Prescripcién de la accién ejercitada por el marido contra
su ex mujer por danos sufridos al determinarse judicialmente la filiacién extramatrimonial
de una hija, previamente inscrita como matrimonial. Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 2010”, Revista Aranzadi Civil Doctrinal, niimero 9, p. 5; MARTINEZ
VAZQUEZ DE CASTRO, L. (2019). “Indemnizacién por dafios morales entre los cényuges. en
especial, indemnizacién por ruptura conyugal”, Actualidad Juridica Iberoamericana, niim. 10,
febrero, p. 583; FARNOS AMOROS, E. (2011). “Remedios juridicos ante la falsa atribucién
de la paternidad”, op. cit., p. 26; GARCIA AMADO, J.A. (2017). “Infidelidad matrimonial y
engano sobre la paternidad. ¢Dénde esta el dafio indemnizable?, op. cit., p. 119.

Por su parte, NEVADO CATALAN, V. (2018). “Responsabilidad civil derivada de la inde-
bida atribucién de la paternidad”, op. cit., p. 19 habla de dolo eventual y senala al respecto
que “en la medida en que estd al alcance de la madre descartar o confirmar sus sospechas
mediante la simple realizacién de un test de ADN, su decisién de no hacerlo supone una “ig-
norancia deliberada” que, permitiria apreciar la existencia de dolo eventual en la ocultacién
a su pareja de las dudas” y concluye que “no seria razonable que pudiese beneficiarse de su
propio desconocimiento quien tenia la posibilidad de salir de él y opté por no hacerlo”. En
cambio, BELHADJ BEN GOMEZ, C., “Ocultacién de paternidad y dafios morales”, op. cit.,
p- 106 habla de reserva mental y manifiesta que la ocultacién de la paternidad “ha de ser
dolosa en todo caso y ha de ampliarse a la negligencia, por lo que la representacién de esta
posibilidad sin darle conocimiento al que se cree padre supone una suerte de reserva mental
que ha de tener respuesta legal”.

Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 16 de enero de
2007 (JUR 2007,323682) habla, precisamente, del acceso a las pruebas de ADN y de su co-
nocimiento generalizado por parte de la sociedad; de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 22,
de 3 de abril de 2008 (JUR 2008,24675); de la Audiencia Provincial A Coruna, secc. 3%, de 8
de noviembre de 2010 (AC 2010,2303); de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 6*, de 10 de
diciembre de 2012 (JUR 2013,116337); de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 6%, de 16 de
enero de 2013 (JUR 2013,150976); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 8%, de 16 de mayo
de 2014 (JUR 2014,203955); de la Audiencia Provincial Castellén, secc. 1%, de 12 de junio de
2014 (JUR 2014,198469); de la Audiencia Provincial Cantabria, secc. 2%, de 3 de marzo de
2016 (AC 2016,799); de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 6%, de 16 de octubre de 2017
(AC 2018,1076); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 13%, de 25 de julio de 2018 (JUR
2018,218657); y, de la Audiencia Provincial Madrid, secc. 8%, de 24 de mayo de 2019 (JUR
2019,214532).
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% En esta linea, ESPIN ALBA, 1. (2016). “Dafio moral por ocultacién de la verdadera
paternidad y responsabilidad parental”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, niimero 758,
noviembre-diciembre, p. 256.

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Murcia, secc. 5%, de 18 de noviembre de
2009 (AC 2010,60), computo del plazo de la accion desde el momento que adquiere firmeza la
sentencia que estimaba la demanda de impugnacion; de la Audiencia Provincial Barcelona,
secc. 18 de 23 de julio de 2009 (JUR 2009,46435); v, de la Audiencia Provincial Cadiz, secc.
8%, de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014.203955).

7 AC 2007,886.

JUR 2008,234675.

2 JUR 2014,203955.

73 AC 2004,1994.

74 JUR 2007,340366.

7> JUR 2010,79297.

76 JUR 2007,82206.

77 JUR 2009,445654.

78 JUR 2015,235882.

7 JUR 2015,129380.

80 AC 2016,799.

81 MONTERROSO CASADO, E. (2019). “Responsabilidad civil y consecuencias deri-
vadas del incumplimiento del deber de fidelidad: una cuestién de género”, op. cit., p. 1562

82 MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de responsabilidad
civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica de un hijo”, op.
cit., p. 268.

8 BARCELO DOMENECH, J. (2012). “El criterio de imputacién de la responsabilidad
civil en el &mbito familiar”, op. cit., pp. 119-121.

8 ROCA I TRIAS, E. (2000). “La responsabilidad civil en el Derecho de Familia. Ven-
turas y desventuras de los conyuges, padres e hijos en el mundo de la responsabilidad civil”,
op. cit., p. 562.

8 RODRIGUEZ GUITIAN, A.M. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: dafios entre conyuges y dafos entre los miembros de la
pareja de hecho”, op. cit., p. 75; ESPIN ALBA, 1. (2016)— “Dafio moral por ocultacién de la
verdadera paternidad y responsabilidad parental”, op. cit., p. 3478 entiende que las prestacio-
nes restitutorias “deberian estar restringidas a aquellos supuestos en que, como consecuencia
de la ocultacién, existe una pérdida o importante merca de los lazos afectivos y de la relacion
entre el falso padre y aquella persona que crefa ser su hijo”.

8 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2021). “Resarcimiento del dafio moral derivado del
incumplimiento de los deberes conyugales”, op. cit., pp. 1875 y 1904. Asimismo, este autor
precisa que “el dafios resarcibles ex articulo 1902 del Cédigo Civil surgird por la lesién del
derecho que tiene cada conyuge a que el otro cumpla las obligaciones que libre y recipro-
camente, asumieron al tiempo de contraer matrimonio, con el fin de desarrollar en él su
personalidad” (p. 1874); y, “el hecho que uno de los cényuges mantenga una relacién sexual
con un tercero es, en si mismo, un incumplimiento grave de la obligacién de fidelidad, que
puede dar lugar a un dano moral resarcible en quien ve truncada la confianza en que su
consorte respetaria el compromiso juridico de exclusividad sexual, libremente asumida al
casarse” (p. 1904).

87 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 22 de julio de
2005 (JUR 2006,163268); de la Audiencia Provincial Pontevedra, secc. 3%, de 13 de diciembre
de 2006 (JUR 2006,38139); de la Audiencia Provincial Burgos, secc. 2%, de 16 de febrero de
2007 (JUR 2007,217448); de la Audiencia Provincial Segovia, secc. 1%, de 11 de diciembre de
2007 (JUR 2008,148138) fija como indicio para acreditar el desconocimiento de la madre
ante la falta de paternidad biologica de su marido, su propia oposicién a la demanda de im-
pugnacion a la paternidad; de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 14%, de 31 de octubre

7
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de 2008 (AC 2009,93); de la misma Audiencia Provincial, secc. 16%, de 28 de noviembre de
2008 (JUR 2009,72573) que destaca la irrelevancia dafio al afirmar que “en el presente caso,
lo maximo que se sabe es que el demandante estaba disgustado y por supuesto reconoce no
haber tenido afectacion su trabajo ni tener ansiedad, razon por la cual en el recurso se insiste
en la indemnizabilidad por el dolo de la demandada (por mentir sobre paternidad) no por
dafio psicolégico del demandante”; de la Audiencia Provincial Castellon, secc. 3%, de 10 de
febrero de 2009 (AC 2009,346); de la Audiencia Provincial A Corufia, secc. 3%, de 8 de noviem-
bre de 2010 (AC 2010,2303); de la Audiencia Provincial Leén, secc. 2%, de 10 de noviembre de
2010 (AC 2010,2120); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5% de 21 de septiembre de 2012
(JUR 2012,353634) califica la naturaleza del dafio como duradero, y entiende prescrita la ac-
cién; de la Audiencia Provincial Leén, secc. 2%, de 23 de noviembre de 2012 (AC 2012,1643);
de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5% de 13 de junio de 2014 (AC 2014,1628); de la
Audiencia Provincial Sevilla, secc. 6% de 9 de julio de 2015 (JUR 2015,235882); de la Audien-
cia Provincial Pontevedra, secc. 6°, de 22 de septiembre de 2016 (JUR 2016,227006); y, de la
Audiencia Provincial Murcia, secc. 4°, de 22 de marzo de 2018 (JUR 2018,151429).

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 9% de 6 de no-
viembre de 2017 (JUR 2018,111191) entiende que no concurre la accién culposa ni desde
luego dolosa del demandado —el padre biolégico— que dé lugar a responsabilidad extra-
contractual, pues, “no considera que el demandado carente de posesién de estado, ajeno al
circulo familiar, y un extrafio para los menores, tuviese obligacion de irrumpir en una fami-
lia legalmente constituida, con los afectos consolidados inherentes a tal situacién, afectos
filiales y fraternales y hacia la familia extensa, abuelos, tios y primos, hubiese de irrumpir,
decimos, en la misma, planteando una demanda de filiacién, cuando lo haria bajo simples
sospechas por importantes que estas fuesen. Tampoco lo era exigible como alega el recurrido
haber hecho unas pruebas de paternidad de espaldas al actor, porque aparte de suponer una
intromisién en su intimidad, que puede considerarse ilegitima, solo tendrian sentido si a ella
siguiese una demanda de paternidad”. Es el hecho mismo de la falsa paternidad descubierta
el que genera el dafio moral, no su ocultacién cuando nada trasciende al presunto padre.

8 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Castell6n, secc. 3%, de 10 de febrero de
2009 (AC 2009,346) que se considera no civilmente responsable a la mujer que ha manifesta-
do al marido sus dudas sobre la paternidad del hijo.

% RODRIGUEZ GUITIAN, A.M®. (2003). “Funcién de la responsabilidad civil en deter-
minadas relaciones de convivencia: danos entre cényuges y dafos entre los miembros de la
pareja de hecho”, op. cit., pp. 73 y 75. Por su parte, ALGARRA PRATS, E. (2012). “Incumpli-
miento de deberes conyugales y responsabilidad civil”, op. cit., pp. 37-38 coincide con esta
doctrina que mantiene la tesis restrictiva y que limita la reparacion de dafios entre cényuges
a los supuestos constitutivos de delito o falta o que lesionan derechos fundamentales, pues,
“de este modo, puede lograrse una mayor seguridad del sistema y una coherencia con la re-
gulacién del matrimonio en la actualidad”.

% Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Burgos, secc. 2%, de 16 de febrero de
2007 (JUR 2007,217448); y de la Audiencia Provincial Castell6n, secc. 3%, de 10 de febrero de
2009 (AC 2009,346).

91 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 162, de 28 de noviembre
de 2008 (JUR 2009,72573).

2 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5%, de 13 de junio de 2014
(AC 2014,1628) ademas afiade que, la intencion de la esposa es propiciar el nacimiento del
menor como hijo matrimonial en el seno de la familia formada junto a su esposo.

% CASAS PLANES, M*D. (2023). “En torno a los dafios morales y econémicos putos
familiares (sucinta referencia al caso controvertido de la ocultacion de la paternidad)”. En: F.
Yanez Vivero; B. Sainz-Cantero Caparrés; Fco. J. Jiménez Muiioz; A. Donado Vara; P. Lépez
Pelaez; y E, Abad Arenas (dirs.), Fortalezas y debilidades del derecho de familia contempordneo.
Liber amicorum en Homenaje al Profesor Carlos Lasarte Alvarez, Madrid: Dykinson, p. 1287.

% LA LEY 94472,2019.
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% JUR 2023,208607.

% JUR 2021,232726.

9 GOMEZ LIGUERRE, C. (2017). “Concepto de dafio moral”’. En: F. Gémez Pomar e
1. Marin Garcia (dirs.), El dafio moral y su cuantificaciéon, Madrid: La Ley, 2° ed., pp. 33-34.

% La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 28 febrero 2008 (RJ 2008,4035)
distingue la distinta valoracién del dafio moral y patrimonial, al respecto se declara que, “el
mayor margen de discrecionalidad en la determinacién del importe de la indemnizacion
corresponde a la produccién de dafios morales, y el menor en el caso de los dafios patrimo-
niales, lo que esta en légica relacion con su respectiva naturaleza, aunque en puridad no
depende de ella, sino mas bien de la certeza que se tiene en cuenta su produccién. El dafio
moral, en cuanto no haya sido objeto de un sistema de tasacién legal, dado que no puede
calcularse directa ni indirectamente mediante referencias pecuniarias, tnicamente puede
ser evaluado con criterios amplios de discrecionalidad judicial, segtn la jurisprudencia que
inveteradamente viene poniendo de manifiesto esta circunstancia, diluye en cierta medida la
relevancia para el célculo del quantum indemnizatorio de la mayor o menor probabilidad del
resultado impedido por la accién dafiosa, en los caso de frustracion de derechos, intereses o
expectativas. El dano patrimonial, sin embargo, aun cuando sea incierto, por no ser posible
concretar su importe con referencia a hechos objetivo, por depender de acontecimientos
futuros, si admite referencias pecuniarias, y por ello no debe ser apreciado con los criterios
de discrecionalidad propios de los criterios de compensacion aplicables al dafno moral, como
si de éste se tratase, sino mediante una valoracién prospectiva fundada en la previsién ra-
zonable de acontecimientos futuros y, en ocasiones, mediante una valoracién probabilistica
de las posibilidades de alcanzar un determinado resultado econémico que se presenta como
incierto”.

% La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de julio de 2011 (RJ
2011,6285) con cita de la sentencia de este mismo Tribunal de 21 de marzo de 2011 sefiala
que “la informacién no veraz sobre infidelidades conyugales puede afectar el honor no solo
del cényuge a quien se atribuye la infidelidad, sino también el del conyuge que la estaria
soportando, pues del primero se predica un comportamiento indebido y al segundo se le atri-
buye una situacién socialmente considerada en general como humillante o digna de lastima,
lesionando asi la dignidad de las personas afectadas o atentando contra su propia estimacion,
como prevé el articulo 7.7 de la LPDH”.

10 GOMEZ LIGUERRE, C. (2017). “Concepto de dafio moral”, op. cit., p. 36.

101 RJ 2003,8643.

102 RJ 2001,2242.

103 Precisa, asimismo que: “En esta idea cabe comprender aspectos tan difusos para
su perceptibilidad juridica, pero, sin lugar a dudas, de general acaecimiento y comprension
dentro del medio social, los siguientes: 1°) Toda la gama de sufrimientos y dolores fisicos o
psiquicos que haya padecido la victima a consecuencia del hecho ilicito (o hasta haber sido
victima de un ataque a su prestigio y reputacién artistica como en el caso enjuiciado por la
sentencia 21 de octubre de 1996); si por las caracteristicas de la gravedad de la lesién, con
su residuo de secuelas vitalicias, se origina un componente de desquiciamiento mental en el
asi lesionado, también es posible que ello integre ese dafio moral (...); 2°) Puede ser también
aspecto integrador de ese dafio moral, cualquier frustracién, quebranto o ruptura en los
sentimientos, lazos o afectos. Por naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas
fundamentalmente por vinculos parentales, cuando a consecuencia del hecho ilicito se ve
uno de ellos privado temporal o definitivamente de la presencia o convivencia por la persona
directamente dallada por dicho ilicito , o por la situacién deficitaria o de auténtica orfandad
en que pueden quedar ciertas personas por las lesiones por la muerte de sus parientes mas
cercanos, por ejemplo, en el supuesto de una relacion parietal intensa, la pérdida del padre
con respecto a los hijos, o a la inversa y demas parientes, o incluso, a veces, por relaciones de
propia amistad o convivencia, o cuando dichas personas conviven tan estrechamente que se
crean lazos pseudo-parentales ahora bien, se puntualiza que en la integracion de este dafio
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moral, lo que se trata de incorporar a este concepto no son las privaciones materiales o ali-
menticias que, a consecuencia de dichas lesiones o muerte, pueden padecer las personas o
supervivientes que estuviesen bajo la tutela, custodia o el estipendio econémico del lesionado
o fallecido, porque obvio es, que tales contingencias se ubicaran dentro del campo de los
dafios corporales en general, o materiales en su modalidad de perjuicios y es que lo que se
pretende sustantivizar como dafio moral es el dolor inferido o el sufrimiento, tristeza, angus-
tia o soledad padecida por las personas que ante ese hecho ilicito se ven privadas de la vida
de esas seres tan allegados con lazos tan intensos” (Fundamento Juridico 6°).

104 RJ 2015,4897. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de abril de
2012 (RJ 2012,5902) senala que el dafio moral “se identifica con las consecuencias no patri-
moniales representadas por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que, el algunas
personas pueden producir ciertas conductas, actividades e incluso resultados, con indepen-
dencia de la naturaleza patrimonial o no del bien, derecho o interés infringido, u se indem-
niza junto al dafio patrimonial, bien mediante la aplicacién de reglas especificas como el
articulo 1591 del Cédigo Civil, bien mediante las generales de responsabilidad contractual o
extracontractual de los articulos 1101 y 1902 del mismo texto legal”. Por su parte, las senten-
cias de la Audiencia Provincial Islas Baleares, secc. 3%, de 11 de octubre de 2000 (AC 2001,2)
manifiesta que “la reciente jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, ente las que
cabe citar, el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra, ansiedad,
angustia, la zozobra como sensacién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio
de incertidumbre, el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente,
impacto , quebranto o sufrimiento psiquico”; y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc.
8%, de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014,203955) indica que “es aspecto integrados de ese dano
moral “cualquier frustracion, quebranto o ruptura de los sentimientos, lazos o afectos, por
naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas fundamentalmente por vinculos
parentales, cuando a consecuencia del hecho ilicito, se ve uno de ellos privado temporal o
definitivamente de la presencia o convivencia con la persona directamente dafiada por dicho
ilicito, o por la situacién deficitaria o de auténtica orfandad en que pueden quedar ciertas
personas por las lesiones por la muerte de sus parientes mas cercanos, por ejemplo, en el
supuesto de una relacion parental intensa, la pérdida del padre con respecto a los hijos, o ala
inversa y demas parientes, o, incluso, a veces, por relaciones de propia amistad o convivencia,
o cuando dichas personas conviven tan estrechamente que se crean lazos pseudo-parentales”.

105 RJ 2008/3556. En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2
de abril de 2004 (RJ 2004,2607).

196 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de mayo de 2000 (RJ
2000,5089).

197 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de abril de 2005 (RJ
2005,4133).

198 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Cantabria, secc. 2%, de 3 de marzo de
2016 (AC 2016,799) manifiesta que, “no se escapa a esta Sala la dificultad para probar la rea-
lidad de la ocultacién; por eso, es razonable presumir que la esposa que mantiene relaciones
sexuales ajenas al matrimonio y de resultas de alguna de ellas queda embarazada, cuando
no la conoce directamente, si tiene que dudar de la paternidad. Y una conducta apropiada le
obliga a resolver la duda, cuando la tenga, antes de que simplemente se considere padre al
esposo por el juego de la presuncién de paternidad matrimonial (art. 116 CC), manteniendo
ademas a éste en la real creencia de su condicién de padre. El dolo, de acuerdo al art. 1969
CC, se centra en las palabras o maquinaciones insidiosas con el objetivo de mover la volun-
tad de la otra parte, inducida por el error provocado. Las palabras o maquinaciones pueden
ser de caracter positivo, que sera lo normal, o negativo, cuando se utiliza la reticencia o el
silencio ante una situacién que razonablemente podia dar lugar a pensar lo contrario. En tal
sentido, como nos recuerdan las SSTS 29.12.1999 y 5.3.2010, el dolo también se forma por la
reticencia dolosa del que calla o no advierte a la otra parte en contra del deber de informar
que exige la buena fe.
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Y ello es precisamente lo que esta Sala estima que aconteci6 en el caso, segun los hechos
que se han estimado probados y que parece consustancial, desde que la madre mantuvo al
padre en el error de creer que era el padre de su hija cuando no lo era. Y ese es el motivo
fundamental por el que no puede aceptarse la tesis de la parte recurrente, pues como se ha
indicado en el fundamento de derecho precedente, la madre ya conocia desde el embarazo
que el actor no era el padre de su hija o que la paternidad era, en el mejor de los casos, fran-
camente dudosa, cuestién que al parecer comunicé a su hija cuando ésta tenia 11 o 12 afios,
informacién al contrario que omitié al esposo hasta que, como él expresa o de otra manera
se deduce —teniendo en cuenta la version de la psiquiatra— de las propias circunstancias, se
lo espet6 al tiempo de la crisis matrimonial, al borde ya de la mayoria de edad de la menor”.
Y afiade “No puede existir duda sobre el apoyo de la indemnizacién por dafio moral en el
propio art. 1107 bajo el cobijo de la expresion la “indemnizacién de dafios y perjuicios”, y ha
sido la jurisprudencia la que ha ido elaborando la sobre su procedencia desde las antiguas
sentencias de 6 de diciembre de 1912 y de 19 de diciembre de 1949 , para cuya cuantificaciéon
han de tenerse en cuenta y ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo
que se trata precisamente no es de llevar a cabo una reparacién en el patrimonio, sino de con-
tribuir de alguna manera a sobrellevar el dolor y angustia de las personas perjudicadas por el
actuar injusto, abusivo o ilegal de otro. En términos generales, como de manera exhaustiva
analiza la Sentencia de 22 de febrero de 2001, el dafio moral se sustantiviza para referirlo al
dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazon o inquietud que afecta a la persona que lo pa-
dece, que no alcanza a las situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado (STS
31 de mayo de 2000).

Y eso es lo que precisamente el actor ha padecido, que resulta consustancial a un choque
emocional tan rotundo como el enjuiciado, corroborado por el informe clinico de la Dra. Fe-
lisa (folio 149), sin perjuicio de que el trastorno ansioso depresivo fue calificado de reactivo
y de que ya hubiera tenido una baja por depresiéon —con origen laboral— en los afios 2005 y
2006 (folio 155). Y todo ello porque como ha indicado la propia doctora —y no lo contradicen
los demas informes médicos existentes del Capitan Psic6logo Sr. José Francisco folio 34, o
de la Sra. Noelia, folio 33— el trastorno se produjo por causa de la ruptura traumatica con
su esposa, pero se agravo claramente con el conocimiento de la exclusién de su paternidad.

La valoracién del dafio moral causado, por recaer en bienes de dificil o imposible cuanti-
ficacion, dado su caracter extrapatrimonial, obliga a su determinacién ponderando todas las
circunstancias concurrentes. Y tomando en consideracién los hechos, claramente traumati-
cos, su impacto probado en el sujeto y las dificultades para ser asumidos, se estima adecuada
la cantidad reconocida en la sentencia de instancia de 30.000 euros”.

109 AC 2014,1397. En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial Zaragoza, secc.
2% de 31 de enero de 2013 (JUR 2013,112359) limita los casos de presuncion de dafio moral
a los casos de ocultacion dolosa de la paternidad, implicando un dafio moral ex re ipsa o
presuncion derivada de la naturaleza de las cosas. Asimismo, vid., CASAS PLANES, M*. D.
(2021). “De nuevo sobre la indemnizacién del dafio moral y patrimonial por ocultacién de la
paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018 (ciertas referencias al derecho francés y
angloamericano)”, op. cit., p. 483 concluye en relacién con esta posicién jurisprudencial que
“en otras palabras, el dano moral no suele ser objeto de prueba ni pericial ni testifical, sino
que se funda en la presuncién implicita de que no es posible alegar su dificultad probatoria
para mantener su supresion, padecimiento psiquico sufrido por el esposo que puede quedar
acreditado por la prueba pericial médica”.

110 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 2 de noviembre
de 2004 (AC 2004,1994) que considerd que el descubrimiento de la paternidad no biolégica
respecto de sus tres hijos menores “genera un sufrimiento superior al de la muerte de los
mismos al no poder elaborar el duelo como repuesta a la pérdida sufrida (...) (FJ10°); de la
Audiencia Provincial Barcelona, secc. 187, de 16 de enero de 2007 (JUR 2007,323682); de la
Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007,340366) se
indica que, aunque los trastornos fisicos y psiquicos del actor ya descritos, no le produjeran
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la baja laboral y pudieron obedecer no sélo al duelo de la pérdida de un hijo de lo que nunca
se recuperara por el que reclama si no a los otros factores también dichos, cambio de su car-
go politico de concejal a profesor de secundaria, su separacion, su proceso de divorcio y de
nulidad eclesiastica, la asignacién de domicilio conyugal a su esposa y todo ello dentro de sus
fuertes creencias religiosas, los sufrié y légicamente su situacion depresiva derivo del dolor
inferido, sufrimiento, tristeza, desazén o inquietud que todo ello le produjo lo que constituye
un dafio moral, ademas notorio en si, a resarcir. Sin embargo, dado el escaso tiempo de con-
vivencia del actor con el menor y su conviccién casi desde su nacimiento que no era hijo suyo
y la no excesiva duracién de yodo el proceso que tuvo lugar hasta que tuvo la certeza de ello,
naci6 en febrero de 2004 y un afio después ya lo supone, la cuantia de la indemnizacién por
ese unico concepto reclamado, duelo de pérdida de un hijo de lo que nunca se recuperar4, no
se puede fijar en os 100.000 euros que sefala la sentencia apelada y que fijamos en la repetida
sentencia de 2 de noviembre de 2004, en que eran tres los hijos cuya paternidad se habia ocul-
tado al demandante de esa Litis y todos con una mayor edad y consecuentemente mayor re-
lacién paterno-filial, si no que se ha de ponderar por las primeras circunstancias, y por deben
excluirse las otras situaciones de crisis que indudablemente han contribuido al incremento
del dafio; de modo que, se rebaja a 12.000 euros en cuyo unico sentido se estima el recurso;
de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 8%, de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014,203955); y de la
Audiencia Provincial Cantabria, secc. 2%, de 3 de marzo de 2016 (AC 2016,799). En contra, el
Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de septiembre de 2014 (JUR 2014,245986)
que entiende rechazable la equiparacién a la muerte, pues la extincion del vinculo no impide
una futura recuperacion de la relacion; y, la sentencia de la Audiencia Provincial Alicante,
secc. 2%, de 3 de abril de 2008 (JUR 2008,234675).

Para ESPIN ALBA, 1. (2016). “Dafio moral por ocultacién de la verdadera paternidad y
responsabilidad parental”, op. cit., p. 3469 entiende que “si bien este sufrimiento no es igual
al de la pérdida de un hijo, desde luego puede hacerse insoportable y condicional gravemente
la salud psiquica y fisica de quien lo padece”. En contra, FARNOS AMOROS, E. “Indemni-
zacion del dafio moral derivado de ocultar la paternidad”, op. cit., p. 21; de la misma autora
(2017). “Dafio moral en las relaciones familiares”, op. cit., p. 505.; MARTINEZ ESCRIBANO,
C. (2021). “Danos moral por ocultacién de la paternidad: hacia la puesta en valor de la rela-
ci6én paterno-filial”, Revista de Derecho Civil, vol. VIII, niimero 1, enero-marzo, p. 281; CASAS
PLANAS, M*.D. (2021). “De nuevo sobre la indemnizacién por dafio moral y patrimonial por
ocultacion de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018 (ciertas referencias al
derecho francés y angloamericano)”, op. cit., p. 474.

Por su parte, CASAS PLANES, M?. D. (2021). “De nuevo sobre la indemnizacién del daiio
moral y patrimonial por ocultacion de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018
(ciertas referencias al derecho francés y angloamericano)”, op. cit., p. 475 tras senalar que “se
esta admitiendo por los tribunales que son indemnizables el dafo a la integridad psiquica por
el enganio al conocer la inexistencia de paternidad; adquiriendo por tanto sustantividad pro-
pia respecto a la del dafio moral que deriva de la pérdida o ruptura del vinculo paterno-filial”.
A continuacion, indica que “seria incuestionable la aplicacion del baremo para la valoracion
de los danos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion para determi-
nar la cuantia indemnizatoria por el dafio psico-fisico por el conocimiento de no ser padre”.

11 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Leén, secc. 2%, de 2 de enero de 2007
(JUR 2007,59972) “el sufrimiento padecido por Sr. Pedro Francisco, la zozobra, como sensa-
cién animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre de que nos habla
la jurisprudencia e incluso la pericial psicolégica practicada”; de la misma Audiencia, secc.
1, de 30 de enero de 2009 (JUR 2009,192431) ha quedado probado el estado de frustracién y
sufrimiento de D. Raul que se hizo patente a los ojos de sus familiares y amigos. Presenta un
cuadro de tristeza, llanto, astenia y apatia intensa; de la Audiencia Provincial Santa Cruz de
Tenerife, secc. 3%, de 16 de octubre de 2009 (JUR 2010,79320) se destruye el vinculo creado
entre padre e hijo con el evidente perjuicio que de ello se puede derivar para quien se creia
padre del hijo de su mujer; de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 17%, de 27 de octubre
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de 2011 (JUR 2015,4436) impacto psiquico o emocional en quien ha venido ejerciendo la fun-
cién que constituye la potestad sobre el menor de edad; de la Audiencia Provincial Madrid,
secc. 9, de 9 de mayo de 2014 (AC 2014,1397); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 8%, de
16 de mayo de 2014 (JUR 2014,203955) dafios psicolégicos y morales ocasionados al cono-
cerse la no paternidad biolégica; de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 13 de junio de
2017 (AC 2017,1113) existe una situacion clara de frustracion y desasosiego de quien durante
mucho tiempo ha tenido una relacién, contacto y carifio con quien pensaba que era su hija,
para luego enterarse que se trataba de un hijo ajeno y por tanto, desvinculado del mismo; de
la Audiencia Provincial Ciudad Real, secc. 2%, de 23 de abril de 2018 (AC 2018,1384) hay, sin
duda, desengafio, frustracion y afectacion de la imagen y consideracion social de no ser padre
de quien publica y legalmente lo era; de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 13%, de 25 de
julio de 2018 (JUR 2018,218657) decepcion, desilusion, sentimiento de pérdida y frustracion
que supone no ser realmente quien engendré a quien creia su hijo; de la Audiencia Provincial
Girona, secc. 2%, de 19 de abril de 2018 (JUR 2018,114596) impacto psiquico o emocional del
actor que se creia padre de su hijo Elias, que ya cuenta 22 afos; y, de la Audiencia Provincial
Badajoz, secc. 2%, de 19 de enero de 2023 (JUR 2023,208607).

Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 9 de marzo
de 2018 (JUR 2018,112998) ambos progenitores eran plenamente conocedores que el deman-
dado no era el progenitor de la menor, y ademas de una sentencia de divorcio que fijaba una
pension de alimentos, habia una sentencia penal que le condenaba por un delito de abandono
de familia, por lo que entiende la Audiencia que la demanda, con su actuar, amparandose
en la apariencia formal y no en la verdad materia, ha provocado la entrada en prisién del
demandado, generandole unos dafios psicolégicos y morales que ha de ser resarcidos; y, en
la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 29 de mayo de 2018 (JUR
2018,168065) el dafio moral deriva simplemente del engafio de la madre, y no de la perdida
de la relacion con el hijo que se mantiene.

112 JUR 2019,214532.

13 JUR 2023,2071. Asimismo, en un supuesto de ocultacién de la filiacién no matrimo-
nial la Audiencia Provincial Madrid, secc. 13%, en su sentencia 180/2021 de 29 de abril (JUR
2021,232726) razoné6 que: “No cabe duda alguna que si uno de los miembros de la pareja
realiza una conducta (en el presente caso ocultar las dudas sobre la paternidad) que causa un
danio (frustracién y dolor por la pérdida de la relacién paternal considerada existente y del
proyecto de vida en comun con la menor) y que esta causalmente relacionado, (pues si hubie-
ra comunicado que habia mantenido relaciones sexuales simultaneas en el tiempo también
con otra persona, el hecho de haber asumido como propia la paternidad no se habria pro-
ducido) y este actuar debe calificarse de culposo, pues no actué con la diligencia que el caso
requeria, ya que se insiste, sabiendo que habia mantenido relaciones sexuales cercanas en el
tiempo con otra persona, no puede estimarse que cuando conocié que estaba embarazada, no
tuviera duda sobre el origen de su estado, pues es una consideraciéon que por inverosimil no
puede aceptarse y los principios que rigen las relaciones interpersonales (lealtad, honradez)
y las circunstancias de tiempo y lugar, (no estaban casados, libremente podia manifestar
sus relaciones con un tercero) le imponian un comportamiento diferente, y al no hacerlo, es
responsable del dafo causado al recurrente”.

14 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 29 de mayo de
2018 (JUR 2018,168065) el dafio moral deriva simplemente del engafio de la madre y no de la
perdida de la relacion con el hijo que se mantiene.

15 En esta linea, FARNOS AMOROS, E. (2018). “Impugnaciones inesperadas, deter-
minaciones tardias y abono de alimentos”. En: R. Barber Carcamo, S. Quicios Molina y R.
Verdera Server (coords.), Retos actuales de la filiacion, Madrid: Tecnos, pp. 285-286. Vid.,
asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 13%, de 25 de julio de 2018
(JUR 2018,168065) mantiene relaciones personales el ex marido que impugné la paternidad y
el hijo de 8 afios hasta entonces matrimonial, al quedar probado el vinculo afectivo existente
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entre ambos; de ahi que, ante este hecho considere pertinente por la Audiencia rebajar la
cuantia de la indemnizacién por dafo de 10.000 a 3000 euros.

e Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de noviembre de 2013
(RJ 2013,7824).

117 En esta linea, FARNOS AMOROS, E. (2011). “Remedios juridicos ante la falsa atri-
bucién de la paternidad”, op. cit., p. 41-42.

118 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial A Corufia, secc. 3%, de 8 de noviembre de
2010 (AC 2010,2303) a partir de 2002 se produjo un distanciamiento tan considerable entre
Nuria y el actor que cuando éste, en 2005 present6 la demanda de impugnacién de la filiacion
paterna, tales lazos, ya se habian roto por parte de aquélla —que ademas esta tltima, es de
suponer, terminaria por extinguir—. Tal como habia sucedido los acontecimientos, precisa
la Audiencia, “ese estado de cosas se habria producido cualquiera que fuese la filiacién de
Nuria, que no jugé un papel importante en la génesis de los mismos, por lo que se despren-
de de autos, de manera que la pérdida en cuestién no fue una consecuencia inherente a las
resultas del mentado proceso, salvo, en su caso, en lo concerniente a la querencia del actor
hacia su supuesta hija”.

119 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Cantabria, secc. 2%, de 3 de marzo de
2016 (AC 2016,799); v, de la Audiencia Provincial Toledo, secc. 2°, de 27 de junio de 2023 (JUR
2023,341208).

Asimismo, vid., PEREZ GALLEGO, R. (2015). “Nuevos dafios en el ambito del derecho
de familia: los dafios morales y patrimoniales por ocultacién de la paternidad biolégica”, op.
cit., p. 172.

120 MURILLAS ESCUDERO, J.M. (2015). “La responsabilidad civil extracontractual
por dafios morales en la relacién conyugal”, op. cit., p. 124; NEVADO CATALAN, V. (2018).
“Responsabilidad civil derivada de la indebida atribucién de paternidad”, op. cit., p. 24. Vid.,
asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 2%, de 3 de abril de 2008
(JUR 2008,234675) que concreta como factores a tener en cuenta para fijar la indemnizacién:
la afectacion psicolégica cierta sufrida por el actor o la imposibilidad de seguir manteniendo
relaciones con la menor, pero también el escaso tiempo de convivencia del actor con la me-
nor, maxime cuando la mitad lo fue a través del régimen de visitas que sigui6 a la separacion,
y la no excesiva duracién de todo el proceso que tuvo lugar hasta la certeza de ello. Es por lo
que fija en concepto de dafios psicolégicos y morales la sima de 35.000 euros; de la Audiencia
Provincial Castellén, secc. 1%, de 12 de junio de 2014 (JUR 2014,198469); de la Audiencia Pro-
vincial Valencia, secc. 11%, de 13 de noviembre de 2014 (AC 2015,228) que entre los parame-
tros objetivos a valorar hay que destacar: la duracién de la relacion paterno-filial, la edad del
menor, el vinculo afectivo existente, las consecuencias psicolégicas; y, de la Audiencia Provin-
cial Barcelona, secc. 13%, de 25 de julio de 2018 (JUR 2017,218657) en orden a la determina-
ci6én de la cuantia del “dafio moral” han de tenerse presente las circunstancias del caso: a) En
todo momento el actor fue ajeno al hecho cierto de que no era el padre biolégico; b) Habian
trascurrido unos 8 afos desde el nacimiento del nifio cuando supo toda la verdad “biol6gica”;
habiéndose creado durante ese tiempos los naturales y l6gicos vinculos de afectividad entre
ambos y planteado un proyecto de vida familiar que incluia como es natural al nifio, que se
han visto frustrados, provocado esa pérdida de afectos y el vacio emocional antedicho.

121 T a sentencia de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 2 de noviembre de 2004
(AC 2004,1994) fija la cantidad mas elevada hasta la fecha, un total de 100.000 en concepto
de dafios morales que deben satisfacer solidariamente ambos demandados, pues el dolo en
el ocultamiento de la no paternidad puede ser reprochable moralmente en mayor medida a
la que era su esposa, pero juridicamente lo es a los dos por igual; en otras se ha concretado
la cuantia en la cifra de 40.000 euros: las sentencias de la Audiencia Provincial Ciudad Real,
secc. 2%, de 23 de abril de 2018 (AC 2018,1384); y, de la Audiencia Provincial Girona, secc.
2% de 19 de abril de 2018 (JUR 2018,114596); 30.000 euros; sentencias de la Audiencia Pro-
vincial Cadiz, secc. 2%, de 3 de abril de 2008 (JUR 2008,234675); de la Audiencia Provincial
Leon, secc. 2, de 2 de enero de 2007 (JUR 2007,59972) y 16.200 por enriquecimiento injusto;

2996 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2909 a 3007 Afio 2024



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

de la misma Audiencia, secc. 1%, de 30 de enero de 2009 (JUR 2009,192431); de la Audiencia
Provincial Santa Cruz de Tenerife, secc. 3%, de 16 de octubre de 2009 (JUR 2010,79320); de la
Audiencia Provincial Alicante, secc. 5%, 14 julio 2011 (AC 2011,1537); de la Audiencia Provin-
cial Valencia, secc. 11?, de 13 de noviembre de 2014 (AC 2015,228); de la Audiencia Provincial
Castellon, secc. 1%, de 12 de junio de 2014 (JUR 2014,198469); v, de la Audiencia Provincial
Cantabria, secc. 2%, de 3 de marzo de 2016 (AC 2016,799) entre otras; 25.000 euros: las senten-
cias de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 6% de 16 de enero de 2013 (JUR 2013,150976); y
de la Audiencia Provincial Badajoz, secc. 3%, de 5 de septiembre de 2017 (JUR 2017,245685);
15.000 euros: las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 182, de 16 de enero
de 2007 (JUR 2007,323682); de la Audiencia Provincial Murcia, secc. 5%, de 18 de noviembre
de 2009 (AC 2010,60) 16.692 euros por dafios patrimoniales; de la Audiencia Provincial Jaén,
secc. 1%, de 9 de marzo de 2015 (JUR 2015,129380); y de la Audiencia Provincial Cadiz, secc.
5% de 13 de junio de 2017 (AC 2017,1113); 12.000 euros: sentencia de la Audiencia Provincial
Valencia, secc. 7%, de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007,340366) el engano no duré mas de
un ano; 8.000 euros: sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 13%, de 25 de julio
de 2018 (JUR 2018,218657); 5.000 euros: sentencia de la Audiencia Provincial Alicante, secc.
6 de 10 de diciembre de 2012 (JUR 2013,116337); 4.000 euros: sentencia de la Audiencia
Provincial Madrid, secc. 9% de 9 de mayo de 2014 (AC 2014,1397); y, 3.000 euros: sentencias
de la Audiencia Provincial Asturias, secc. 5%, de 18 de mayo de 2012 (JUR 2012,190526); de la
Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 29 de mayo de 2018 (AC 2018,168065); y, de la
Audiencia Provincial Las Palmas, secc. 5%, de 25 de mayo de 2022 (JUR 2023,2071) teniendo
en cuenta que el engano se mantuvo durante mas de dos anos (si unimos la edad de la menor
al tiempo de conocerse dicha farsa unido al de gestacién) y que dicho tiempo es mas que
suficiente para crear intensos lazos afectivos entre quien aparecia como padre y la hija de la
demandada entendemos que la indemnizacién postulada por el actor (25.000 euros) resulta
adecuado.

122 Vijd., las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 177, de 27 de octubre
de 2011 (JUR 2015,4436) se aporta informes de infartos sufridos; si bien no se ha acreditado
que, los mismos, fueran ocasionados como consecuencia de tener conocimiento que el hijo
no era suyo; y, de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 6% de 16 de octubre de 2017
(AC 2018,1076) falta de acreditacién de dafos y perjuicios; pues, se han producido distintas
circunstancias que ponen en duda el informe médico emitido a propuesta del demandante.

122 AC 2018,1384.

124 VELA TORRES, P.J. (2019). “Ocultacién de la paternidad e indemnizacién por da-
fios morales”, Diario LA LEY, nitmero 9375, seccion Comentarios de Jurisprudencia, de 12 de
marzo, p. 4.

125 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2021). “Dafios moral por ocultacién de la paternidad:
hacia la puesta en valor de la relacién paterno-filial”, op. cit., p. 290.

126 CASAS PLANAS, M*. D. (2021). “De nuevos sobre la indemnizacién por dafio moral
y patrimonial por la ocultacién de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018
(ciertas referencias al derecho francés y angloamericano)”, op. cit., p. 473.

127 GOMEZ LIGUERRE, C. (2017). “Concepto de dafio moral”, op. cit., p. 36.

128 GOMEZ LIGUERRE, C. (2017). “Concepto de dafio moral”, op. cit., pp. 41-42.

129 La asuncién del coste de la prueba de paternidad en un 50% por ambos cényuges,
vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 2, de 3 de abril de 2008 (JUR
2008,234675); y, de la misma Audiencia Provincial, secc. 5%, de 13 de junio de 2017 (JUR
2017,221073); y, la asuncion de la totalidad del coste por la ex esposa, vid., la sentencia de la
Audiencia Provincial Girona, secc. 2%, de 19 de abril de 2018 (JUR 2018,114596).

130 MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de responsabilidad
civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica de un hijo”, op.
cit., p. 254.

131 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia, secc. Unica, de 30 de sep-
tiembre de 2003 (JUR 2003,244422) entre los dafios resarcibles no se encuentra los danos
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causados por infidelidades, abandonos o ausencia de lealtad en las relaciones personales,
amistosas o amorosas, pues, tales supuestos entran en el terreno de lo extrajuridico, no de-
biendo proliferar categorias de dafios morales indemnizables que encarnen intereses que
no sean juridicamente protegibles y en los que el derecho no debe jugar papel alguno, ni
debe entrar a tomar partido. Si bien, es cierto que los deberes de ayuda y socorro mutuos
que materialmente pueden entenderse como alimentacién, sino de otros cuidados de orden
ético y afectivo, se trata de deberes incoercibles que no llevan aparejada sancién econémica
alguna —con excepcion del deber de alimentos, que en este caso no fue incumplido— sino,
como decimos, son contemplados exclusivamente como causa de separacion, divorcio y des-
heredacion.

132 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 9°, de 6 de noviembre
de 2017 (JUR 2018,111191) no procede la accién dirigida por quien se creia padre biolégico
de los hijos habidos en el propio matrimonio contra el verdadero padre, pues, el demandado
carece de posesion de estrado, es ajeno al circulo familiar y un extrafio para los menores, no
tiene obligacién de irrumpir en la familia legalmente constituida planteando una demanda
de filiacion, ni le era exigible haber hecho unas pruebas de paternidad de espaldas al actor. Es
el hecho mismo de la falta paternidad descubierta la que genera dafio moral, no su ocultacién
cuando nada trasciende al presunto padre.

133 CASAS PLANES, M".D. (2021). “De nuevo sobre la indemnizacién por daiio moral y
patrimonial por ocultacién de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018 (ciertas
referencias al derecho francés y angloamericano)”, op. cit., p. 471.

13 Vid., por todos, DE LA CAMARA, M. (2000) “Comentario al articulo 112 a 114 del
Codigo Civil”. En: M. Albaladejo (dir.), Comentario al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
T. I, 2% ed., Madrid: Edersa, p. 175; NANCLARES VALLE, J. (2011). “Comentarios al articulo
112 del Codigo Civil”, Cédigo Civil comentado, vol. I, Pedro De Pablo Contreras y Rosario Val-
puesta Fernandez (coords.), Navarra: Civitas Thomson Reuters, p. 601; GARCIA VICENTE,
J.R. (2001). “La impugnacién de la paternidad matrimonial en el Cédigo Civil: en particu-
lar, algunas dudas de constitucionalidad sobre su dies a guo de ejercicio”, Derecho Privado
v Constitucion, nim. 15, p. 111; RIBOT IGUALADA, J. (2006). “Nota critica a DE VERDA
Y BEAMONTE, José Ramén (coord.), Dafios en el Derecho de Familia, Aranzadi Thomson,
Cizur Menor, 2006, 254 pp.”, Anuario de Derecho Civil, T. LIX, Fasc. IV, octubre-diciembre, p.
1888 precisa que “asi las cosas, este tipo de pretensiones no se configuran habitualmente
como acciones de danos. Entre otras cosas, porque ello impone un juicio de imputabilidad
subjetiva y de causalidad que, las méas de las veces hace inviable el recurso en via de regreso”.
Por lo que “el remedio adecuado parece ser la accién de enriquecimiento injustificado, si bien
esta tampoco estd exenta de problemas, especialmente, cuando quien la ejerce no es el otro
progenitor, sino un tercero (v.gr. el padre putativo) con quien el menor habia convivido”; AL-
VAREZ OLALLA, P. (2015). “Dafos causados al progenitor a consecuencia de la impugnacion
de la paternidad”, op. cit., p. 8 manifiesta que, “no deberia vedarse a ultranza la posibilidad de
reclamar la devolucién de las cantidades abonadas como mantenimiento del menor en caso
en los que la conducta de los demandados haya sido especialmente reprochable y contraria al
principio de buena fe”. No obstante, a reglon seguido, afiade que “lo cierto es que la exigencia
de una especial intencionalidad al respecto nos sitia mas bien ante la accién de responsabi-
lidad civil, que ante las acciones de enriquecimiento”.

En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5% de 13 de junio de
2017 (AC 2017,1113).

135 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Ledn, secc. 2%, de 2 de enero de 2007
(JUR 2007,59972); de la Audiencia Provincial Ciudad Real, secc. 2°, de 29 de febrero de 2012
(AC 2012,359); vy, de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5% de 13 de junio de 2014 (AC
2014,1628).

Por su parte, con respecto al articulo 1896 parrafo primero del Cédigo Civil, la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de mayo de 2024 (Roj. STS 2534/2024;
ECLL:ES:TS:2024:2534) declara que el devengo de intereses se produce desde el momento en
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que el demando cobré lo indebido y no desde que le intim6 al pago, pues, el régimen del ci-
tado primer parrafo del articulo 1896 del Cédigo Civil es incompatible con el de los articulos
1101 y 1108 del Cédigo Civil.

13 Vid., RIVERO HERNANDEZ, FCO. (1991). “Comentario al articulo 112 del Cédigo
Civil”, Comentario del Cédigo Civil, T.I, Madrid: Secretaria General Técnica. Ministerio de
Justicia, p. 438.

137 Vid., VERDERA SEVER, R. (2013). “Comentario al articulo 112 del Cédigo Civil”.
En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, T.I, Valencia: Tirant lo
Blanch, p. 1173.

133 LA LEY 55079,2015. Los hechos sobre los que sustenta el presente caso: Don Do-
mingo contrajo matrimonio con Dofia Natalia el dia 1 de septiembre de 1985. Trascurridos
dieciocho anos de matrimonio y como consecuencia del deterioro de la relacién conyugal,
decidieron de comun acuerdo separarse de mutuo acuerdo. En la sentencia de separacién de
29 de enero de 2003, previo convenio regulador de 14 de noviembre de 2002, se adopté como
medida el pago de una pensién de alimentos a favor de la menor de 300 euros que, deberia
abonar Don Domingo mensualmente, asi como un régimen de visitas. El pago de la pension
de alimentos se hizo efectivo desde el inicio del convenio regulador (diciembre 2002). Tres
anos mas tarde se concedio el divorcio a Don Domingo. Ante la duda de ser padre biol6gico
de la menor, Don Domingo practicé las pruebas de paternidad. A resultas de las mismas se
interpuso demanda de impugnacién de la filiacién matrimonial que fue estimada por sen-
tencia de 24 de septiembre de 2008 y confirmada por la Audiencia Provincial de Cuenca en
sentencia de 23 de marzo de 2009. Don Domingo reclama a Dofa Natalia los alimentos que
ha venido pagando desde el inicio del convenio regulador —diciembre 2002— hasta el 23 de
marzo de 2009, fecha en la que se declaré judicialmente la inexistencia de relacion filial algu-
na. En total, 19.285,82 euros. La demanda se fundamenta en el articulo 1895 y concordantes
del Codigo Civil, indicando que se ejercita accién de cobro de lo indebido.

139 Formulan voto particular los Magistrados Excmos. Sres. D. Antonio Salas Carceller y
Don Francisco Javier Ordufia Moreno al amparo de los previsto en los articulos 260 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 205 de la LEC. Al respecto alegan que “(...) debe precisarse que
el moderno Derecho de familia, referenciado en la Constitucién espaiiola y las reformas rea-
lizadas, se ha profundizado tanto en la responsabilidad familiar que individualmente asume
cada cényuge, como en la diferenciabilidad de sus respectivas responsabilidades de indole
patrimonial; todo ello, conforme al principio de igualdad juridica que informa “plenamente”,
a los conyuges tanto para promover matrimonio como para desarrollar las relaciones fami-
liares, sin dispensa o pretexto alguno al respecto. Esta razon de exigibilidad de la responsa-
bilidad familiar que individualmente asume cada cényuge, asi como de la diferenciabilidad
de su respectiva responsabilidad patrimonial, resulta predicable de cada uno de los institutos
de Derecho de Familia que la sentencia toma en consideracion. Asi, y en sintesis, respecto
de las propias relaciones de paternidad en donde la sentencia reconoce expresamente, la
base “principal” que tiene la verdad biol6gica en materia de filiacién, cuya responsabilidad
derivada asume cada cényuge y no los hijos beneficiados por la relacion de filiacién, como
ocurre en el presente caso, donde la reclamacién econémica no se dirige contra la hija, ni
se cuestionan los beneficios obtenidos por ella en dicha relacién. Del mismo modo, respecto
del derecho de alimentos que, forma parte del contenido basico de la filiacién y se encuentra
ligado, necesariamente, con la condicién de padre o madre (articulo 110 del Cédigo Civil)
que le sirve de fundamento. De forma que, aunque el derecho de alimentos quede integrado,
a suvez, en la relacion de patria potestad y su peculiar régimen legal, no es menos cierto que,
por ello pierda su caracter genuinamente patrimonial que se deriva de su propia naturaleza,
sobre todo cuando su toma de razén no es otra que el caracter debido o indebido de su pago;
cuestion claramente diferenciable de la funcién o finalidad asistencial que personalmente
informe a la obligacion de prestar alimentos respecto de los hijos, auténticos beneficiarios
de la misma, como se ha sefialado. En parecidos términos, respecto del alcance declarativo
y, por tanto, ex tunc, que acompana o caracteriza el ejercicio de la accion de impugnacion
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de filiacién matrimonial, que necesariamente declara la ausencia del presupuesto causal de
la filiacién desde su inicial determinacion, sin intervalos o espacios intermedios al respecto.
Impugnada con éxito la filiacién matrimonial, la consecuencia innegable que se deriva es que
el marido no tuvo nunca la condicién de padres respecto del hijo. Alcance cuya retroaccion
de efectos, si bien permite cierta modulacién como senala la sentencia (articulo 180.3 del C6-
digo Civil) lo es en consideracion, exclusivamente, de la posicién juridica del menor afectado,
no respecto de la posicion de la madre y su posible responsabilidad en la falsa determinacion
inicial de la paternidad, o en las consecuencias derivadas de su propia patria potestad res-
pecto con su hijo. En todo caso, si no bastara con las anteriores razones en pro de la debida
exigencia de la responsabilidad patrimonial de la mujer respecto de una obligacion de ali-
mentos que cobro, sin causa para ello, y con incumplimiento de su deber de patria potestad a
prestarlos integramente, debe tenerse en consideracién que su comportamiento, acreditado
en el presente caso, constituy6 una vulneracion frontal y directa al principio general de buena
fe, tanto en su manifestaciéon nuclear, como en sus respectivas aplicaciones (articulos 7.1 y
1258 del Cédigo Civil). En efecto, convencié a su marido para que se sometiera a un sufrido y
costoso tratamiento de fertilidad, para acto seguido, tener las relaciones extramatrimoniales
que dieron lugar al nacimiento de su hija. Comportamiento doloso, a todas las luces, que de-
bio reforzar la pretension restitutoria que aqui se reclama pues, en caso contrario, se premia
la impunidad de actuacién y la ausencia de responsabilidad tanto respecto de ella, como del
verdadero progenitor, al cual ya no se le podra reclamar el pago de estos alimentos que el
marido realizo, si causa y de forma indebida”.

Para ESPIN ALBA, 1. (2016). “Dano moral por ocultacién de la verdadera paternidad y
responsabilidad parental”, op. cit., p. 3471 la conclusiéon mas importante del voto particular
es que ““una solucién como la adoptada por la presente sentencia no solo impide el resarci-
miento del dafio frente a la madre, sino también frente al verdadero padre, en el caso de que
llegara a ser conocido”. Esta situacion puede llevar a que, erréneamente, se vea en la deman-
da de dafios morales, la tinica salida para obtener algiin resarcimiento”.

Por su parte, MARTIN CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de res-
ponsabilidad civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica
de un hijo”, op. cit., pp. 274-275 después de manifestar que en su opinién la sentencia de
2015 resolvié correctamente la cuestion tal y como se planted, discrepan del voto particular
en lo referente a que la desestimacion de la accion de cobro de lo indebido contra la madre
“implique necesariamente excluir también la posibilidad de reclamar esas pensiones al padre
biolégico, en caso de que llegue a ser declarado padre legal”. No obstante, afiade que de ello
“no se sigue que el padre putativo carezca de acciéon para reclamar lo abonado a quien de
hecho se ahorro lo que hubiera tenido que pagar de no haber pagado é1”.

140 Vid., en esta linea, las sentencias de la Audiencia Toledo, secc. 2%, de 7 de noviembre
de 2002 (JUR 2003,42414); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 8%, de 16 de mayo de 2014
(JUR 2014,203955); v, de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5% de 13 de junio de 2014
(AC 2014,1628).

141 Sin embargo, en la sentencia de la Audiencia Provincial Toledo, secc. 2%, de 7 de
noviembre de 2002 (JUR 2003,42414) se deniega la devolucién de 6000 euros reclamados por
el ex marido con fundamento en el articulo 1895 del Cédigo Civil porque no se acredita la
existencia de dolo o mala fe en la madre. Igualmente, la sentencia de la Audiencia Provincial
Burgos, secc. 2%, de 16 de febrero de 2007 (JUR 2007,217448). Para la restitucion de alimen-
tos por cobro de lo indebido (articulo 1895) no requiere como presupuesto un criterio de
imputacién subjetiva en el accipiens.

142 En la linea de los Magistrados que firman el voto particular, MUNOZ GARCIA, C.
(2017). “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2015. Reembol-
so de las cantidades satisfechas en concepto de alimentos tras declarase la inexistencia de
la relacion paterno-filial”. En: M. Yzquierdo Tolsada (coord.), Comentarios a las sentencias
de unificacion de doctrina civil y mercantil, vol. 9, pp. 642-643 después de manifestar que
“cuando la sentencias de la Audiencia y del Tribunal Supremo estiman que no hay cobro de
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lo indebido mientras no se declare la inexistencia de la relacién paterno-filial, lo que quieren
es buscar una fundamentacion juridica ad hoc que justifique lo que querian resolver, que no
era otra cosa que, la desestimacion del reembolso de las cantidades satisfechas en concepto
de alimentos”, precisa que “lo que si cree, sinceramente, es que cuando hay ocultacién de
la paternidad y se pagan alimentos tras la ruptura, con base en la obligacion legal de dar
alimentos a los hijos, se esta produciendo un cobro de lo indebido con el consiguiente enri-
quecimiento de quien ocult6 la verdad y que tendra que haber cubierto las necesidades de
la menor en solitario, o hacer participe de ellas al verdadero padre”. Ello no obsta, concluye
la autora para que “reclame a la madre que, oculté la verdad biolégica, la reparacion de los
dafios y perjuicios causados al amparo del articulo 1902 del Cédigo Civil, cuando concurran
los requisitos que configuran la responsabilidad civil” (p. 648).

143 URENA MARTINEZ, M. (2019). “La ocultacién de la paternidad matrimonial no ge-
nera dafio moral ni patrimonial resarcible ex articulo 1902 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 237
entiende que resulta correcta esta argumentacion del Tribunal Supremo en el sentido que ““la
indebida” prestacién alimenticia —que el falso padre abona al hijo, mientras se mantiene la
presuncion de paternidad matrimonial— no se considera un dano patrimonial resarcible ex
articulo 1902 del Cédigo Civil por los argumentos sefialados con anterioridad: los alimentos
se abonaron en cumplimento de una obligacion legal, y se han consumidos para satisfacer las
necesidades del menor”. Asimismo, LOPEZ CRUZ, L. (2019). “Responsabilidad civil por los
dafios morales ocasionados en el ambito familiar a causa de la ocultacién de la paternidad.
Comentario a la STS 13 noviembre 2018”, op. cit., p. 232 destaca que, el interés casacional
de esta sentencia estriba “por un lado, en la proteccién del interés superior del menor, que
se prioriza pese a la no coincidencia de la paternidad aparente y la biolégica, y por otro, en
el juego que se le da a la presunciéon matrimonial, pues, mientras ésta no es judicialmente
desvirtuada despliega todos sus efectos como su de verdadera paternidad bioldgica se tratase
y tales efectos no se veran alterados a posteriori aunque se constate filiacion distinta”. Vid.,
asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial Santa Cruz de Tenerife, secc. 1%, de 14 de
marzo de 2019 (AC 2019,956) no procede derecho de alimentos pues ya existia por el hecho
de haber nacido dentro del matrimonio; y, como consecuencia de esa apariencia de paterni-
dad, el padre hizo frente a todas las obligaciones que le correspondian; de la Audiencia Pro-
vincial Jaén, secc. 1%, de 18 de julio de 2019 (JUR 2020,23987); v, de la Audiencia Provincial
Las Palmas, secc. 3%, de 22 de marzo de 2021 (JUR 2021,361364).

144 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Pontevedra, secc. 3%, de 13 de diciem-
bre de 2006 (JUR 2007,38139); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 1%, de 16 de enero
de 2007 (JUR 2007,323682); de la Audiencia Provincial Burgos, secc. 2%, de 16 de febrero de
2007 (JUR 2007.217448); de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 5 de septiembre de
2007 (JUR 2007/340366); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18, de 16 de enero de
2007 (JUR 2007,323682); y de la Audiencia Provincial Girona, secc. 2%, de 19 de abril de 2018
(JUR 2018,114596) que cifra la cantidad en 106.769,68 euros.

145 Considerando que procede la devolucién de las cantidades en aplicacion de la doc-
trina del cobro de lo indebido, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona,
secc. 18% de 22 de julio de 2005 (JUR 2006,163268) desde la fecha de la interposicién de la
demanda de impugnacién; de la Audiencia Provincial Leén, secc. 2¢, de 2 de enero de 2007
(JUR 2007,59972); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 2%, de 3 de abril de 2008 (JUR
2008,234675) tras la sentencia de separaciéon matrimonial; de la Audiencia Provincial Santa
Cruz de Tenerife, secc. 3%, de 16 de octubre de 2009 (JUR 2010,79320) la condena al padre
biolégico, cuya paternidad habia sido determinada al pago de 9.120 euros en concepto de
alimentos asumidos por el actor; de la Audiencia Provincial Asturias, secc. 6%, de 28 de sep-
tiembre se 2009 (JUR 2009,460702); de la Audiencia Provincial Murcia, secc. 5%, de 18 de
noviembre de 2009 (AC 2010,60) desde la sentencia de separacion; de la Audiencia Provincial
Asturias, secc. 5% de 15 octubre 2010 (JUR 2010,391646); de la misma Audiencia y seccion,
de 18 de mayo de 2012 (JUR 2012,190526); y de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 13
de junio de 2017 (AC 2017,1113). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial Tarra-
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gona, secc. 1%, de 13 de abril de 2005 (JUR 2005,172541) precisa la imposibilidad de reclamar
cantidades devengadas con anterioridad al establecimiento de la pensién. Asi sefiala que “el
criterio general es que la prestacion voluntaria de alimentos por un obligado es irrepetible, en
cuanto supone el cumplimiento de una obligacién legal y ninguna norma le reconoce el dere-
cho al reintegro por carecer de la accion correspondiente a tal reclamacion. Esto concuerda
con la norma del Cédigo Civil comun (articulo 148) y del Codi Familia catalan (articulo 262)
coincidentes en el sentido de prohibir la peticién de alimentos pasados, con anterioridad a la
reclamacion judicial, al estar concebida esta prestacion para cubrir necesidades presentes y
futuras, de modo que, la reclamacion determina la efectividad de la prestacion. El derecho a
percibir pensiones solo surge desde la reclamacion, que constituye asi un requisito de eficacia
de la prestacion. Mientras no se reclame alimentos no surge la deuda relativa a una pensién y
la persona que los ha prestado como obligada no puede solicitar pensiones correspondientes
a tiempo anterior”.

En esta linea, MURILLAS ESCUDERO, J.M. (2015). “La responsabilidad civil extra-
contractual por dafos morales en la relacién conyugal”, op. cit., p. 124; FARNOS AMOROS,
E. (2018). “Impugnaciones inesperadas, determinaciones tardias y abono de alimentos”, op.
cit., pp. 278 y 280 tras afirmar que “la madre podria verse obligada a devolver las cantidades
pagadas por el padre legal tras la separacién de hecho o tras la sentencia o convenio de sepa-
racion o divorcio que le impone una pensién de alimentos a favor de la menor”, precisa que
“en estos casos, la accién deberia poder retrotraerse al momento del nacimiento del menor
si, ademas del dolo de la parte demandada, consiguen probarse los pagos realizados por el
actor desde ese momento”.

14 Consideran que existe una obligacion de pago mientras se mantiene el vinculo de
la filiacion y los alimentos se entienden consumibles, vid., las sentencias de la Audiencia
Provincial Toledo, secc. 2, de 7 de noviembre de 2002 (JUR 2003,42414) el pago realizado
entre los afios acotados hasta la fecha de la sentencia que declara la no paternidad, lo es en
cumplimiento de una sentencia que lo determina; de la Audiencia Provincial Ciudad Real,
secc. 2%, de 29 de febrero de 2012 (AC 2012,359); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 8,
de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014,203935); de la Audiencia Provincial Castellén, secc. 1%, de
12 de junio de 2014 (JUR 2014,198469); de la Audiencia Provincial Granada, secc. 5%, de 13
de junio de 2014 (AC 2014,1628); de la Audiencia Provincial Jaén, secc. 1*, de 9 de marzo de
2015 (JUR 2015,129380); de la Audiencia Provincial Alicante, secc. 9%, de 6 de noviembre de
2017 (JUR 2018,111191) rechaza la pretension resarcitoria al amparo de los articulos 1895
y 1902 del Cédigo Civil; de la Audiencia Provincial Murcia, secc. 4%, de 22 de marzo de 2018
(JUR 2018,151429) demanda del actor contra la madre y el padre biolégico de una menor
de cuatro afios; de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18, de 29 de mayo de 2018 (JUR
2018,168065); de la Audiencia Provincial Madrid, secc. 11%, de 7 de febrero de 2022 (JUR
2022,140872); 140872); v, la sentencia de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 8, de 22 de
diciembre de 2023 (Roj. SAP V 3897/2023; ECLL:ES:APV:2024:3897).

No obstante, la sentencia de la Audiencia Provincial Toledo, secc. 2%, de 7 de noviembre
de 2002 (JUR 2003,42414) justifica la no procedencia del cobro de lo indebido en que no se
ha acreditado la existencia de dolo o mala fe en los momentos periédicos en que percibié los
alimentos, cuando se exige ningun juicio de imputacién para la operatividad del cobro de lo
indebido en estos casos.

147 YZQUIERDO TOLSADA, M. (2018). “Comentario de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 13 de noviembre de 2018. Ocultacién al marido de la verdadera paternidad. Conse-
cuencias para el Derecho de familia y para la responsabilidad civil”, op. cit., pp. 417-418. Por
su parte, FERRER RIBA, J. (2018). “Los efectos de la filiacién y su restriccién o exclusion”,
Retos actuales de la filiacion, Madrid: Tecnos, p. 301 va mas alla y entiende que “parece razo-
nable, en este punto, permitir la accién de reembolso contra el progenitor legalmente deter-
minado, por el importe que dejé de abonar gracias a la contribucién del solvens, y también
contra el otro, con el mismo alcance retroactivo que la ley establezca para la reclamacion de
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alimentos debidos a los hijos menores de edad (esto es, desde que dicho progenitor conocié
o pudo conocer razonablemente su condicién como tal)”.

14 YZQUIERDO TOLSADA, M. (2018). “Comentario de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 13 de noviembre de 2018. Ocultacién al marido de la verdadera paternidad. Conse-
cuencias para el Derecho de familia y para la responsabilidad civil”, op. cit., p. 421.

149 RJ 2016,4457 y RJ 2016,4844. La primera considera que “el articulo 148.1 del Cédigo
Civil establece una minima retroactividad hasta la fecha de la interposicién de la demanda y
no desee una posible reclamacion extrajudicial, por un determinado periodo, como ocurre en
el Codigo Civil de Catalufia, siendo asi que hasta ese momento los alimentos ya se han presta-
do o han sido atendido por quien los reclama y como tales se han consumido, desapareciendo
la necesidad”, a lo que anade que “se trata, sin embargo, de una prevision legal establecida
en beneficio del alimentante que atiende a la especial naturaleza de la deuda alimenticia y a
un momento en que este conoce su deber de prestacion frente al alimentista que ha dejado
de cumplir y que finalmente le impone la sentencia. La reclamacion fija el momento a partir
del cual el deudor interpelado por el acreedor no paga, incumple la obligacién que le impone
la ley de abonar una prestacion alimenticia que hasta ese momento ha sido cubierta. Y si el
alimentista carece de accién para ampliar su reclamacién a un momento anterior, porque
lo impide el articulo 148, con mayor motivo no la tendra 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 multiples necesidades de los hijos. Puede haber, sin duda,
una obligacién moral a cargo de quien finalmente es declarado padre, pero lo cierto es que
la ley no concede accién para pedir el cumplimiento de un deber de esta clase y considera,
igualmente, justo negar accién para compensar una situacién que pude considerarse injusta”
(Fundamento de Derecho 3°). La segunda indica al respecto que lo que el legislador ha querido
con tal disposicion “es proteger al deudor de alimentos, evitando que le sea reclamada una
cantidad elevada de dinero (hasta cinco afios de pensiones, a tenor del articulo 1966.1* del
Codigo Civil) a quien podia desconocer o dudar razonablemente que era, o por qué importe
era, deudor de alimentos. Asi lo ha explicado la doctrina cientifica mas autorizada en la ma-
teria (Fundamento de Derecho 3°, niimero 6).

150 En todo caso, frente a esta limitacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de
la exigibilidad de los alimentos debidos a los hijos menores de edad a los devengados a partir
de la fecha de la demanda de su reclamacion en aplicacion del articulo 148.1 del Cédigo Civil,
FERRER RIBA, J. (2018). “Los efectos de la filiacion y su restriccion o exclusion”, op. cit., p.
300 le parece oportuna “la introduccién de una regla especifica para los alimentos debidos
a los hijos menores de edad, que permitiera la reclamacion a todo progenitor —salvando los
efectos de la prescripcién— desde que conocié o pudo conocer su condicion de tal, con inde-
pendencia del momento de determinacion de la filiacion y de la reclamacién judicial o extra-
judicial de los mismos”. Asimismo, FARNOS AMOROS, E. (2018). “Impugnaciones inespera-
das, determinaciones tardia y abono de los alimentos”, op. cit., p. 293 defiende la necesidad
de modificar el articulo 148.1 del Cédigo Civil, pues tal como esta redactado en la actualidad
“no solo desprotege a las madres solas, sino que es contraria al interés superior del menor”.

151 En esta linea, el articulo 240-9 de la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de
Profesores de Derecho Civil al disponer que “I. La obligacién a dar alimentos es exigible desde
que los necesite para subsistir la persona que tiene derecho a percibirlos, pero no se abonan sino
desde la fecha de reclamacion judicial o extrajudicial; 2. En el caso de los alimentos a los hijos
menores pueden solicitarse los anteriores a la reclamacion judicial o extrajudicial, salvo que
el deudor desconociera su paternidad. En este tiltimo caso se abonardn desde la reclamacion
judicial”.

152 En esta linea, MARTIN CASALS, M., y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de
responsabilidad civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biolégica
de un hijo”, op. cit., p. 276: DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2017). “El valor de los de-
beres personales entre los conyuges: incumplimiento del deber de fidelidad”. En: J.A. Garcia
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Amado (dir.), P. Gutiérrez Santiago y M. Ordas Alonso (coords.), La responsabilidad civil por
daiios en las relaciones familiares, Madrid: La Ley, pp. 58-59.

153 RJ 2020,5137.

154 RJ 2015,4486.
RJ 2005,8274.
RJ 2012,10118.
RJ 1980,4732.
RJ 2000,6686.
RJ 2003,2723.
160 RJ 2006,874.
lel RJ 2020,5734.
162 JUR 2023,390959.
163 RJ 1992,2315.
164 RJ 2016,1327.
165 RJ 2012,578.
%6 RJ 2010,6574.
167 RJ 1992,2315.
168 RJ 2010,7140.
19 RJ 2016,1327.
170 RJ 2015,4486.
RJ 1996,9021.
RJ 1999,1055.
RJ 1985,5898.
174 RJ 1998,7902.
175 RJ 1990,1664.
176 RJ 1994,10111.
177 RJ 1996,9021.
178 RJ 1997,3672.
179 RJ 1985,4840.
180 RJ 2003,2723.
181 RJ 2006,2341.
182 RJ 2007,2396.
183 RJ 2015,4486.
RJ 2012,10118.
RJ 2015,4486.
RJ 2023,5473.
RJ 2015,613.

188 TORRES MARCO, M. (2022). “¢Es la ocultacién de la paternidad biolégica un dafio
indemnizable?, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ario XCVIII, niimero 789, enero-febre-
ro, p. 454.

18 CASAS PLANES, M*. D. (2021). “De nuevo sobre la indemnizacién del dafio moral y
patrimonial por ocultacién de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de 2018 (ciertas
referencias al derecho francés y angloamericano)”, op. cit., pp. 505-506.

1% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de enero de 2015
(RJ 2015,266); de 2 de febrero de 2015 (RJ 2015,488); y, de 3 de marzo de 2015 (RJ 2015,603)
entre otras.

Para YZQUIERDO TOLSADA, M. (2018). “Comentario de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de noviembre de 2018. Ocultacién al marido de la verdadera paternidad. Conse-
cuencias para el Derecho de familia y para la responsabilidad civil”, op. cit., p. 414 este recor-
datoria “se antoja innecesario, pues existe una infinidad de sentencias del Tribunal Supremo
precisamente en torno al dies a quo o al cémputo del plazo”.

19! La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de octubre de 2009 (RJ
2009,5817) distinguiendo entre el dafio continuado y el dafio duradero o permanente, que
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es aquel que se produce en un momento determinado por la conducta del demandado, pero
persiste a lo largo del tiempo con la posibilidad, incluso, de agravarse por factores ya del todo
ajenos a la accién u omisién del demandado.

192 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de noviembre de 2019 (RJ
2019,4474) distingue entre danos permanentes y dafios continuados. El dafio duradero o
permanente “es el que se produce en un momento determinado, pero persiste a lo largo del
tiempo, con la posibilidad, incluso de agravarse por factores ajenos a la accién u omision
del demandado. En cado de dafio duradero o permanente el plazo de ejercicio comenzara
a correr “desde que lo supo el agraviado” como dispone el articulo 1968.2 del Codigo Civil,
es decir, desde que el afectado tuvo cabal conocimiento del mismo y pudo medir su tras-
cendencia mediante prondstico razonable. De otro modo, se daria la hipétesis de absoluta
imprevisibilidad de la accién, vulnerandose asi la seguridad juridica garantizada por el arti-
culo 9.3 de la Constitucién Espafola y fundamento, a su vez, de la prescripcién y la caduci-
dad. En cambio, los dafios continuados, esto es, lo de produccién sucesiva causados por una
conducta continuada en el tiempo, no se inicia el cémputo del plazo de presuncién hasta la
produccién del resultado definitivo. Si bien, ha de matizarse que esto es asi, cuando no es
posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados la produccion de los dafios”.
(Fundamento de Derecho 3°).

Por su parte, en la linea de la doctrina establecida en esta sentencia de 14 de julio de
2010, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 172, de 27 de octubre
de 2011 (JUR 2015,4436); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 21 de septiembre de
2012 (JUR 2012,353634); de la Audiencia Provincial Cantabria, secc. 2%, de 3 de marzo de
2016 (AC 2016,799); y, de la Audiencia Provincial Pontevedra, secc. 6% de 22 de septiembre
de 2016 (JUR 2016,227006).

193 Para MARTINS CASALS, M. y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de respon-
sabilidad civil en la ocultacién por la madre de las dudas sobre la paternidad biol6gica de un
hijo”, op. cit., p. 252 entienden que, en este punto, es importante destacar que fijar un dies a
quo distinto para cada uno de los distintos perjuicios que provienen de un mismo hecho, no
parece la solucién més adecuada. Supone confundir el dafio como interés juridico protegido
que justifica otorgar tutela aquiliana en estos casos con los perjuicios o concretas partidas
resarcitorias que son consecuencia del dafo y escindir la accién en tantas acciones como
perjuicios resarcibles”.

194 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de julio de 2010 (RJ
2010,5152) que fija para el comienzo de la fecha del cémputo la notificacion de la resolucion
que declara firme la sentencia de impugnacion; y, las sentencias de la Audiencia Provincial
Santa Cruz de Tenerife, secc. 3%, de 5 de julio de 2002 (AC 2002,243519); de la Audiencia Pro-
vincial Madrid, secc. 24%, de 11 de mayo de 2004 (AC 2004,259384); de la Audiencia Provincial
Islas Baleares, secc. 3%, 20 septiembre 2006 (JUR 2006/279201); de la Audiencia Provincial
Leén, secc. 2%, de 2 de enero de 2007 (JUR 2007,59972); de la Audiencia Provincial Murcia,
secc. 5%, de 18 de noviembre de 2009 (AC 2010,60); de la Audiencia Provincial Barcelona,
secc. 172, de 27 de octubre de 2011 (JUR 2015,4436); de la Audiencia Provincial Ciudad Real,
secc. 2°, de 29 de febrero de 2012 (AC 2012,359) de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%,
de 21 de septiembre de 2012 (JUR 2012,353634); de la Audiencia Provincial Valencia, secc.
117, 13 noviembre 2014 (AC 2015,228); de la Audiencia Provincial Caceres, secc. 1%, de 8 de
junio de 2016 (JUR 2016,172274); de la Audiencia Provincial Pontevedra, secc. 6%, de 22 de
septiembre de 2016 (JUR 2016,227006) el dies a quo del plazo prescriptivo en el momento de
la notificacién de la resolucion que declara la firmeza de la sentencia que estima la impug-
nacion; de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 13 de junio de 2017 (AC 2017,1113); de
la Audiencia Provincial Valencia, secc. 6%, de 16 de octubre de 2017 (AC 2018,1076); y, de la
Audiencia Provincial Toledo, secc. 2%, de 27 de junio de 2023 (JUR 2023,341208).

En esta linea, FARNOS AMOROS, E. (2018). “Impugnaciones inesperadas, determina-
ciones tardia y abono de los alimentos”, op. cit., p. 284 indica que el momento en que recae la
sentencia firme de impugnacién “se considera un hecho objetivo que aporta mayor seguridad
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juridica, ya que permite elaborar un discurso basado en el carédcter definitivo y oficial de la
pérdida”; también CASAS PLANES, M®. D. (2021). “De nuevo sobre la indemnizacién del
dafio moral y patrimonial por ocultacién de la paternidad, tras la STS de 13 de noviembre de
2018 (ciertas referencias al derecho francés y angloamericano)”, op. cit., p. 488.

195 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 7%, de 2 de noviembre de
2004 (AC 2004,1994) valora como dies a quo el momento del conocimiento del resultado de
las pruebas de ADN.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial Girona, secc. 2, de 19 de abril de
2018 (JUR 2018,114596) seniala al respecto que una cosa es reconocer que la esposa fue infiel
y otra muy distinta reconocer que fruto de esta relacién extramatrimonial fuera concebido el
hijo nacido constante matrimonio. Asimismo, en cuanto a la prescripcion de la accién ratifica
lo resuelto en la sentencia de instancia acreditando que el actor tuvo conocimiento que el
hijo nacido en el matrimonio no era su hijo biolégico, cuando se lo comunicé su hijo Elias en
agosto de 2016, y la demanda se interpone en diciembre de 2016, no estando en consecuen-
cia prescrita la accién ejercitada de conformidad con los establecido en el articulo 121-21.3
del Cédigo Civil catalan que, fijaba un plazo de tres afos para el ejercicio de la accién por
responsabilidad extracontractual.

1% Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 10 de julio de2018
(JUR 2018,312234).

197 Vid., las sentencias Audiencia Provincial Las Islas Baleares, secc. 3%, de 20 de sep-
tiembre de 2006 (JUR 2006,279201); de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 5%, de 21 de
septiembre de 2012 (JUR 2012,353634); y, de la Audiencia Provincial Cuenca, secc. 1%, de 8 de
abril de 2013 (JUR 2013,184078).

198 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Burgos, secc. 2%, de 16 de febrero de
2007 (JUR 2007,217448); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18%, de 23 de julio de
2009 (JUR 2009,464365); y, de la Audiencia Provincial Girona, secc. 2%, de 19 de abril de 2018
(JUR 2018,114596).

19 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de julio de 2017 (RJ
2017,4142) de nuevo dispone que “no existe duda que la presentacion de la solicitud de con-
ciliacién, con ulterior admisién de la solicitud, interrumpe la prescripcién”. En cuanto a la
fecha de inicio del cémputo del plazo de prescripcion tras la interrupcion, la sentencia de
este mismo Tribunal y Sala, de 10 de septiembre de 2010 (RJ 2010,6966) sostiene que “es
jurisprudencia de esta Sala que la interrupcion de la prescripciéon implica la amortizacion del
tiempo pasado, que se tiene por no transcurrido, de suerte que a partir de la interrupciéon hay
que comenzar a computar de nuevo el plazo para que se cumpla el tiempo de prescripcion”.
Dicha jurisprudencia es aplicada también por otras sentencias de este Alto Tribunal y Sala,
como las de 16 de marzo de 2006 (RJ 2006,5430) y de 12 de junio de 2007 (RJ 2007,5567) al
sefalar la primera que tras la interrupcién “el tiempo tiene que volver a comenzar a contarse
para dar lugar, en su caso, a una nueva prescripcion”, asi como que la “prescripcién “inutiliza
el tiempo transcurrido para el cémputo” mientras que la suspensién paraliza la prescrip-
ci6n; y al indicar la segunda que interrumpida la prescripcion por haberse promovido acto
de conciliacién y celebrado éste sin avenencia “a partir de ese momento pudo ejercitarse
nuevamente la accién”. Asimismo, esta ultima resolucién afirma que “el acto de conciliacion
instado por los actores-recurridos contra los demandados se celebré “sin avenencia” el dia 14
de enero de 1994 y a partir de ese momento pudo ejercitarse nuevamente la accién de recla-
macioén nacida desde el momento de la produccién del hecho causante del dano, ya que para
los actores resultaba evidente que la conciliacién no habia producido convenio o acuerdo
alguno y que, por tanto, les quedaba como tnica salida la formulacién de la demanda para
la obtencién de sus pretensiones resarcitorias”. Mas adelante concluye que “de conformidad
con lo establecido en el articulo 479 de la anterior LEC, la presentacién con ulterior admision
de la peticién de conciliacién interrumpira la prescripcion, pero el plazo legal de la misma
comienza a correr de nuevo inexorablemente desde que el acto se da por terminado sin efecto
al no haberse logrado avenencia”.
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Tal doctrina ha tenido su plasmacién en el articulo 143 de la Ley 15/2015, de 2 de julio
de Jurisdiccion voluntaria al afirmar en su parrafo segundo que “el plazo para la prescrip-
cién volvera a computarse desde que recaiga decreto del Secretario Judicial —Letrado de la
Administracién de Justicia— o auto del Juez de Paz”. Si bien, apuntan MARTIN CASALS, M.
y RIBOT IGUALADA, J. (2019). “Exclusién de responsabilidad civil en la ocultacién por la
madre de las dudas sobre la paternidad biolégica de un hijo”, op. cit., p. 253 que, actualmente
el plazo para la prescripciéon no se computa necesariamente desde la celebracion del acto de
conciliacion.

200 RJ 2001,6197.

201 RJ 1997,4610.

202 RJ 1999,748.

203 RJ 2002,4981. Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial Las Palmas,
secc. 5%, de 25 de enero de 2005 (AC 2005,339); y, de la Audiencia Provincial Cadiz, secc. 1?,
de 17 de septiembre de 2022 (AC 2002,1929).

204 RJ 2008, 5860.

205 RJ 2015,2448.

206 STS 3547/2024; ECLL:ES:TS:2024:3547.

207 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 12%, de 16 de enero de
2007 (JUR 2007,178240).
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